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Esta edicao da Revista é dedicada a celebracao dos 18 anos da instalacdo do Tribunal Regional Federal da
Primeira Regido, sediado em Brasilia, que tem sua jurisdigao sobre 14 Estados da Federagao brasileira, correspon-
dente, em area de abrangéncia, a mais de 51% do territério nacional.

Eu era juiz federal com pouco tempo de magistratura nos idos de 1983 e 1984 (por ai), baseado em
Brasilia/DF, quando participei pela primeira vez de Congresso da Associacao dos Juizes Federais — Ajufe re-
alizado em Curitiba/PR, um dos primeiros, parece-me, do qual participaram quase todos os juizes federais de
entdo (éramos muito poucos). Tive a grata satisfacdo de conhecer pessoalmente grandes magistrados que so
conhecia de nome (pelo DJ - Didrio da Justica). Debateram-se naquele encontro, entre outras, duas importan-
tes e inovadoras idéias, hoje concretizadas. Aprovamos (ndo mais me lembro se por unanimidade) a proposta
da criagao do Superior Tribunal de Justica — STJ (com extin¢do do entdo Tribunal Federal de Recursos — TFR)
e a criagao de Tribunais Regionais Federais.

Talvez pela minha pouca experiéncia, entendi e sustentei entao (sem saber, todavia, como materializa-la)
que os Tribunais Regionais Federais deveriam ter funcao exclusivamente jurisdicional e disciplinar, mantido o
Conselho da Justiga Federal com poder normativo uniforme, em ordem a preservar a unidade da Justica Federal,
evitando-se sua fragmentacio e regionalizacdo como hoje se vé, que vem minando, a meu ver, a Justica Federal e,
a cada dia, tornando-nos, juizes federais, cada vez mais desconhecidos, indiferentes, as vezes até inamistosos uns
com os outros em acentuadas ou concorrentes atitudes (individuais ou corporativas).

As coisas ai estio: bem ou mal (ou mineiramente [!], antes pelo contréario). As avaliacdes, por certo, sao
muito varidaveis. Quanto a mim, contando agora com mais de 20 anos de magistratura e tendo conhecido ambas
as realidades (dantes e de agora), penso na necessidade de corre¢oes acentuadas de rumo, que precipuamente
devolvam a magistratura federal o seu efetivo carater nacional unitério.

Como o tema e o tempo sao de lembranca e historia, fui honrado pelo entao TFR para integrar a lista (apesar
dos meus menos de seis anos, a época, de magistrado) para a composigao originaria (18 membros) do TRF1; nao
logrei ser escolhido. Ascendi a esta Corte somente em 1996 e por critério de antigiiidade. Nao pude, por isso,
participar dos redobrados esfor¢os iniciais para a transformac¢do de uma realidade importantissima. Ao tempo, eu
era Diretor do Foro da Secao Judiciaria do Distrito Federal, que completard, em 23 de maio proximo, os 40 anos
de sua instalacao, e tive a oportunidade de colaborar com recursos humanos (pessoal) e materiais (mesas, cadeiras,
automoveis, combustiveis etc., etc.).

Quando cheguei ao Tribunal, ja era pleno o seu funcionamento e ja superadas as herctleas dificuldades
iniciais.

Ainda se encontram aqui juizes remanescentes da primeira investidura — Desembargadores Federais
Tourinho Neto e Catao Alves, seus ex-Presidentes. A partir da gestao do Desembargador Federal Aloisio Palmeira,

sucedido pela atual Presidente Assusete Magalhaes, pode-se dizer que a Corte passou a ser regida pela sua segun-
da geracao.

Cabem, portanto, ao ensejo desses 18 anos de intensa atividade judicante, dois momentos especiais: o pri-
meiro deles, de parabéns a Corte pela sua “maioridade civil’; parabéns a todos quantos (juizes, funcionarios e
terceiros colaboradores) contribuiram para a magnitude da sua obra. O segundo, de nao menos importancia, é
a necessidade de isenta reflexdo avaliadora por parte daqueles que ora realizam, ou se propoem realizar, a idéia
matriz jurisdicional desta Corte; e por parte dos jurisdicionados: a Corte tem cumprido bem os deveres que lhe
foram atribuidos?

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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Primeiro Presidente do Tribunal fala a Revista
Alberto Vieira"

Por Martha Hormann

Para a comemoracao de seus 18 anos, o TRF 1* Regiao contou com a
festejada presenca de seu primeiro Presidente, Alberto Vieira da Silva.
Em 1989, 0 entao Juiz Federal do Maranhao deslocou-se para Brasilia
com amissao — junto com os demais membros — de instalar o Tribu-
nal. Para desincumbir-se de tao ardua tarefa, trouxe na bagagem a for-
ca e 0 empreendedorismo nordestinos, que acabaram por conduzi-lo
ao cargo de Presidente da Corte.

De passagem pela cidade, o ex-Presidente fala a Revista do TRF 1°
Regido, abordando a importancia dos tribunais regionais federais.
Rememora os primeiros instantes do Tribunal da 1* Regido, que um
dia batizou de “Tribunal da Boa Vontade’ pelos inimeros obstaculos
apresentados em seu inicio, vencidos gracas a garra e a forga de vonta-
de de seus dirigentes e servidores. Por tltimo, comenta a chegada dos
primeiros processos ao Tribunal e a carga de trabalho que inaugurou
seu funcionamento.

Veja a seguir.

Revista: Que importancia politica o senhor atribui a ~ Alberto Vieira da Silva: No momento inicial, fui con-

criacao do TRF 1* Regiao, ha 18 anos? vocado para instalar o Tribunal Regional Federal da
. . . . a3 . Primeira Regidao. No instante em que o Ministro-Pre-
Alberto Vieira da Silva: Os tribunais regionais federais 5 . . d ‘ '
- . . . sidente da solenidade de instalacao disse que o Tri-
permitiram que a Justica fosse mais acessivel ao povo

Al R . g ‘ nal instal ra o presiden
porque, com a distribuicao territorial desses tribunais, Dumedl it hsitelaclo s g usao prasidaniv e

ficava muito mais facil o acesso das partes ao seu juiz. Tribunal, passeia desempenhar a funcao de presiden-

Entdo, quando um nordestino tinha de se deslocar, su-  te- No entanto, essa nomeagao deveria ser objeto da

ponhamos, la do Ceara, para vir pleitear no Tribunal ~ decisao dos meus pares, e eu, no primeiro dia em que

Federal de Recursos, em Brasilia, era dificil para ele. ~ reuni o Tribunal, coloquei a disposicao deles a Pre-

Quando o Tribunal Regional Federal da Quinta Regiao  sidéncia, dizendo que nao me convinha ser o presi-

foi instalado, com a sede em Pernambuco, a coisa se  dente do Tribunal e que eles escolhessem aquele que

tornou mais facil. Entao, permitiu-se uma democrati-  achassem o melhor para ocupar a Presidéncia.

zagao da Justica, um acesso mais facil do povo a pres- Para surpresa minha, eles, no mesmo instante

tacdo jurisdicional, e a divisao de trabalho também, ‘ ‘

- i reuniram-se — eu via aqueles grupos, cada um numa

porque os ministros do Tribunal Federal de Recursos | ) .

direcao — e resolveram, por aclamacao, que eu seria

se encontravam assoberbados, com uma grande gama ) ) ) )

. . . . o presidente do Tribunal. Mas eu disse que tinhamos
de servigo, e criar novas vagas no Tribunal levaria a um

numero muito elevado de ministros, talvez mais de
cem. Dai a idéia de repartir a competéncia do antigo
Tribunal Federal de Recursos entre cinco tribunais re-
gionais federais.

Revista: Como se deu sua conducao ao cargo de pri-
meiro presidente do TRF da 1* Regiao?

*Juiz Federal aposentado e ex-presidente do TRF 1* Regiao.

de cumprir a lei e que a lei falava em elei¢do. E foi feita
a eleicao. Fui eleito presidente e vice-presidente o hoje
Ministro Anselmo Santiago.

Eu vinha do Maranhdo e Anselmo Santiago vi-
nha do Pard, do extremo norte.

Revista: O fato de o Tribunal ter jurisdicao em 14 esta-
dos da Federacao causa certo impacto. Como foi rece-

< >

bida, & época, essa idéia?
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Alberto Vieira da Silva: Nao posso informar qual cri-
tério foi seguido para a divisao nessas cinco regioes.
Logico que um Tribunal do Nordeste, se fosse o crité-
rio geografico, teria de compreender o Maranhao e o
Piaui, mas eles ficaram subordinados a 1* Regido.

Ha uma critica de que a 1* Regiao é muito ex-
tensa, mas, talvez, sendo Brasilia mais proxima do que
qualquer outra das sedes do Poder Judicidrio Federal,
0 mais conveniente seria mesmo subordinar parte do
Nordeste e parte do Norte ao Tribunal Regional Fede-
ral da Primeira Regiao. Mas, como disse, nao sei qual
critério teria levado os senhores ministros e o legisla-
dor a tomarem essa decisao.

Revista: Na sua lembranga, quais foram os fatos mais
marcantes na instalacao do Tribunal?

Alberto Vieira da Silva: Posso afirmar que muitas coisas
foram marcantes. Ao destacar uma ou outra, eu talvez
até estivesse esquecendo o que fosse de mais impor-
tante.

Creio que marcante foi o apoio que recebemos
da sociedade brasileira, o apoio que recebemos das au-
toridades constituidas e, particularmente, em relagao
ao Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao — eu
que tive a honra de ser o seu primeiro presidente —, o
entendimento com os demais poderes.

O apoio nao nos faltou do Legislativo, do Execu-
tivo e do proprio Judicidrio, porque, diga-se de passa-
gem, presidia o Superior Tribunal de Justica o Ministro
Gueiros Leite, pernambucano, nordestino, que nos deu
seu apoio irrestrito e foi um dos responsdveis pela mi-
nha vinda para Brasilia.

Revista: E como foi a transferéncia de processos do
TER e de outros tribunais para ca?

Alberto Vieira da Silva: Os processos que vieram para
cd eram somente aqueles em grau de recurso dentro
da nossa propria Regido e os que se encontravam no
Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal
Federal, representados esses processos pelos recursos
especiais e pelos recursos extraordinarios.

Revista: Era uma carga muito grande de processos?

Alberto Vieira da Silva: Esses processos entraram aqui,
no nosso Tribunal, em caminhoes vindos do Supremo
e do extinto Tribunal Federal de Recursos. Afora esses,
vinham de todas as Secoes Judiciarias da Primeira Re-
gido. Entao, os nossos juizes foram muito exigidos, uma

carga de trabalho muito grande; mas cumprimos, gra-
cas a Deus, a missao.

Revista: Finalizando, gostaria de perguntar a respeito da
criagao do Pro-Social, que aconteceulogo no inicio, para
atender as necessidades de saide dos magistrados e ser-
vidores. O senhor tem lembranca de como foi isso?

Alberto Vieira da Silva: O Pro-Social surgiu exata-
mente da idéia de criarmos uma previdéncia social
independente para o Poder Judicidrio brasileiro, e a
semente dessa instituicao era exatamente o Pro-Social.
Levamos a idéia as esferas do Poder Judiciério superior,
no entanto a nossa palavra — nao me compete explicar
por que razao — nao encontrou eco. E seria uma pre-
vidéncia social desvinculada da previdéncia social que
ai estd, independente, nascida sem os percalcos, sem os
defeitos, sem as complicacoes, sem as dificuldades nos
atrasos da previdéncia brasileira.
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TRF 1° Regiao — 18 anos bem vividos

Felipe Jacinto™
Por Martha Hormann

No més em que o Tribunal comemora 18 anos, a Revista traz a seus leitores um pouco da histéria da Corte. Para
falar do tema, Dr. Felipe dos Santos Jacinto, Diretor-Geral da Casa e participante ativo no processo de implantacao
e de vida do Tribunal. Aqui, ele fala das dificuldades que foram enfren-
tadas para a instalagao da Corte, conta por que o TRF foi chamado
o “Tribunal da boa vontade” e rememora fatos ocorridos nas ultimas
duas décadas.

Revista: O TRF 1* Regido foi instalado em 30 de margo de 1989, menos
de seis meses apos sua criaciao pela Constitui¢do promulgada em 5 de
outubro de 1988. Como foi possivel realizar uma tarefa tdo grandiosa
em tao pouco tempo?

Felipe Jacinto: Os problemas foram varios; as dificuldades, sem prece-
dentes. Nao havia recursos suficientes para se instalarem os tribunais
imediatamente dentro das caracteristicas que se pretendia. Todos os
cinco tribunais tinham poucos recursos, e nos ainda tivemos a sorte
de ficar no edificio Aurea, que foi cedido por um ministério extinto.

Ficamos ali e conseguimos moveis, mesas, cadeiras que ndo eram mais

utilizados pelo Tribunal Federal de Recursos, que tam-
bém havia sido extinto, e no STJ, tribunal criado tam-
bém pela Constituicao de 1988. As dificuldades foram
muito grandes: ndo tinhamos funcionarios, nao tinha-
mos recursos; foi um trabalho muito grande. Houve
uma participac¢do decisiva por parte dos servidores
e dos proprios magistrados. Todos trabalhavam com
um so objetivo. Dai 0 nosso primeiro Presidente, Al-
berto José¢ Tavares Vieira da Silva, nos ter chamado de
“Tribunal da boa vontade’ Havia aquele interesse das
pessoas, todos com um objetivo comum, como nao se
vé mais. Aquela histéria de dizer que “vestiu a camisa”
existia mesmo; todos uniam esfor¢os, empurravam
mesas, faziam o que fosse preciso — diretores, juizes
—, e era uma satisfacao que tinhamos em ver as coisas

melhorando. Assim, o Tribunal foi implantado.

Revista: De onde vieram os primeiros servidores, ja

que ndo houve concurso logo de inicio?

Felipe Jacinto: Tivemos servidores cedidos por algu-
mas institui¢oes, principalmente pelo ST]. A nossa

Secretaria Judicidria, quase toda, foi composta por

*Diretor-Geral do TRF 1°* Regiao.

servidores do STJ, e os primeiros nomeados foram
aproveitados de concursos de outras instituicoes.

Revista: E a questao do mobilidrio?

Felipe Jacinto: Era cadeira de trés pernas, mesa de trés
pernas. Colocamos, aqui, uma oficina funcionando
precariamente, so para arrumar algumas coisas. Fazi-
amos as reformas necessarias de moveis que ndo es-
tavam perfeitamente adequados. lamos ao deposito
do STJ e pegdvamos uma mesa, encontravamos o pé
dessa mesa em outro lugar e completavamos aquele
movel. Era tudo muito escasso.

Revista: O senhor falou sobre prédio cedido, o edificio
Aurea, no Setor Bancério Sul. O Tribunal funcionou la
por varios anos, nao foi?

Felipe Jacinto: Até a vinda para este prédio, que era do
Tribunal Federal de Recursos, depois foi do ST e do ST]
passou para nés. Depois disso, com a extin¢do do Banco
Nacional de Crédito Cooperativo, conseguimos o edi-
ficio Adriana, que € nosso também. Até fizemos uma
porta de passagem do edificio Aurea para o Adriana.

Revista: Inicialmente, o Tribunal contava apenas com
dezoito magistrados, mas sua competéncia ja abrangia
os catorze estados da Federacao. O Tribunal ja come-
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¢ou com sobrecarga de trabalho ou, naquele tempo, era
vidvel assim?

Felipe Jacinto: Ndo. Na época, s6 tinhamos cinqtienta e
nove juizes, se a0 me engano, nas nossas segoes judici-
arias. Havia uma quantidade de processos relativamen-
te grande para uma Corte recém-criada. O TRF tinha
dezoito juizes, que hoje sdo os desembargadores. Mas
era suficiente. O crescimento do Tribunal veio depois.
A medida que foram sendo nomeados juizes para a pri-
meira instancia, o volume de trabalho foi crescendo, e,
aqui, passamos a ndo ter mais condigoes de julgar essa
quantidade de processos. Houve uma evolu¢do muito
grande neste Tribunal: 0 nimero de desembargadores
aumentou de dezoito para vinte e sete, e, hoje, preten-
de-se amplid-lo ainda mais.

Revista: Logo comegou a instalacao das varas da Justica
Federal. Como foi esse processo?

Felipe Jacinto: Nos instalamos as primeiras varas nos
estados novos: Amapa e Roraima. Depois, Tocantins.
Mais tarde, instalamos em outras localidades, em ou-
tras subsecoes judicidrias. E vieram novas leis com no-
vos grupos de varas instaladas em Minas Gerais, Bahia,
Maranhao, e o Tribunal foi crescendo.

Revista: Depois, houve mutiroes para fazer face a gran-
de quantidade de processo acumulado no Tribunal,
como ocorreu, recentemente, com a formacao de tur-
mas suplementares. Como foi essa experiéncia?

Felipe Jacinto: Esses mutiroes existem até hoje. A me-
dida que as varas vao ficando sobrecarregadas, sempre
surge aquele interesse em redistribuir os processos. O
Desembargador Jirair, recentemente, no Maranhao,
redistribuiu processos de juizados especiais federais
— JEFs para todas as varas e devera fazer isso em outras
localidades, se entender que o resultado é positivo. Es-
ses mutiroes existem ha bastante tempo, e, no Tribunal,
fizemos as turmas suplementares, que nada mais eram
do que um mutirao. Trabalharam muito bem. Coloca-
mos sessenta e oito mil processos para essas turmas
suplementares, dos mais antigos para os mais novos, e
elas tiveram uma atuagao excelente. Foram criadas por
apenas seis meses € passaram, aqui, uns trés ou quatro
anos, cumprindo a sua finalidade com exceléncia. Hoje,
estamos com outro sistema de julgamento — a convo-
cacdo de juizes para auxiliar os nossos desembargado-
res —, que tem trazido, também, resultados positivos
para a instituicao.

Revista: Noinicio, falou-se até que as turmas suplemen-
tares eram inconstitucionais. Como foi essa discussao?

Felipe Jacinto: Essa discussdo foi até o Supremo, mas
nunca foi julgada. As turmas suplementares trabalha-
ram e depois foram extintas, e 0 processo sobre sua
constitucionalidade nunca foi julgado, perdendo o ob-
jeto. Mas houve, realmente, questionamento sobre elas.
Funcionavam com um desembargador do Tribunal na
fungao de presidente, como hoje esta acontecendo no
dia-a-dia. As vezes, temos dois juizes convocados numa
turma e um desembargador presidindo. Como nunca
foi julgada essa questao da inconstitucionalidade, nao
se teve uma palavra final a esse respeito. Acredito, con-
tudo, que a decisao nio seria nesse sentido.

Revista: Desde o comego, o TRF 1* Regiao era tido
como um dos mais bem aquinhoados no aspecto tec-
nolégico. Hoje, somos pioneiros na implantacao do
processo virtual. Como o senhor vé essa questao?

Felipe Jacinto: O Tribunal sempre se organizou buscan-
do o profissionalismo, treinando os servidores, sendo
pioneiro em todos os seus afazeres, em todas as suas
diretrizes. Tornamo-nos um tribunal de vanguarda.
Aqui, estabelecemos 6rgaos que buscaram a organi-
zacio da institui¢do. Quando ha organizagao na insti-
tuicdo, essas coisas surgem; elas ndo surgem a toa, mas
a medida que buscamos principios, regras, normas. O
Tribunal é todo organizado, institucionalizado, temos
metas. Ha pouco, a Presidente Assusete implantou um
programa de metas que temos de cumprir. Se ficarmos
num trabalho de tapa-buraco... As vezes, um trabalho
nessas condi¢oes nem é tao percebido quanto um tra-
balho, como, por exemplo: quebrou uma calgada ali,
acerta a calgada; caiu uma cortina, poe a cortina. Esse
trabalho é mais observado, é aquele que estd realizan-
do coisas quando os problemas surgem, mas o trabalho
que ¢ executado sem que as pessoas percebam, porque
estamos fazendo a prevencio, impedindo que proble-
mas acontecam, é menos observado. Vé-se a grandeza
da instituicdo, mas ndo se véem as dificuldades. Houve
um problema de chuvas, infiltragoes, e o Gabinete do
Desembargador Diretor da Revista foi invadido pela
dgua, caiu um pedaco do teto, até porque houve um pe-
riodo em que nao houve prevencio adequada, dentro
dos prazos necessarios. Contudo, quando se trabalha
com metas, com programas, com projetos, essas coi-
sas ndo acontecem, e o Tribunal trabalha com proje-
tos. Acho que, ao trabalhar com projetos, o Tribunal
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tem condicoes de se manter, de continuar como um
tribunal pioneiro, um tribunal de vanguarda, que bus-
ca, realmente, as suas solucoes, que ¢ consultado pelos
outros tribunais, onde os projetos que se executam sao
observados pelos outros — nao quero dizer, propria-
mente, copiados, mas sao analisados para se instituir
aquilo que ja deu certo conosco.

Revista: Inclusive, nesse sentido, ha a questao do Pro-

grama de Qualidade de Vida.

Felipe Jacinto: Fizemos, aqui, 0o PGQVT, que é o Pro-
grama de Gestao em Qualidade de Vida e Trabalho.
No comeco, foi confundido por algumas pessoas com
uma atitude sindicalista. No comecinho, houve uma
tentativa até de transforma-lo, mas, hoje, € uma situa-
cao totalmente tranqila, funciona muito bem, auxilia
bastante a administragao nas suas diretrizes, no exer-
cicio de suas atribuicoes, e é uma referéncia para to-
das as institui¢oes publicas. Na atividade privada, esta
funcionando em muitos locais, em muitas instituicoes,
mas, aqui, no servico publico, luta-se com muitas di-
ficuldades e com situacoes diferentes. Mesmo assim,
aqui no Tribunal, ele vem com uma atuagdo excelente,
em auxilio, inclusive, as nossas atividades. Temos um
relacionamento muito bom com o PGQVT e vemos
nele um braco forte no auxilio as nossas batalhas, aos
nossos trabalhos.

Revista: O senhor gostaria de contar mais alguma coisa
referente a instalagdo do Tribunal, algo historico, de que
o senhor se lembre e que nao tenha sido abordado?

Felipe Jacinto: Acho que abordamos nossa historia, que
é o crescimento do Tribunal. O importante ¢ isso. E cla-
ro que, durante esse periodo de dezoito anos, gostaria
de ressaltar o interesse de nossos dirigentes, todos eles
trabalhando com dedicacdo, cada um a seu modo, ten-
tando implantar, no Tribunal, alguma coisa, querendo
melhorar, querendo distribuir justica. Cada um plantou
sua drvore, semeou, de alguma forma, a esperanga, e
estamos colhendo os resultados. Acho que isso é o im-
portante para o Tribunal.
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Gastando o Latim

o A latere
Ao lado

Entre as locugoes latinas de uso comum hoje em dia, essa assume significado juridico especifico na expressao fuiz
a latere, que indica o magistrado de carreira presente no tribunal e nas cortes criminais ao lado do presidente e
dos juizes nao togados. Legado a latere equivale a “legado pontificio, designando um alto prelado que representa
0 papa em cerimonias solenes ou em missoes importantes (donde o uso dessa expressao em linguagem comum
para todas as pessoas que fazem as vezes de outras). Para o uso classico de A latere (eventualmente com outras
especificagoes) com o significado de “ao lado; cf. THIL 7/2,1031,11-21.

-

Capitis deminutio

Diminuicao de capacidade

Trata-se de uma expressao técnica (em que se tem freqiientemente nao deminutio, mas minutio) da linguagem
juridica romana, definida por Gaio (Digesto,4,5,1) como um status permutatio, ou seja, a perda de um dos trés
status fundamentais do cidaddo romano (o libertatis, que consistia na liberdade; o familiae, na familia; e o civita-
tis, nos direitos civis). Originalmente essa locucao devia designar a perda de um individuo pelo grupo e s6 depois
passou a ser usada para a piora na posicao juridica em relacao ao grupo, ou seja, em relagao a comunidade civil,
com a perda da liberdade (deminutio maxima) ou da cidadania (deminutio media) ou do status familiar (demi-
nutio minima). Atualmente derminutio é usado para indicar uma mudanca para pior, principalmente no aspecto
profissional.

Ab intestato
Sem testamento

.

Essa expressao ainda € usada em direito para indicar uma sucessao em que o falecido nao deixou nenhuma dis-
posicao testamentdria vélida e em que, portanto, se procederd segundo as normas sucessorias legitimas (uma
regra do direito comum prescreve: Legitima hereditas est, quae ab intestato defertur, ‘chama-se sucessao legitima
aquela que ¢ conferida sem testamento’). Na realidade segundo a defini¢ao de Paulo (Digesto, 50,16,64) Intestatus
¢ quem nao fez o testamento ou quem fez mas cuja sucessao nao se implementou (porque o herdeiro nao entrou
na posse, ou por rentncia ou por impedimento, como no caso de morte). Para as documentagoes cléssicas, ver
ThiL 7/2,4,4-53; para outras, na literatura italiana, Battaglia 1,42.

.

In utroque iure
Em ambos os direitos

Essa expressao — assim como a variante /i iure utroque — é extraida da formula com que se conferiam licencia-
turas em direitos civil e canonico até o século passado; em italiano atual, ela € usada jocosamente para ridiculari-
zar os doutores em leis (sao chamados de Dottore in utroque). Goza de certa fama uma referéncia que lhe foi feita
numa poesia de Giuseppe Giusti (Gingillino, 1,37), que ridiculariza o advogado novato: Tibe quoque / é concessa
Jacolta / di potere in iure utroque / gingillar lumanita. Além disso, lembro uma dria opera A forca do destino de G.
Verdi (2,4): Son Pereda / Son ricco di onori: baccelliere mi fé Salamanca / saro presto in utroque dottore.

(Extraido de Diciondrio de sentengas latinas e gregas de Renzo Tosi, Martins Fontes Editora Ltda., 2000.)
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Ops! Uma saia justa™
Dad Squarisi®*

A lingua arma cada uma! Sao ciladas sem fim. Na semana passada, pintaram duas. Uma em Nova York. A
outra, no Rio. A primeira foi no programa Manhattan Conection. Diogo Mainardi disse “tinha pego”. Um teles-
pectador reclamou.

“Deve ser tinha pegado”, ensinou ele. “Tinha pegado?”, duvidou Lucas Mendes. “Tanto faz,” respondeu Caio
Blinder. “Tanto faz, ndo”, protestou Ricardo Amorim. “Foi pego, tinha pegado”. Mainardi, o pai da crianga, man-
teve a boca fechada.

Vejam so. Eles sabem tudo. Professores de Deus, falam de cinema, musica, politica, economia, turismo, res-
taurantes. Nao faltam julgamentos definitivos. O quarteto esbanja adjetivos e advérbios. Mas (pasmem) caiu na
armadilha do verbo. Pode?

Histéria antiga

Trata-se da velha historia dos verbos generosos e sovinas. Os generosos tém mais de uma forma. Tém, por
exemplo, dois participios. O regular ¢ comum, igual ao de todos os mortais.

Termina em -ado (matado) e -ido (extinguido). O irregular ¢ magrinho, reduzido (morto, extinto).

Eis casos de abundancia: aceitar (aceitado, aceito), entregar (entregado, entregue), expressar (expressado,
expresso), expulsar (expulsado, expulso), salvar (salvado, salvo), soltar (saltado, solto), acender (acendido, aceso),
benzer (benzido, bento), eleger (elegido, eleito), prender (prendido, preso), romper (rompido, roto), suspender
(suspendido, suspenso), concluir (concluido, concluso), imprimir (imprimido, impresso), inserir (inserido, inser-
to), omitir (omitido, omisso).

Quando usar um e outro?

Os generosos dao e cobram. Dao variedade de expressao.

Cobram especializagao no emprego. Pedem o participio regular com os auxiliares ter e haver e o irregular
com ser e estar. A policia tinha (havia) matado o ladrao antes de prendé-lo. O ladrio foi morto antes de ser preso.
O ladrao esta morto. O governo tinha (havia) expulsado os traficantes estrangeiros. Os traficantes foram expulsos.
Alguns ja estavam expulsos.

Vale tudo

Alguns verbos, como as pessoas, sao permissivos. Com eles, vale tudo, ou melhor, quase tudo. Talvez por
tendéncia & economia, certos participios irregulares empregam-se também com ter e haver. E o caso de aceitar
(ele tinha aceitado ou tinha aceito); eleger (eu tinha elegido ou tinha eleito); salvar (tinha salvado ou tinha salvo);
matar (havia matado ou havia morto).

Vaca fria

E dai? Tinha pego ou tinha pegado?

*Texto publicado na coluna Lingua Solta do jornal Correio Braziliense, de 07/03/2007.
“Jornalista e editora de opiniao do jornal Correio Braziliense.
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Especialissimos, ganhar, gastar e pagar, no portugués contemporaneo, praticamente so se usam com os par-
ticipios irregulares: tinha (havia) ganho, foi (estd) ganho; tinha (havia) gasto, foi (estd) gasto; tinha (havia) pago, foi
(estava) pago.

E pegar? Ele s tinha o participio regular (pegado), que tinha vez com qualquer auxiliar (tem pegado, havia
pegado, foi pegado, estd pegado). Mas o Aurélio registrou a forma pego.

E ela pegou. Praticamente desbancou a outra (foi pego, esta pego, havia pego, tinha pego). Feia, ndo? Se quiser,
fuja dela. Troque-a por “apanhado’”.

Ops! Outra saia justa

O Painel FC, da Folha de S. Paulo, publicou esta nota no dia 2: “Em reuniao na quarta, o Co-Rio se deparou
com uma duvida. O certo é escrever Parapanamericano, Para-Pan-Americano ou Para-Panamericano? Nao houve
consenso”. José Cruz, subeditor de Esportes do Correio, ficou encucado. “E dai”?, perguntou a coluna.

O para vem la do grego. Quer dizer “ao lado de”, “semelhante a”, “proximidade”. Aparece em palavras como
paramédico (profissao que tem relacio secundaria com a do médico), paramilitar (corporacao que se assemelha a
do exército ou da policia, mas nao faz parte de nenhuma das duas) e Paraolimpiadas, competicao semelhante as
Olimpiadas, mas cujos atletas tém algum tipo de deficiéncia. Sao cadeirantes, surdos, cegos.

Os Jogos Parapan-Americanos ocorrerao 15 dias depois dos Pan-Americanos. O nome se escreve assim. A
razao: para- tem alergia ao hifen. Nao aceita o tracinho nem em troca de medalhas de ouro.

Olho vivo

Atencao, atleta. E proibido misturar alhos com bugalhos.

Nao confunda para, que aparece em Parapan-Americano, com o pdra de pdra-quedas. A forma acentuada
pertence ao verbo parar. Significa “protege contra’, “apara”. Exige sempre — sempre mesmo — hifen e acento: pdra-
brisa, pdra-choque, pdra-lama, pdra-raios, pdra-sol.

Recado

“A gramatica precisa apanhar todos os dias para saber quem é que manda.”
Luis Fernando Verissimo
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A acdo de improbidade administrativa e os agentes politicos

1 Introducio

A partir da Reclamacao 2.138-6/DF, em curso
no Supremo Tribunal Federal, deu-se novo folego
aos defensores do foro privilegiado para as acoes de
improbidade administrativa. Sepultadas as tentativas
anteriores, inclusive decorrentes das modificacoes le-
gislativas, tem sido recorrente a invocagao do entendi-
mento sufragado pelo entdo Ministro Nelson Jobim,
relator na citada reclamacio, de que os juizes de 1°
grau nao tém competéncia para julgar as agoes de im-
probidade administrativa contra agentes politicos.

A discussao desenvolve-se, em linhas gerais,
ao redor da tese de que as infragoes praticadas pelos
agentes politicos classificam-se como infragdes politi-
co-administrativas e, dessa forma, a apuragao e a repri-
menda encontrariam assento exclusivo na legislacao
definidora dos crimes de responsabilidade (Lei 1.079,
de 10/04/1950 e DL 201, de 27/02/1967).

Desse lado, posicionaram-se cinco Ministros da
colenda Suprema Corte, Gilmar Mendes, Ellen Gra-
cie, Mauricio Corréa, llmar Galvao e César Peluso,
sustentando que, no caso de ministro de Estado, a
competéncia seria do Supremo Tribunal Federal para
processar e julgar o crime de responsabilidade respec-
tivo, nao havendo lugar para a aplicagao da Lei de Im-
probidade Administrativa.

Em decorréncia, tém sido reiterados os requeri-
mentos e recursos dos agentes politicos nas agoes em
curso, visando a suspender os respectivos processos
ou mesmo buscando a declaracido de incompeténcia.

Nesse quadro que se desenha, sirvo-me deste ar-
tigo para, posicionando-me ao lado do Ministro Carlos
Veloso, apresentar argumentos juridicos contrarios ao
raciocinio que se desenvolveu para a conclusao apon-
tada, antecipando que o fundamento para defender o
posicionamento combatido foi a inaplicabilidade de
algumas das penalidades previstas na Lei 8.429/1992,
que estaria a implicar ofensa a razoabilidade e, em ra-
zao disso, deveria ser afastada sua aplicacao integral.

Juiza Federal em auxilio no TRF 1* Regiao.

Rosimayre Gongalves de Carvalho™

Em suma, partiu-se da critica as possiveis conse-
qléncias para se chegar a conclusao de que a compe-
téncia ratione personae impede o exame das infragoes
politico-administrativas ou, por similaridade, dos atos
de improbidade administrativa pelos juizes de 1° ins-
tancia quando envolvido agente politico. Esse enten-
dimento, com a devida vénia, nao se mostra digno de
encomios pelas razoes doravante expostas.

2 Acio pela pratica do crime de
responsabilidade e acao de improbidade
administrativa — diferencas ontoldgicas

Constitui verdadeiro axioma juridico a inde-
pendéncia das instancias, de forma que ha sanc¢oes de
carater penal, politico, civil e administrativo. As pe-
nalidades, como coroldrio natural da autonomia das
instancias, nao se excluem, podendo o sujeito ativo
receber reprimenda em todas as esferas. Essa é a regra
sistémica que tem prevalecido sem questionamentos.

Agora, no entanto, questiona-se essa autonomia
tendo em vista o “aparente absurdo” que resultaria
do fato de o juiz de 1° grau decretar a perda do cargo
dos agentes politicos que gozam de foro privilegiado
para os crimes de responsabilidade ou, cautelarmente,
determinar o afastamento das fun¢oes até mesmo do
presidente da Republica.

Entrementes, essa linha interpretativa ndo pode
resultar no aniquilamento da sistemdtica reinante,
pois, pela previsio abstrata das penalidades, nao se
pode inferir que toda a norma esta contaminada, fa-
zendo prevalecer a exclusao das instancias.

Como nos ensina Rui Stoco': “a expressao crimes
de responsabilidade é hoje reconhecida em texto de lei,
referindo-se a responsabilidade criminal dos prefeitos,
da qual aresponsabilidade civil e mesmo a politico-ad-
ministrativa podem vir a ser conseqiiéncia, nao obs-
tante independentes umas de outras”.

'Stoco, 2001: 2687.
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Doutrinaria e legalmente, portanto, a expressao
crimes de responsabilidade corresponde aos delitos de
natureza funcional cometidos por agentes politicos no
exercicio de suas fungoes, ndo sendo essa a hipotese
exclusiva dos atos a serem apurados nos moldes da Lei
de Improbidade Administrativa.

E de se registrar que, em se tratando de prefeitos
municipais, consoante posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, apenas as condutas previstas no art.
4> do DL 201/1967 tém a natureza de infracao politi-
co-administrativa, pois o art. 1° desse estatuto tipifica
crimes comuns sujeitos a agdo penal publica, inde-
pendentemente do pronunciamento da Camara de
Vereadores.

No tocante aos parlamentares, nada obstante a
descricao constitucional dos crimes de responsabilida-
de respectivos, nao ha lei especifica prevendo as con-
dutas e penalidades.

De qualquer forma, pode-se afirmar com segu-
ranga que, na Magna Carta e na legislacao infracons-
titucional, hd evidente distin¢ao entre a responsabili-
dade criminal, a politico-administrativa e a civil pela
prética de ato de improbidade administrativa, inclusive
porque, caso admitida a exclusao de umas pela outra,
remanesceria a indagagao acerca da reparacao civil do
dano causado ao patrimonio publico, haja vista que a
condenacdo, de qualquer forma, estaria a depender do
exame da infragao politico-administrativa pelos juizes
de 1° grau ou haveria assungao também da reparagio
civil pelo Tribunal competente para a apuragao do cri-
me de responsabilidade(?).

E certo que nao constitui tarefa facil harmonizar
as diversas sancoes — de natureza distinta —,quando,
pelo mesmo fato, o sujeito ativo for condenado em to-
das as esferas, mas como leciona Rui Stoco?, deve-se
preservar a coeréncia entre as decisoes, de modo que
nao conflitem entre si e que uma nao exclua a outra. E
essa harmonia que se deve buscar em face da proble-
mética visualizada e indicada na retrocitada Reclama-
¢a0, nao sendo o caso, data venia, de decretar a “morte”
da acao de improbidade administrativa, que tem sido
responsavel pelo resgate dos valores éticos tao caros a
sociedade.

2Stoco, 2001: 2689. (como fago para colocar apud?)

3 A aplicacdo imediata e irrestrita
da conclusao apontada na

Reclamacao 2.138-6/DF

Nao ha que se falar em aplicacdo imediata e irres-
trita dos votos ja langados na aludida Reclamagao, dan-
do efeito definitivo ao julgamento antes de seu término
e da colheita dos votos faltantes, que, inclusive, podem
resultar em mudanca de posicionamento daqueles que
ja votaram. E mais, a aplicacao da decisao final da Su-
prema Corte estard claramente vinculada a apreciacao
individualizada do caso concreto e da situagao juridica
do agente politico envolvido, de maneira que se evite
grave retrocesso, por conferir-se salvo conduto aqueles
que exercem mandato parlamentar ou ocupam cargos
publicos de primeiro escalao.

Nas Reclamacoes 4.400/MG, Relator Ministro
Carlos Britto, julgado em 06/06/2006, e 4.408/R], Re-
lator Cezar Peluso, de 13/06/2006, ficou consignado
que a decisao pendente de conclusao na Reclamacao
2.138/DF nao constitui causa prejudicial ao prossegui-
mento das acoes de improbidade administrativa, haja
vista a indole subjetiva do decisum referenciado.

A ilustre Ministra Carmem Lucia, na Reclama-
cao 4.767/CE, igualmente, afastou a possibilidade da
reclamacao, com argumentos extremamente solidos e
claros, razao pela qual peco vénia para citar parte da
decisao:

..A decisao liminar exarada pelo Ministro
Nelson Jobim na Reclamagao 2.138, que ndo é,
processualmente, integrada pela reclamante, tem
efeitos apenas inter partes. Nesse sentido, a deci-
sao monocratica proferida pelo eminente Ministro
Carlos Britto em reclamacao similar a presente: “(...)
segundo noticiou o postulante, este Supremo Tri-
bunal Federal ainda nao julgou definitivamente a
Rel 2.138, porquanto ainda nao foram colhidos os
votos dos Ministros Joaquim Barbosa, Marco Au-
rélio, Celso de Mello e Sepulveda Pertence. Ade-
mais, nada obsta que algum integrante desta Corte
Suprema que ja tenha votado pela procedéncia da
reclamagio reconsidere o seu ponto de vista..... Dito
isto, cumpre averbar que a decisao a ser proferida
na Rel 2.138 ndo possuira efeito vinculante e efica-
cia erga omnes, razao pela qual o pronunciamento
jurisdicional a ser exarado naquele feito apenas terd
a finalidade de atar as partes nele envolvidas. E se
¢ assim — vale repisar —, se 0 reclamante nao esta
figurando em nenhum dos poélos da relagao proces-
sual instaurada no seio do precitado apelo extremo,

q Sumario D




¢ de se inferir que, no ponto, faltaria ao acionante
legitimidade ativa ad causam.

Das decisoes monocraticas proferidas pelos Ex-
celentissimos Ministros da Suprema Corte, colhe-se
que € unissono o fato de serem os efeitos da decisao
final proferida na Reclamagédo 2.138 apenas inter partes,
significando que, ainda que nao haja reversao do resul-
tado anunciado, a questdo sera novamente apreciada
pela Suprema Corte, com composicao modificada. As-
sim, ndo se pode afirmar que o entendimento adotado
nesse caso em analise serd, necessariamente, seguido

pelos atuais integrantes daquela Corte Superior.

Ademais, na sessao de 27/03/2007, o Procura-
dor-Geral da Republica suscitou interessante questio
de ordem, que resultou no pedido de vista do Minis-
tro Eros Grau. A questao de ordem torna patente que,
a admitir-se a fusdo das instancias, civil e penal, hd o
desdobramento que se pos como obsticulo ao julga-
mento, visto que, em caso de cessacao do exercicio do
mandato, a acao voltard a ser civil.

3.1 Tracos distintivos entre o caso em
julgamento e a situagdo juridica dos
parlamentares e dos prefeitos

Como sobredito, para a hipdtese tratada na Re-
clamacao 2.138-6/DF, nos termos do voto do Minis-
tro Relator Nelson Jobim, os ministros de Estado, por
estarem regidos por normas especiais de responsabili-
dade, ndo respondem por improbidade administrativa
com base na Lei 8.429/1992, mas apenas por crime de
responsabilidade, em acao que somente pode ser pro-
posta perante o STF (naquele caso), ex vi do art. 102, I,
¢, daCF:

Art. 102 Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe:

[ - processar e julgar, originariamente:

(-]

¢) nas infragoes penais comuns e nos crimes
de responsabilidade, os ministros de Estado e os co-
mandantes da Marinha, do Exército e da Aeronau-
tica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros
dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas
da Uniao e os chefes de missao diplomatica de ca-
rater permanente.

Conforme se extrai do Boletim Informativo 291/
STF e do voto do Relator Ministro Nelson Jobim, en-
caminhou-se o julgamento para dar procedéncia a re-
clamacao, assentando-se a competéncia do Supremo
Tribunal Federal e declarando-se extinto o processo
em curso na 14* Vara da Secdo Judicidria do Distrito
Federal.

Por outro lado, o Ministro Carlos Velloso diver-
giu por considerar que, no caso, a competéncia ¢ do
juizo federal de 1° grau, entendendo que os agentes
politicos respondem pelos crimes de responsabilidade
tipificados nas respectivas leis especiais (CF, art. 85, pa-
ragrafo unico), mas, em relacao ao que ndo estiver tipi-
ficado como crime de responsabilidad, e estiver definido
como ato de improbidade, devem responder na forma da
lei propria, qual seja, a Lei 8.429/1992, aplicdvel a qual-
quer agente priblico. Concluiu que, na hipotese sob jul-
gamento, as tipificacoes da Lei 8.429/1992, invocadas
na acao civil publica, ndo se enquadravam como crime
de responsabilidade definido na Lei 1.079/1950.

O voto divergente bem representa a harmoniza-
¢ao entre os preceitos constitucionais relativos as con-
seqiiéncias pela pratica dos atos de improbidade admi-
nistrativa e pela perda do cargo pablico decorrente do
exercicio da delegagao popular.

Passo a transcrever partes do brilhante voto de
Sua Exceléncia Ministro Carlos Velloso, que examinou
com irretocavel cuidado o caso sob julgamento:

A reclamacao assenta-se sobre dois funda-
mentos: a) ministro de Estado, como agente po-
litico, ndo esta syjeito a lei de improbidade, mas,
tratando-se de acusagao da pritica de ato contra
a probidade administrativa, tem-se, em tal caso,
crime de responsabilidade, caso em que a compe-
téncia para o processo e julgamento, competéncia
origindria, seria do Supremo Tribunal Federal, na
forma do disposto no art. 102, 1, ¢, da Constitui¢ao
Federal; b) ademais, competente originariamente
para o julgamento da acao de improbidade seria o
Supremo Tribunal Federal, consoante o disposto
noart. 102, I, b, da mesma Carta.

Abrindo o debate, ressalto, por primeiro, que
a Constituicao da Republica tem em alta conta, pelo
que erigiu em principio constitucional, a moralida-
de administrativa.

Com efeito.

O art. 37, caput, da Constituicao estabelece
que a “administracao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do
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Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia...” (grifei).

E nao ficou a Constituigao apenas ai.

Ao dispor a respeito da acao popular — CF,
art. 5°, LXXIII —, estabeleceu que protegera ela,
também, a moralidade administrativa.

E dizer, a Constituicdo nao entendeu sufi-
ciente proclamar o principio da legalidade. Certo
que nesta se insere a moralidade administrativa,
nem lhe pareceu suficiente a licio da doutrina de
que o ato administrativo se compoe de elementos e
um deles, da maior relevancia, ¢ o da finalidade — o
ato administrativo deve ter, sempre, finalidade de
interesse publico — e que ato administrativo contra-
rio a moralidade é ato que nao atende a finalidade de
interesse publico. Foi além a Constituigio. O prin-
cipio da moralidade administrativa constitui, com a
Constituicao de 1988, conceito juridico autobnomo.
Com propriedade, leciona o professor Marcelo Fi-
gueiredo que “hoje se tem uma idéia do principio da
moralidade como um principio muito mais lato, de
tal maneira que a moralidade ja ndo estaria inserida
na legalidade ou, se quiserem de outra maneira, o
principio da moralidade é um principio autono-
mo por si so, conjugado no ordenamento juridico
constitucional, ao lado de outros tantos valores que
prestigia” (Marcelo Figueiredo, A¢do de improbida-
de administrativa, suas peculiaridades e inovagoes,
em Improbidade administrativa — questoes polémi-
cas e atuais, obra coletiva coordenada por Cassio
Scarpinella Bueno e Pedro Paulo de Rezende Porto
Filho, Malheiros Ed., 2001, p. 285).

Leciona Carmem Lucia Antunes Rocha que
‘o fortalecimento da moralidade administrativa
como principio juridico deu-se, pois, com a acei-
tacdo da idéia de que o servico publico tem que
atender ao que € justo e honesto para a sociedade a
que se destina. A Administracao Publica tem, pois,
que tomar a si a responsabilidade de realizar os fins
da sociedade segundo padroes normativos de justi-
¢a e de justeza, esta configurada pelo conjunto de
valores éticos que revelam a moralidade” (Carmem
Lucia Antunes Rocha, Principios constitucionais da
Administracdo Piblica, Del Rey Ed., Belo Horizon-
te, 1994, p. 191).

O principio da moralidade administrativa e
a probidade administrativa se relacionam. Aquele,
o principio da moralidade administrativa, consti-
tui o género, do qual a probidade administrativa
¢ espécie. “Entdo’, escreve Marcelo Figueiredo, “a
improbidade administrativa seria a imoralidade
administrativa qualificada, ou seja, a improbidade
¢é exatamente aquele campo especifico de punigao,
de sancionamento da conduta de todos aqueles

que violam a moralidade administrativa” (Marcelo
Figueiredo, ob. e loc. cits.).

A Lei 8429, de 1992, que dispoe sobre as san-
¢oes aplicdveis aos agentes publicos pela pratica de
atos de improbidade, que tem sua génese na Consti-
tuicdo Federal, art. 37, § 4°, é, portanto, instrumento
de realizacao do principio maior, o da moralidade
administrativa.

Dispoe o § 4° do art. 37 da Constituicao da
Republica:

Art. 37 [..]

§ 4° Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensao dos direitos politicos, a per-
da da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e
o ressarcimento ao erario, na forma e gradagio pre-
vista em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel.

No que toca a cassagao de direitos politicos,
ainda dispoe a Constituicao, no art. 15, que “¢ ve-
dada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou
suspensao so se dara nos casos de: (...)

V — improbidade administrativa, nos termos
doart. 37,§ 4°".

Diante do quadro organico constitucional
da moralidade administrativa e de sua consectaria,
a improbidade administrativa, que, para Marcelo
Figueiredo, seria a ‘imoralidade administrativa qua-
lificada’, é de se reconhecer a notavel relevancia que
lhes ¢é conferida, ao principio e a sua consectdria,
pela Constituicao da Republica.

A lei que dispoe sobre as sancoes aplicaveis
ao administrador improbo ¢, portanto, instrumento
de realizagao do principio da moralidade adminis-
trativa. Assim, a interpretagao desta, que tem por
finalidade, vale repetir, realizar o principio constitu-
cional, hd de ser a mais larga, a fim de se conferir a
maxima eficacia a este.

Vamos ao caso sob exame.

O eminente Ministro Relator entende que
atos tidos como de improbidade, relativamente aos
agentes politicos, constituem crime de responsabi-
lidade.

Dispoe a Constituigio Federal, art. 85, inciso
V e seu paragrafo unico:

Art. 85 Sao crimes de responsabilidade os

atos do presidente da Republica que atentem con-
tra a Constituicao Federal e, especialmente, contra:

(-]
V —a probidade na administracao;
(-]

Paragrafo tnico. Esses crimes serao defini-
dos em lei especial, que estabelecerd as normas de
processo e julgamento.
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Da leitura dos dispositivos constitucionais
mencionados ressaem as seguintes conclusoes: a)
os atos do presidente da Republica que atentem
contra a probidade na Administracio sao crimes de
responsabilidade; b) esses crimes, entretanto, serdo
definidos em lei especial.

A Lei 1.079, de 10/04/1950, ¢ a lei especial
que define os crimes de responsabilidade e regula o
respectivo processo de julgamento.

A Lei 1.079, de 1950, no art. 9°, em sete inci-
sos, define os crimes contra a probidade na Admi-
nistragao, crimes de responsabilidade:

Art. 9° Sao crimes de responsabilidade con-
tra a probidade na Administracao:

(-]
O Titulo I da Lei 1.079, art. 13, cuida dos cri-
mes de responsabilidade dos Ministros de Estados:

]

E dizer, no que concerne a probidade, os cri-
mes de responsabilidade do presidente da Republi-
caaplicam-se aos ministros de Estado, além dos que
lhes sdo especificos (incisos 2, 3, 4).

Na Parte Terceira, Titulo I, Capitulo I, cui-
da a Lei 1.079/1950, no art. 39, dos crimes de res-
ponsabilidade dos ministros do Supremo Tribunal
Federal:

No art. 40, define a Lei 1.079/1950 os crimes
de responsabilidade do procurador-geral da Repu-
blica:

No que concerne ao governador do Distrito
Federal, aos governadores dos Territérios e a seus
respectivos secretarios, a lei especial ¢ a Lei 7.106,
de 28/06/1983. O art. 1° dispoe que “sao crimes de
responsabilidade do governador do Distrito Federal
ou de seus secretérios, quando por eles praticados,
os definidos na Lei 1.079, de 10/04/1950, ou ainda
quando simplesmente tentados”.

Os governadores e secretarios dos Estados-
membros estiao postos na Lei 1.079/1950, Parte
Quarta, Titulo Unico, Capitulo I, arts. 74 € 79.

O Decreto-Lei 201, de 27/02/1967, dispoe
sobre a responsabilidade dos prefeitos e vereado-
res. O art. 1° define os crimes comuns. O art. 4°
define os crimes de responsabilidade dos prefeitos
municipais, denominados de infragoes politico-ad-
ministrativas, sujeitas tais infracoes ao julgamento
pela Camara dos Vereadores e sancionadas com a
cassacao do mandato. O art. 7° estabelece os casos
em que a Camara Municipal podera cassar o man-
dato de vereador.

Verifica-se, de pronto, que, quanto aos par-
lamentares, ndo ha falar em crime de responsabili-
dade.

Em suma: os crimes de responsabilidade do
presidente da Republica, dos ministros de Estado,
dos ministros do Supremo Tribunal Federal, dos
governadores e secretarios de Estado-membro e
dos governadores do Distrito Federal e dos Terri-
torios e seus respectivos secretarios estao tipifica-
dos, por forca do mandamento constitucional, CF,
paragrafo tnico do art. 85, na Lei 1.079/1950, e na
Lei 7.106/1983. Os crimes de responsabilidade dos
prefeitos municipais, no Decreto-Lei 201/1967, art.
4°, ali denominados de infragoes politico-adminis-
trativas.

No que concerne aos prefeitos municipais,
esclareca-se que o Supremo Tribunal Federal tem
jurisprudéncia iterativa no sentido de que os crimes
de responsabilidade dos prefeitos sao os tipificados
no art. 4> do DL. 201/1967, sujeitos ao julgamento
pela Camara Municipal. Assim decidiu o Supremo
Tribunal Federal, pelo seu Plendrio, no julgamento
do HC 70.671/PI, de minha relatoria, portando o
acordao a seguinte ementa:

Penal. Processual Penal. Prefeito: Crime e
responsabilidade. DL 201, de 1967, Art. 1° Crimes
comuns.

I — Os crimes denominados de responsa-
bilidade, tipificados no art. 1° do DL 201, de 1967,
sao crimes comuns, que deverao ser julgados pelo
Poder Judiciario, independentemente do pronun-
ciamento da Camara dos Vereadores (art. 1°), sdo
de agdo publica e punidos com pena de reclusio e
de detengao (art. 1° § 1°) e o processo é o comum,
do CPP, com pequenas modificacoes (art. 2°). No
art. 4°, 0 DL 201, de 1967, cuida das infragoes poli-
tico-administrativas dos prefeitos, sujeitos ao julga-
mento pelo Camara dos Vereadores e sancionadas
com a cassagdo do mandato. Essas infragoes é que
podem, na tradi¢ao do Direito brasileiro, ser deno-
minadas de crimes de responsabilidade.

IT — A acdo penal contra prefeito municipal,
por crime tipificado no art. 1° do DL 201, de 1967,
pode ser instaurada mesmo apos a extingao do
mandato.

[IT — Revisao da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

IV — HC indeferido.” (o7 de
19/05/1995)

No mesmo sentido: HC 69.850/RS, Ministro
Francisco Rezek.

Posta assim a questio, é forcoso convir que
os agentes politicos mencionados somente respon-
dem pelos crimes de responsabilidade tipificados
na lei especial (CF, paragrafo unico do art. 85). No
que nao estiver tipificado como tal, nao ha falar em
crime de responsabilidade. E no que nao estiver ti-
pificado como crime de responsabilidade, mas esti-
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ver definido como ato de improbidade, respondera
oagente politico na forma da lei propria, a Lei 8.429,
de 1992, aplicavel a qualquer agente publico, certo
que “reputa-se como agente publico, para os efeitos
desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transi-
toriamente ou sem remuneracdo, por elei¢ao, no-
meacao, designagao, contratagao ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcio nas entidades mencionadas no
artigo anterior (Lei 8.429/1992, art. 2°).”

]

A aplicagdo da Lei de Improbidade, Lei
8429/1992, a esses agentes publicos faz-se, em
certos casos, sob restricoes. Por exemplo, ao pre-
sidente da Republica nao podem ser aplicadas as
sangoes de perda do cargo e suspensao dos direitos
politicos, tendo em vista o disposto no art. 86 da CF.
Quanto aos deputados e senadores, nao ha falar em
perda do mandato (CF, art. 55). O mesmo deve ser
dito relativamente aos deputados estaduais (CF, art.
27,5 19).

[sentar os agentes politicos da acao de im-
probidade administrativa seria um desastre para a
Administracao Publica. Infelizmente, o Brasil ¢ um
pais onde ha corrupc¢ao, apropriacao de dinheiros
publicos por administradores improbos. E isso vem
de longe. No excelente livro de Patrick Wilcken
— Império a Deriva — A Corte Portuguesa no Rio
de Janeiro, 1808-1821, Objetiva, traducao de Vera
Ribeiro, p. 121 — esta consignado:

“A corrupcio sempre fora uma caracteristi-
ca da vida ao redor do império, mas assumiu uma
forma concentrada no Rio. [..] Enquanto a vida era
uma luta para muitos dos cortesaos mais periféri-
cos, os ministros do governo logo passaram a ter
um padrao de vida muito acima dos recursos que
poderiam ter ganho legitimamente. [...] Por tras das
bengalas, mantos e perucas, e por tras das cerimo-
nias formais e dos éditos proferidos em linguagem
refinada, o roubo em nome da Coroa disseminou-
se alarga.”

A matéria foi examinada pelo Superior Tri-
bunal de Justica na Rel 580/GO (STJ, Plenério,
09/10/2001). No voto que proferiu no citado julga-
mento, o eminente Ministro Sélvio de Figueiredo
Teixeira asseverou:

[

A Constituicao de 1988 inovou sobremanei-
ra ao prever instrumentos de controle, pela socie-
dade, sobre seus administradores e sobre a gestao
da coisa publica. Ao conferir ao Ministério Publico
e legitimidade para as agoes civis, atribuindo-lhe
institucionalmente a promocao do inquérito civil
e da acdo civil publica, elevou ao status constitu-
cional a norma jd inserida na Lei 7.347/1985, como

instrumentos de garantia do Estado democritico
de direito.

Nesse contexto mais amplo — que ultra-
passa a estrita previsao normativa —, a protegao
do consumidor, a tutela do patrimonio puablico, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e co-
letivos, a disciplina da Administracdo Publica e seus
servicos passaram a assegurar, desde 1988, maior
efetividade a Constituicao.

Por esse prisma, as diligéncias investigatorias
estariam a exigir a proximidade dos fatos, seja para
identificar possiveis irregularidades, seja para pro-
mover as medidas necessarias para sand-las e coibi-
las. Assim € que, em relacdo a competéncia desta
Corte, nao ensejaria prejuizo as autoridades serem
processadas aqui, originariamente.

Todavia, os fundamentos para concentrar
o julgamento das acoes de improbidade nos foros
especiais por prerrogativa de funcio acabariam por
desencadear, por exemplo, a competéncia dos Tri-
bunais de Justica estaduais para processar e julgar
os prefeitos como incursos nas condutas descritas
na Lei 8.429/1992.

[

Em resumo, retirar do juiz de primeiro grau
e do promotor de Justica a competéncia investiga-
toria dos atos de improbidade, ainda que apenas
das autoridades com prerrogativa de foro, poderia
implicar a mitigagdo da agao civil, do inquérito civil,
além das outras diligéncias previstas na propria Lei
8.429/1992.

[..].

Assim posta a questdo, verifica-se que as ti-
pificacoes constantes da Lei 8.429/1992, invocadas
na acio civil publica supracitada, ndo se enquadram
como crime de responsabilidade definido na Lei
1.079/1950, a menos que se empreste interpretacao
extensiva ao crime de responsabilidade do presi-
dente da Republica inscrito no inciso 7 do art. 9%
proceder de modo incompativel com a dignidade,
a honra e o decoro do cargo. A interpretacao ex-
tensiva, entretanto, nao seria possivel, por isso que,
tratando-se de crime, seja crime comum, ou crime
de responsabilidade, observa-se a tipificaao cerra-
da, sem possibilidade de interpretagao extensiva ou
analogica.

No que concerne a pena de perda de cargo e
asuspensao dos direitos politicos — Lei 8.429/1992,
art. 12, incisos I, Il e III —, reporto-me ao que foi
dito linhas atrds, relativamente ao presidente da Re-
publica, senadores, deputados federais e estaduais.
E no que concerne aos demais agentes politicos,
estou em que a interpretacdo sistematica da Cons-
tituicao, arts. 15, 51, I, 86 e 87, e bem assim do dis-
posto nos arts. 47,1, ¢ 92,1, do Cédigo Penal nao au-
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toriza a sua aplicacdo senao em sentenga transitada
em julgado, tal como, alias, estd disposto no art. 20,
caput, da Lei 8.429/1992. E dizer, nao tem aplicacao
relativamente aos agentes politicos o disposto no
paragrafo unico do citado art. 20.

Essa questao, entretanto, nao se comporta
nos limites da reclamacio e estd sendo posta, aqui,
como obter dictum.

Do exposto, julgo improcedente a presente
reclamacao.

A argumentagdo expendida pelo Ministro Carlos
Velloso fornece os elementos juridicos necessérios a
compreensdo da conclusdo que apresento no presente
trabalho.

Primeiro, extrai-se que a almejada classificacao
do ato imputado como sendo exclusivamente crime de
responsabilidade nao aproveita aos parlamentares, pois
nao hd conduta tipica correspondente na lei especial.

Nessa linha de raciocinio, verifica-se que no julga-
mento da ADI 2860 era questionada a inconstituciona-
lidade da Lei 10.628/2002, art. 1° (art. 84, §2°, do CPP),
por ampliar a competéncia por prerrogativa de funcao
a4 acdo de improbidade administrativa, ficou definido
taxativamente pela Suprema Corte que: “..ademais, que
aacio de improbidade administrativa é de natureza ci-
vil, conforme se depreende do § 4° do art. 37 da CF, e
que o STF jamais entendeu ser competente para o co-
nhecimento de agoes civis, por ato de oficio, ajuizadas
contra as autoridades para cujo processo penal o seria”.
Nesse julgamento, os votos divergentes dos Ministros
Eros Graus, Ellen Gracie e Gilmar Mendes confirma-
ram o raciocinio do Ministro Carlos Velloso no sentido
de que, ainda que se admita a exclusao dos agentes po-
liticos da agao de improbidade administrativa regulada
pela Lei 8.429/1992, ‘o agente politico somente ndo res-
ponderd pela agdo de improbidade se sujeito a crime de
responsabilidade pelo mesmo fato™.

A Lei 1.079/1950 nao traca os crimes de respon-
sabilidade dos parlamentares, estabelecendo apenas os
crimes de responsabilidade do presidente da Republi-
ca, dos ministros de Estado, ministros do Supremo Tri-
bunal Federal e do procurador-geral da Republica.

Ewm assim sendo, considerando que inexiste lei de-
finindo crimes de responsabilidade atribuiveis aos parla-
mentares, bem assim que a reclamacao em andlise pelo

* Boletim Informativo do STF, 401.

STF versa sobre ato improbo imputado a ministro de Es-
tadlo, tem-se que estamos a analisar situacao distinta.

De imediato, antevé-se que a exclusao dos agen-
tes politicos da acdo de improbidade, admitida a titulo
de argumentagio, vai de encontro aos fundamentos
iniciais da Decisao da Suprema Corte, pois afasta a in-
dependéncia das instancias, como doravante passarei
a detalhar. Assim sendo, registrei o precedente apenas
para demonstrar que, na Reclamacio 2.138-6/DF, o
novo posicionamento acenado confronta com a reite-
rada jurisprudéncia do proprio Pretério Excelso.

Em se tratando de prefeitos municipais, respeita-
da a sistematica do DL 201/1967, diversamente da Lei
1.079/1950, deve-se observar que os crimes de respon-
sabilidade tipificados em seu art. 1° sdo, em verdade,
crimes comuns de acdo penal publica, com pena de re-
clusao e detengao, que deverao ser julgados pelo Poder
Judicidrio independentemente do pronunciamento da
Camara de Vereadores, sendo que, somente aqueles
previstos no art. 4°, sao considerados pelo Supremo
Tribunal Federal como infragoes politico-administra-
tivas sujeitas a julgamento pela Edilidade e sancionadas
com a cassacao do mandato. Assim, somente essas tlti-
mas sao genuinamente crimes de responsabilidade.*

3.2 Da aplicabilidade da Lei 8.429/1992

aos agentes politicos com restricdes

Como ja registrado na introducao deste traba-
lho, o fato de o juiz de 1* instancia nao ser detentor de
competéncia para aplicar aos agentes politicos todas
as sangoes previstas na Lei 8.429/1992 nao ¢ obstaculo
intransponivel ou argumento bastante para transferir
a competéncia as Cortes Superiores, em interpretacao
analogica com os crimes de responsabilidade.

Nao ¢ possivel, tomando-se premissa inconsis-
tente, chegar a conclusao de que o juiz de 1° grau es-
taria autorizado a afastar o presidente da Reptiblica ou
ministros do exercicio do cargo, eis que se cuida de
conseqiiencia inaplicdvel nas acoes de improbidade
administrativa, porque aos agentes politicos ha regra-
mento especifico na Constituicio Federal quanto a
perda do cargo.

*STF-HC 70.671-1-relator Carlos Velloso. D/ 19/05/1995, p.

13.993, apud obra citada.
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Nesse particular, o egrégio Tribunal Regional
Federal da Primeira Regiao, por ocasiao do julgamen-
to dos Embargos Infringentes 96.01.06440-0/DF (AC
95.01.11616-6/DF), relator para o acorddo Desembar-
gador Federal Olindo Menezes, depois de aprofunda-
do debate sobre a competéncia da Justica Federal de 1°
grau para apreciar ato de improbidade administrativa
atribuido a autoridade com prerrogativa de foro e de-
tentor de vitaliciedade, concluiu que:

..2a¢ao indenizatoria por ato de improbida-
de, nos termos da Lei 8.429/1992, envolvendo ale-
gados danos ao patrimonio da Unido (litisconsorte
necessaria), deve ser processada e julgada na Justica
Federal, ainda que no polo passivo figure membro
do Tribunal de Contas da Uniao.

Embora o membro daquela Corte tenha as
prerrogativas dos ministros do Superior Tribunal
deJustiga (art. 73, § 3° — CF), e foro criminal privati-
vo perante o Supremo Tribunal Federal (art. 102, 1,
¢~ idem), isso nao impede que respondam a agoes
civeis em primeira instancia.

Contendo a inicial, entre os seus pedidos,
alguns que ndo se insiram na competéncia do juiz
federal (perda de cargo e suspensao de direitos
politicos de membro do TCU), pode o magistrado
deles ndo conhecer e processar os demais, desde
que autonomos, levando o processo ao seu termo
natural, pois a sentenga pode, ao acolher o pedido,
dar menos do que almejara a parte.

Destaco, ainda, parte do irretocavel voto do emi-
nente Relator Desembargador Federal Olindo Menezes:

.. No que se relaciona com o procedimento
escolhido, ele nao resulta inservivel pelo fato de fi-
gurarem no polo passivo dois ministros do TCU.
Embora essas autoridades tenham as mesmas prer-
rogativas dos ministros do Superior Tribunal de
Justica (art. 73,$ 3° — CF) e privilégio de foro quan-
do processados criminalmente (art. 102, I, ¢, idem),
isso nao afasta a admissibilidade de outras acoes, na
primeira instancia, quando a causa de pedir estiver
baseada em fatos que nao tipifiquem crime comum
ou de responsabilidade, como no caso de acusagao
de improbidade administrativa.

O pedido de perda da fungao publica, for-
mulado na inicial, ndo é pressuposto dos demais,
igualmente formulados, cinco deles de natureza
economica. Poderia o juiz dele nao conhecer por
sua incompeténcia e processar os demais, que sao
autonomos, levando a a¢ao ao seu termo natural...
[grifei]

O Desembargador Federal Mario César Ribeiro,
em brilhante voto-vista, apos criterioso detalhamento

da questao, registrou que:

..Inicialmente, de modo a situar a minha
compreensao sobre o tema, assinalo que o moder-
no Direito Pablico tem se preocupado em atender
as exigéncias da sociedade consistentes na criagao
de formulas juridicas que permitam o controle ju-

dicial da moralidade administrativa...

Exsurge, portanto, em face dos dispositivos
em tela, que a pratica de ato de improbidade por
qualquer agente publico, servidor ou nao, inclusive
os agentes politicos em geral, os contratados por tem-
po indeterminado ou temporario, e os celetistas, ou
seja, qualquer que seja o liame do agente com a Ad-
ministracao Publica direta dos Trés Poderes e com
a Administracdo indireta ou fundacional, sujeita-o

aos ditames daquele diploma legal.

(-]

A proposito, discorrendo sobre o tema es-

creve Juarez Freitas:

No tocante a competéncia [..] tirante as
previsoes constitucionais expressas, nao haverd
prerrogativa de funcao, ¢ dizer, a agao civil de im-
probidade devera seguir, com peculiaridades, o rito
ordinario, similar aquele da acdo popular, devendo
ser intentada em primeiro grau (in Ciéncia Juridica
n. 67, p.26-1996).

Por oportuno, reitero que, como mencionado
linhas atrds na citacao do voto do Ministro Carlos
Veloso, quanto a pena de perda de cargo e a suspensao
dos direitos politicos — Lei 8.429/1992, art. 12, incisos |,
Il e IIl —, relativamente aos agentes politicos, comungo
do entendimento de que a interpretacao sistematica da
Constituicao, arts. 15, 51, 1, 86 e 87, bem assim do dis-
posto nos arts. 47, I, e 92, I, do Cédigo Penal nao auto-
riza a aplicacao dessas penalidades sendo em sentenca
transitada em julgado, nos termos do disposto no art.
20, caput, da Lei 8.429/1992. E dizer, nao tem aplica¢ao
relativamente aos agentes politicos o disposto no pa-
ragrafo tnico do citado art. 20. Outrossim, a perda do
cargo deve sujeitar-se ao rito especial tragado na Mag-
na Carta, limitando-se ao julgamento politico (arts. 86,
55e27,§ 1° da CF), porquanto a aplicagao da Lei de
Improbidade, Lei 8429/1992, a esses agentes publicos
faz-se, em certos casos, sob restricoes.
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4 Da independéncia histérica das instancias

Em outro giro, invoca-se a consagrada regra sisté-
mica de que do mesmo fato podem decorrer apuragao
e responsabilizacao civil, criminal e administrativa, em
face da independéncia das instancias. Logo, mesmo
que se classifique como “delito politico-administrati-
vo’, nao hd que se fundir as instancias, eliminando a
responsabilizacdo civil e conferindo vertente unica-
mente criminal.

Da simples leitura do art. 37, § 4°, da Constituicao
Federal, pode-se verificar que hd clara distingao entre
as sancoes de indole civil e politico-administrativa,
de um lado, e aquelas de natureza criminal, de outro,
como, com areconhecida maestria, professa Alexandre
de Morais™ A natureza civil dos atos de improbidade
administrativa decorre da redagao constitucional, que
é bastante clara ao consagrar a independéncia da res-
ponsabilidade civil por ato de improbidade administra-
tiva e a possivel responsabilidade penal, derivadas da
mesma conduta, ao utilizar a formula “sem prejuizo da
agao penal cabivel”.

Portanto, a independéncia das instancias ¢ a re-
gra, estando a acao de improbidade administrativa, de
amplo espectro de atuacao juridico-processual, desti-
nada a preservar a integridade do principio da morali-
dade administrativa, nos termos do art. 5°, LXXIII, da
CF/1988, bem como a intangibilidade do patriménio
publico.

Dessa forma, reitere-se, em caso de envolvimen-
to de agentes politicos, deve-se observar a limitagao
quanto as penalidades, haja vista as regras constitucio-
nais especificas para a perda do cargo, bem assim a ina-
plicabilidade do art. 20, caput, da Lei 8.429/1992. Nao
sendo essas inaplicaveis conseqiiéncias razao bastante
para jungir a adequacio exclusiva ao crime de respon-

sabilidade.

5 Derrogacio de principios constitucionais

Para arremate da questao, em homenagem devi-
da aos principios da igualdade, juiz natural e do siste-
ma federativo, que somente admitem, na expressao do
Ministro Celso de Mello, derrogagao extraordindria e

> MORAIS, 2003: 2.648

expressamente prevista no texto constitucional ou por
delegacao direta; assim como com o escopo de salva-
guardar o valor maior, fortalecido pela Constituicao
Federal em vigor, consistente na observancia intransi-
gente da moralidade, nao é possivel acolher essa tese
imunizante, visto que os agentes politicos ficariam isen-
tos das penalidades aplicdveis aos demais cidaddos, pas-
sando a constituir categoria privilegiadissima e excluida
da drea de abrangéncia dos citados principios constitu-
cionais.

Em resumo, parafraseando novamente o Minis-
tro Celso de Mello, todos os cidaddos devem ser julgados
por seus atos havidos por improbos e, de regra, pelo juiz
natural de todos eles com ampla responsabilizagdo civil,
criminal e, se o caso, por crime de responsabilidade.

6 Da conclusao

Destarte, nao havendo previsao constitucional
expressa no caso do foro privilegiado para as agoes de
improbidade administrativa, ndo ha que se ampliar a
excepcionalidade para unificar as jurisdigoes civis e
criminais, sob o argumento de que constitui crime de
responsabilidade, apenas. De qualquer forma, repita-
se, ainda que o Supremo Tribunal Federal conclua o
julgamento no sentido do enquadramento como infra-
cao politico-administrativa, portanto crime de respon-
sabilidade exclusivamente, deve-se analisar caso a caso
aidentidade entre os fatos, os atos e as partes.

Permito-me, ainda, com a devida vénia, fazer di-
gressao permissiva sobre a ordem (ou desordem) rei-
nante na atualidade, pois a temética sob exame reclama
profunda reflexdo sobre as constantes e reiteradas ten-
tativas dos agentes politicos — até porque dotados do
poder normativo — de concentrar no Supremo Tribu-
nal Federal o julgamento de todas as agoes, ainda que
de natureza civil. A Suprema Corte, em homenagem
aos principios da reserva constitucional (somente a
Constituicao pode tragar regras de competéncia, que
tem regime de direito estrito), do sistema federativo,
da igualdade e do juiz natural, tem afastado, reiterada
e firmemente, esse proposito.

Agora, lamentavelmente, acena-se com a possi-
bilidade de mudanca historica e com gravissimas con-
sequiéncias, sobretudo atingindo mortalmente a credi-
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Peco veénia para concluir citando as precisas e
consistentes razoes levantadas pelo Ministro Celso de
Mello, na decisao proferida por ocasido da andlise inau-
gural da Peticao 3270/SC*:

.. A evolucdo historica do constitucionalis-
mo brasileiro, analisada na perspectiva da outorga
da prerrogativa de foro, demonstra que as suces-
sivas Constituicoes de nosso Pais, notadamente a
partir de 1891, tém se distanciado, no plano institu-
cional, de um modelo verdadeiramente republica-
no. Na realidade, as Constitui¢oes republicanas do
Brasil nao tém sido capazes de refletir, em plenitu-
de, as premissas que dao consisténcia doutrindria,
que imprimem significagdo ética e que conferem
substancia politica ao principio republicano, que
se revela essencialmente incompativel com trata-
mentos diferenciados, fundados em ideacoes e em
praticas de poder que exaltam, sem razao e sem
qualquer suporte constitucional legitimador, pri-
vilégios de ordem pessoal ou de carater funcional,
culminando por afetar a integridade de um valor
fundamental a propria configuracao da idéia re-
publicana, que se orienta pelo vetor axiologico da
igualdade. Dai a afirmagao incontestavel de Jodo
Barbalho (Constitui¢ao Federal Brasileira, p. 303-
304, edicao fac-similar, 1992, Brasilia), que associa,
a autoridade de seus comentérios, a experiéncia de
membro da primeira Assembléia Constituinte da
Republica, de Senador da Republica e de Ministro
do Supremo Tribunal Federal: “Nao ha, perante a
lei republicana, grandes nem pequenos, senhores
nem vassalos, patricios nem plebeus, ricos nem
pobres, fortes nem fracos, porque a todos irmana e
nivela o direito [..]." [grifei] Nada pode autorizar o
desequilibrio entre os cidadios da Republica. Nada
deve justificar a outorga de tratamento seletivo que
vise a dispensar determinados privilégios, ainda
que de indole funcional, a certos agentes pablicos,
especialmente quando a lei ¢ editada com proposi-
tos casuisticos e estranhos aos fins autorizados pelo
principio republicano. Cabe reconhecer, no entan-
to, que a prerrogativa de foro acha-se instituida em
nosso sistema constitucional. As atribui¢oes cons-
titucionais dos Tribunais, contudo, devem mere-
cer interpretagao que impega a expansao indevida
da competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica e dos Tri-
bunais Regionais Federais, resultante de atividade
legislativa ordinaria (como sucedeu com a edicao
da Lei 10.628/2002), para que nao se privilegiem, de
um lado, aqueles que detém (ou, até mesmo, ja ndo

® Boletim Informativo 401 — Decisao de 18/11/2004. Ministro Celso

mais detém), nas mais elevadas instancias do apa-
relho de Estado, as prerrogativas de poder e para
que se nao iniba, de outro, a aplicagao ordinaria do
postulado do juiz natural. E preciso enfatizar, neste
ponto, que a vigente Constitui¢ao do Brasil — ao
pluralizar, de modo excessivo, as hipoteses de prer-
rogativa de foro — incidiu em verdadeiro paradoxo
institucional, pois, pretendendo ser republicana,
mostrou-se estranhamente aristocratica.

Essa paradoxal visao aristocratica e sele-
tiva de poder, no entanto, niao podia justificar a
censuravel distor¢ao em que incidiu o Congresso
Nacional, no exercicio de atividade meramente or-
dindria, quando editou norma de carater legal que
se pautou, unicamente, em sua formulacio, pela
perspectiva do Principe (ex parte principis) e que se
afastou, por isso mesmo, do postulado republicano

da igualdade.

Ninguém ignora que a Carta Politica do
Império do Brasil, de 1824, consagrou apenas cin-
co (5) hipoteses de prerrogativa de foro perante o
Supremo Tribunal de Justica, que era o orgao de
cupula do Poder Judicidrio do regime monarquico
(art. 164, 11). A Constituicio promulgada em 1988,
no entanto, nao foi capaz de igual parcimonia, ao
ampliar, para quase 20 (vinte), as hipoteses de pri-
vilégio de foro, além de conferir autorizagao aos Es-
tados-membros para incluir, nas Cartas estaduais,
outras novas hipoteses de prerrogativa de foro
perante os respectivos Tribunais de Justi¢a, com
ressalva, apenas, para os casos de competéncia do
Juri. E certo que a prerrogativa de foro, tal como
prevista na Constituicao da Republica, acha-se es-
tabelecida ratione muneris, destinada a compor o
estatuto juridico de determinados agentes puiblicos,
enquanto ostentarem essa particular condigao fun-
cional, porque vocacionada, sempre nas hipoteses
definidas em sede constitucional, a proteger aquele
que esta a exercer ou a titularizar determinada con-
dicao funcional.

Nao se cuida — e esta Corte ja se manifes-
tou nesse sentido — de um privilégio de carater
pessoal, mas, sim, de uma prerrogativa de ordem
estritamente funcional, que, prevista em sede
constitucional, destina-se a proteger — enquan-
to derrogacao extraordiniria dos postulados da
igualdade e do juiz natural — aquele que se acha
no desempenho de determinado oficio publico.
Na verdade, o que deve induzir o reconhecimento
da competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal (e das demais Cortes judiciarias) deve ser,
unicamente, a atualidade do exercicio do mandato
ou da titularidade de determinadas fungoes publi-
cas cujo desempenho justifique a prerrogativa de
foro... Por isso mesmo, e considerando que o princi-
pio republicano ja se encontra por demais mitigado
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no atual texto constitucional, entendo que ndo deva
ele sofrer, uma vez mais, nova derrogagio, notada-
mente por via legislativa meramente ordinaria (Lei
10.628/2002), destinada a conferir, a ex-ocupantes
de cargos publicos ou de mandatos eletivos, o foro
por prerrogativa de funcao, que traduz, em minha
opinido — ndo obstante sua larga utilizagio pela
Carta da Republica — situacao excepcional que so
deve ser permitida nas hipoteses estritamente auto-
rizadas pela propria Constituicao Federal.

Revelam-se particularmente expressivas, sob
a perspectiva que venho de referir, as observagoes
que o eminente Ministro Carlos Velloso fez quan-
do se manifestou pelo cancelamento da Samula
394/STF (RT]J 179/946-947):

“O foro por prerrogativa de funcio consti-
tui, na verdade, um privilégio, que nao se coaduna
com os principios republicanos e democraticos. O
principio da igualdade é inerente a Republica e ao
regime democratico. Nao € a toa, alids, que o prin-
cipio isonomico ¢ acentuado, mais de uma vez, na
Constituicao: assim, por exemplo, art. 5°, caput, art.
50 L art. 150, I, art. 151, II, art. 7°, XXX, XXXI, XX-
XII, XXXV, art. 3¢, I, art. 43, art. 170, VIIL. O foro
por prerrogativa de funcao ¢ tributo que pagamos
pelo fato de termos sido Império. Os norte-ame-
ricanos, que sempre foram Republica, nao conhe-
cem esse tipo de foro. O fato de o art. 111, Secao 2,
da Constituicao de Filadélfia, estabelecer que, nas
questoes relativas a embaixadores e membros das
representacoes estrangeiras, a Suprema Corte exer-
cerd jurisdicdo privativa, ndo infirma a tese, tendo
em vista o carater especial dos exercentes de tais
fungoes. Os cidaddos devem ser julgados pelo juiz
natural de todos eles. Assim, as normas que esta-
belecem foro privilegiado, que ¢ 0 nome correto do
foro por prerrogativa de fungao, devem ser inter-
pretadas em sentido estrito, sem possibilidade de
ampliacdo, certo que a Simula 394 amplia, consi-
deravelmente, esse foro, quando nao mais existente
a sua razao, segundo os que o imaginaram, porque
ja ndo ocorrente o exercicio do cargo, fungao ou
mandato, pelo simples fato de que esse exercicio ja
fora extinto. Registre-se, alids, que essa interpreta-
¢ao ampliativa, constante da Sumula 394, foi reali-
zada, bem salientou o Sr. Ministro Relator, quando
eram raros os casos de competéncia do Supremo
Tribunal por prerrogativa de funcao. Na época,
os parlamentares, que constituem, hoje, extensa
clientela do Supremo Tribunal, eram julgados pelo
juiz natural dos cidadaos, o juiz criminal de 1° grau.
Convém anotar que, desde a primeira Constitui¢ao
Republicana, a de 1891, até a Emenda Constitucio-
nal 1, de 1969, promulgada esta ultima pela Junta
Militar, os deputados e senadores eram julgados
pelo juiz criminal de 1° grau. E dizer, o privilégio

de foro concedido aos deputados e senadores o foi
pela Emenda Constitucional 1, de 1969.” [grifei].
Nem se diga, finalmente, que as san¢oes imponiveis
em sede de acdo civil por improbidade administra-
tiva revestem-se de natureza penal, em ordem a jus-
tificar, com tal qualificagao, o reconhecimento, na
espécie, da legitimidade constitucional do diploma
legislativo em referéncia (Lei 10.628/2002). Ndo se
questiona que os atos de improbidade administrati-
va podem induzir a responsabilidade penal de seu
autor, assumindo, na diversidade dos tipos penais
existentes, multiplas formas de conduta delituosa.
Ocorre, no entanto, que os atos de improbidade
administrativa também se mostram impregnados
de qualificacao juridica diversa daquela de cardter
penal, aptos, por isso mesmo, a viabilizar, no contex-
to da pertinente acdao civil piiblica, a imposicdo das
sangoes previstas, expressamente, no art. 37, § 4, da
Constituicao Federal, que assim dispoe:"Os atos de
improbidade administrativa importardo a suspen-
sdo dos direitos politicos, a perda da fungao piblica,
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erdrio, na forma e gradacdo previstas em lei, sem pre-
Jjuizo da acdo penal cabivel.” [Grifei.]

Vé-se, da simples leitura do preceito consti-
tucional em questao, que este distingue, de maneira
muito clara, entre as san¢oes de indole civil e po-
litico-administrativa, de um lado, e aquelas de na-
tureza criminal, de outro. Dai a correta adverténcia
formulada por Alexandre de Moraes (Constitui¢ao
do Brasil Interpretada, p. 2.648, 2 ed., 2003, Atlas):
“A natureza civil dos atos de improbidade admi-
nistrativa decorre da redacdo constitucional, que
¢ bastante clara ao consagrar a independéncia da
responsabilidade civil por ato de improbidade ad-
ministrativa e a possivel responsabilidade penal,
derivadas da mesma conduta, ao utilizar a formula
‘sem prejuizo da aao penal cabivel.

Portanto, o agente publico, por exemplo, que,
utilizando-se de seu cargo, apropria-se ilicitamente
de dinheiro publico responderd, nos termos do art.
9° da Lei 8429/1992, por ato de improbidade, sem
prejuizo da responsabilidade penal por crime con-
tra a Administracao, prevista no Codigo Penal ou
na legislagao penal especial. [Grifei.]

Diante dos argumentos acima expostos, nao te-
nho duvida em concluir pela competéncia dos juizes de
1* instancia para processar e julgar os processos contra
agentes politicos pelo rito da Lei 8.429/1992. Deve-se
observar, apenas, que as penalidades previstas na lei ci-
tada cedem espaco as exigéncias constitucionais para a
perda do mandato ou mesmo afastamento temporario
do cargo. As anomalias e destemperancas relatadas pe-
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los Ministros Nelson Jobim e Gilmar Mendes nao sao
suficientes para justificar a medida que se propoe.
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0 Poder Judiciério e os direitos individuais
(Duas poderosas forcas antimajoritarias)

1 Introducdo

Maioria e minoria sdo modos de se caracterizar,
na politica, a forma de governo, isto é, 0 modo pelo
qual a sociedade institui e organiza o poder politico e
disciplina a relacdo entre governantes e governados.
Ha o governo de uma so pessoa, como nas ditaduras
ou nas monarquias. Ha o de alguns, como nas aristo-
cracias (governo dos mais sabios e competentes) e nas
oligarquias (governo dos mais ricos); e ha o governo de
muitos, ou seja, do povo, que elege seus representantes
para o exercicio do poder, em rodizio, a prazo certo.
Esta é a caracteristica fundamental da republica.

Para Niccolo Machiavelli so existem duas formas
de governo: reptblica (democratica ou ditatorial) ou
monarquia (hereditaria ou nao). Essa distin¢ao foi fei-
ta por ele, com rara lucidez, na primeira oracao de seu
famoso livro “O Principe’, quando afirmou concisa e
lapidarmente que: “Todos os Estados e Governos pelos
quais os homens sao ou tém sido sempre governados,
tem sido e sao ou Republicas ou Principados.” (Al the
States and Governments by which men are or ever have
been ruled, have been and are either Republics or Prince-

dom.)!

Aristoteles anteriormente jd definia a democra-
cia como sendo o governo da maioria numérica, que
é suprema. Esclareceu o estagirita que, “das formas de
democracia, primeiro vem a que é dita ser baseada es-
tritamente na igualdade. Em tal democracia, a lei diz
que é justo para o pobre nao ter mais vantagens do que
o rico, nem deve ser senhor, mas ambos iguais. Portan-
to, se a liberdade e igualdade, como pensam alguns, de-
vem ser encontradas na democracia, elas melhor serao
alcancadas quando todas as pessoas compartilharem o
governo ao maximo. E, desde que o povo € a maioria,
e a opinido da maioria ¢ decisiva, tal governo necessa-

*Juiz Federal aposentado. Advogado. Jurista. Escritor. Fundador do
Tribunal Arbitral da Associacaio Comercial e Industrial de Uberaba
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— ALTM.

'MACHIAVELLI, 1980: 27.

Paulo Fernando Silveira™

riamente deve ser uma democracia”.(Of forms of demo-

cracy first comes that which is said do be based strictly on

equality. In such a democracy the law says that it is just
for the poor to have no more advantages than the rich;

and that neither should be master, but both equal. For if
liberty and equality, as it thought by some, are chiefly to

be found in democracy, they will be best attained when all
persons alike share in the government to the utmost. And
since the people are the majority, and the opinion of the
majority is decisive, such a government must necessarily
be a democracy.

Ainda, de acordo com o grande fildsofo grego, a
liberdade ¢ o primeiro principio da democracia, eis que,
nela, cada um vive como quer. Subentende-se latente,
na sua tese, que a igualdade, no sentido de participa-
¢ao na escolha dos governantes e do destino da cidade,
apresenta-se como outro sustentdculo da democracia,
a0 afirmar que a maioria numérica ¢ suprema na sua
vontade. Di-lo: “A base do Estado democratico é a li-
berdade, a qual, de acordo com a opiniao comum dos
homens, s6 nele pode ser desfrutada. Afirmam ser este
o grande fim da democracia. Um principio da liberda-
de é todos governarem e serem governados em turnos
e a verdadeira justica democratica é a aplicagao da
igualdade numérica ndo proporcional. Dai decorre que
a maioria deve ser suprema e o que aprovar deve ser o
fim e o justo. Todo cidadao, ¢ dito, deve ter igualdade,
e por conseqiiéncia, na democracia o pobre tem mais
poder do que o rico, porque ha mais deles e a vontade
da maioria é suprema. Esta é uma caracteristica da li-
berdade que todo democrata afirma ser o principio de
seu Estado. Outra é que o homem deve viver como
gostar. Este ¢, dizem, o privilégio do homem livre, pois,
de outra forma, nao viver como gostar é a marca do
escravo. Esta é a segunda caracteristica da democracia,
de onde tem levantado o clamor dos homens no senti-
do de niao serem governados por ninguém, se possivel,
ou, se impossivel, governarem e serem governados em
turnos; assim, isso contribui para a liberdade baseada
na igualdade.” (The basis of a democratic state is liberty;

> ARISTOTLE,1979: 128.
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which, according to the common opinion of men, can only
be enjoyed in such a state; this they affirm to be the great
end of every democracy. One principle of liberty is for
all to rule and be ruled in turn, and indeed democratic
Justice is the application of numerical not proportionate
equality; whence it follows that the majority must be
supreme, and that whatever the majority approve must
be the end and the just. Every citizen, it is said, must have
equality, andtherefore in a democracy the poor have more
power than the rich, because there are more of them, and
the will of the majority is supreme. This, then, is one note
of liberty which all democrats affirm to be the principle
of their state. Another is that a man should live as he
likes. This, they say, is the privilege of a freeman, since,
on the other hand, not to live as a man likes is the mark
of a slave. This is the second characteristic of democracy,
whence has arisen the claim of men to be ruled by none,
if possible, or, if this is impossible, to rule and be ruled in
turns; and so it contributes to the freedom based upon
equality.)’

O principio da prevaléncia da vontade da maio-
ria, como fundamento de um governo democratico,
foi decididamente encampado por John Locke, quando
publicou (1689/90) o livro intitulado “Dois Tratados so-
bre o Governo” (Two Treatises of Government). Nele,
refutou-se, frontalmente, o poder absoluto e a doutrina
da origem divina do poder. Ai, pela primeira vez na his-
toria, alguém, de modo expresso e ostensivo, conside-
ra o governo nao como originrio do poder divino, ou
decorrente do pacto firmado entre governante e uma
minoria privilegiada de governados, como ensinava
Hobbes. Para Locke, o poder de governar decorre sim-
plesmente da uniao, em comunidade, daquele que saiu
do estado da natureza, que, assim, renuncia, a favor da
maioria da comunidade — a menos que expressamente
tenha concordado com numero superior a essa maioria
— o poder necessario aos fins para os quais se uniu em
sociedade. E isso é feito simplesmente ao concordar em
se unir a um corpo social politico, o qual é tudo que o
pacto é, ou necessita ser, entre o individuo que entra ou
faz uma comunidade politica. Assim, aquilo que inicia
e verdadeiramente constitui qualquer sociedade poli-
tica é nada, exceto o consentimento de qualquer nd-
mero de homens livres, capazes de serem maioria, para
unir e incorporar dentro dessa sociedade. E isso é tudo,

*ARISTOTLE, op.cit.: 207.

tudo somente, que faz ou da inicio a qualquer governo
legal no mundo.” (Whosoever, therefore, out of a state of
Nature unite into a community, must be understood to
give up the power necessary to the ends for which they
unite into society to the majority of the community,

unless they expressly agreed in any number greater than
the majority. And this is done by barely agreeing to unite
into one political society, which is all the compact that
is, or needs be, between the individuals that enter into or
make up a commonwealth. And thus, that which begins
and actually constitutes any political society is nothing
but the consent of any number of freemen capable of
majority, to unite and incorporate into such a society.

And this is that, and that only, which did or could give
beginning to any lawful government in the world).*

O forte do pensamento de Locke é que a legitimi-
dade do governo resulta, necessariamente, da decisao
da maioria. Para ele, diferentemente de Hobbes, nao ha
renuncia dos direitos naturais em virtude do pacto, que
nao ¢ celebrado entre governante e governado, mas en-
tre os individuos que formam a maioria, visando, por
eleicao, e nao por direito hereditario, formar o governo
justamente para proteger esses direitos naturais.

Dai por que Locke — na mesma linha de Espinosa
— justifica o direito a rebeliao quando o governo volta-
se contra o povo, que forma a maioria, que o constituiu
e do qual obteve sua legitimidade.®

Todavia, Alexis de Tocqueville, em seu livro
Democracy in América,® alertou contra o risco da tira-
nia da maioria. Preocupado com a perda da liberdade
individual, ou de grupo social minoritario, indagou:
‘Quando um homem ou um partido sofre uma injusti-
canos Estados Unidos, em quem ele busca socorro? Na
opiniao publica? E ela que forma a maioria. No corpo
legislativo? Ele representa a maioria e Ihe obedece ce-
gamente. No poder executivo? Ele é eleito pela maioria
e a serve como passivo instrumento. Na policia? Ela
nao ¢ sendo a maioria com armas. No juri? O juri é a
maioria vestida com o direito de pronunciar julgamen-
tos: mesmo os juizes em certos Estados sao eleitos pela
maioria. Assim, por mais iniqua ou desarrazoada que
a medida que o machuca for, vocé deve se submeter a
ela”” (When a man or a party suffers an injustice in the

*LOCKE, 1991:178.
>SILVEIRA, 2004: 50.
*TOCQUEVILLE, 1991: 233.
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United States, to whom can he turn? To public opinion?
That is what forms the majority. To the legislative body?
It represents the majority and obeys it blindly. To the
executive power? It is appointed by the majority and
serves as its passive instrument. To the police? They
are nothing but the majority under arms. A jury? The
jury is the majority vested with the right to pronounce
Judgment; even the judges in certain states are elected by
the majority. So, however iniquitous or unreasonable the
measure which hurts you, you must submit.)

O proéprio Tocqueville tentou dar a solugao para
o perigo da tirania da maioria, contrapondo-se-lhe os
freios e contrapesos. “Mas suponha que vocé tenha
um corpo legislativo tao bem composto que ele repre-
senta a maioria sem ser necessariamente escravo de
suas paixoes, um poder executivo tendo a sua propria
forca e um poder judiciario independente das outras
duas autoridades; entao, vocé poderd ter um governo
democritico, mas dificilmente havera qualquer risco
remanescente de tirania”. (But suppose you were to have
a legislative body so composed that it represented the
majority without being necessarily the slave of its passions,
an executive power having a strength of its own, and a
Judicial power independent of the other two authorities;
then you would still have a democratic government, but
there would be hardly any remaining risk of tyranny.)

2 Antecedentes de governos oligarquicos e
ditatoriais no Brasil

Em nosso pais, a partir de sua independéncia de
1822, o poder politico sempre ficou histérica, indevida
e impropriamente concentrado nas maos do chefe do
poder executivo. No tempo do império, D. Pedro I e,
depois, seu filho, D. Pedro II, governaram despotica-
mente, eis que acumulavam, ainda, o poder modera-
dor. Em sintese, a vontade do imperador sempre foi
a lei e traduzida pela lei, editada por uma assembléia
domada e servil, sem quase nenhuma representacao
popular. Instalada a reputblica por meio de um golpe
militar, o poder politico, na chamada de republica ve-
lha, foi exercido pelos coronéis, ou seja, uma minoria
oligdrquica, basicamente de latifundiarios, banqueiros
e grandes comerciantes, ou por pessoas ligadas a esses
grupos de interesse. Com a revolucao de 1930, Getulio
Vargas empolgou, solitariamente, o poder, vivendo o
povo debaixo de uma feroz ditadura até 1945. Depois
desse ano, até 1963, as raposas politicas seguiram a

cartilha dos coronéis da primeira republica. Mesmo o
grande presidente Juscelino Kubitscheck de Oliveira
foi cria das velhas oligarquias que haviam sido combati-
das por Vargas. De 1964 a 1985, o povo brasileiro viveu
debaixo da ditadura dos militares. Todas as sete Cons-
tituicoes, até entdo promulgadas e outorgadas (1824,
1891, 1934, 1937, 1967 e 1969), foram elaboradas pelo
governo, a revelia do povo, ante a fraca representagao
congressual. Mesmo a de 1946, apesar de ser saudada
como democratica, foi feita por um grupo de notaveis,
sem a adequada e proporcional participacio popular.
Basta notar, para isso, que o analfabeto niao votava e a
maioria do povo era iletrada. Por isso, essas Constitui-
¢oes nao passaram de meras folhas de papel, ja que nao
resguardaram, adequadamente, nenhum direito indivi-
dual. Somente a partir da Constituicao de 05/10/1988,
¢ que 0 povo comegou a tomar consciéncia da neces-
sidade de uma correta e proporcional representacio
congressual, eis que as leis, editada pelos poderes elei-
tos, majoritdrios, devem traduzir os interesses da maio-
ria. Dai, surge a necessidade de se entender a fungao
do poder judiciario, como poder ndo eleito, e a forca
constitucional das normas que disciplinam os direitos
e garantias individuais.

3 A fragmentacao do poder politico para se
evitar a tirania do governo. A doutrina dos
freios e contrapesos (checks and balances)

Com o objetivo claro de se evitar a tirania e a
opressao sobre o povo por um governo centralizador,
autoritdrio e ditatorial, a Constituicao Federal, seguin-
do o paradigma americano, criou salvaguardas, ao
fragmentar o poder politico — monolitico na mao do
ditador — repartindo-o de duas maneiras diferentes
(federalismo e independéncia dos poderes), cada qual
subdividindo-se em trés fracdes distintas.

Assim, num corte horizontal, ao adotar o federa-
lismo, criado, pela primeira vez no mundo, pela Cons-
tituicio americana de 1787, a Carta Politica brasileira
distribuiu o poder politico entre os entes federativos
(Unido, Estados-Membros e Municipios), dotando-
os de competéncia legislativa exclusiva e privativa e,
também, de autonomia administrativa e financeira, de
modo a viabilizar sua autogovernabilidade. Assim, cada
ente politico tem de respeitar a area de atuagdo cons-
titucional, material e legislativa, estabelecida pela Car-
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ta Magna para os outros dois. O principio federativo,
que embasa essa forma de reparticao do poder politico,
impoe que a Unido, como ente central, atue de modo
excepcional, cuidando apenas das questoes externas
(pex. diplomacia, soberania, forcas armadas etc.) e,
internamente, as que envolvam interesses de ambito
nacional (p.ex. navegagao maritima, aeroportos, im-
postos federais, policia federal, justica federal etc.), ou
as que abranjam mais de um Estado-Membro (comér-
cio interestadual; ICMS); por sua vez, ao Estado-Mem-
bro, como ente politico periférico, ficou assegurado o
controle das questoes regionais (areas metropolitanas;
conflitos entre municipios, servidores publicos esta-
duais, policia estadual, justica estadual, impostos es-
taduais); e, finalmente, aos municipios, as matérias de
interesse local (além dos assuntos especificos, como
por exemplo o que trata dos servidores municipais e
dos impostos municipais), todos os em que prevalega,
sobrepondo-se, o interesse local sobre o regional ou
federal). Como a Unido atua por excegao, o grosso da
legislacao deve provir dos entes periféricos (em maior
parte dos municipios, onde o individuo de fato mora e
exerce os seus direitos civis), que estao mais de perto
em contato com os problemas a serem resolvidos pela
administracao publica.

O federalismo constitui, pois, uma forma de frag-
mentagio do poder politico, a fim de se evitar a tirania
resultante do excesso de concentracao do poder go-
vernamental. Nesse sentido, asseverou o Justice Black
da Suprema Corte americana, citado por Tony Freyer:
“Nosso conceito de federalismo se assenta na politica
basica de evitar concentragao excessiva de poder no go-
verno, federal ou estadual.” (Our concepts of federalism
rested on the basic policy of avoiding excess concentration
of power in government, federal or state.)”

Consciente dessa funcao essencial exerci-
da pelo federalismo, como fator descentralizador e,
simultaneamente, propulsor do crescimento politi-
co das liderancas locais, que ndo podem ser anuladas
— muito menos ficar dependentes, na sua escalada
politica, do poder central — Paul . Mishkin enfatizou:
“As funcoes politicas decorrentes de um real e forte fe-
deralismo tém se transformado em alguma coisa mais
importante do que no passado. Por funcoes politicas,
eu quero dizer as fungoes dos governos dos Estados

7SCHEIBER, 1992:.104.

(e locais) como fortalezas do pluralismo e da liberda-
de. Os Estados tém um papel como autonomos cen-
tros de poder — e como poder de base — que nio sao
sujeitos ao controle hierdrquico pelo poder central”.
(The political functions of a real and strong federalism
have become, if anything more important than in the
past. By political’ functions, | mean the functions of state
(and local) governments as bulwarks of pluralism and
of liberty. The states have a role as autonomic power
centers — and thus power bases — that are not subject
to hierarchical control from the center.)®

Desse modo, sob pena de concentraciao indevida
do poder politico, ndo se pode permitir que um ente
governamental (geralmente a Uniao Federal), usurpe
a competeéncia do Estado-Membro ou do Municipio,
disciplinando, por lei, matéria fora de sua algada. A lei
federal nao é superior a lei estadual ou municipal. Cada
ente politico pode e deve legislar, com exclusividade,
na area de sua competéncia legislativa constitucional-
mente delineada. Assim, uma lei municipal, dispondo
sobre assunto de interesse eminentemente local, vale
mais do que uma lei federal, ou estadual, porque, nes-
se caso, estd validada e legitimada pela Constituicao.
Sendo a Gnica a ter eficicia, ela naturalmente se opoe a
qualquer indevida usurpagao de competéncia origina-
da nos entes politicos mais ao centro (Estado-Membro
e Unido Federal), que cuidam, em razao do principio
federalista, de questoes de maior abrangéncia territo-
rial.

O professor Richard Steward tem sugerido uma
estreita correlacdo entre a defesa da autonomia do Es-
tado-Membro, contra a dominacao da Uniao, com os
direitos individuais, aos quais se acha atada. Ele identifi-
ca quatro aspectos da estrutura federal descentralizada
que podem ser considerados valores que o individuo
desejaria implementar: a grande precisio com que o
tomador de decisio local pode operar como util calcu-
lador dos custos e beneficios; a maior protecao da liber-
dade que a tomada de decisdo estadual descentralizada
alcanca ao dificultar que qualquer grupo de pessoas se
assenhoreie do poder total nacional; o maior grau de
comunidade, alavancado pela oportunidade de partici-
pagao politica que a descentralizacdo torna possivel; e
a maior diversificacdo que a descentralizacio encoraja.
(Professor Richard Stewart has suggested how claims of

8 SCHEIBER, op.cit., p.156.

q Sumario D



state sovereignty might be grounded in individual rights.
He identifies four features of a decentralized federal
structure which can be stated as values an individual
would wish to further: the greater accuracy with which
a local decisionmaker can operate as a utilitarian
calculator of costs and benefits; the greater protection of
liberty which the state’s decentralized decisionmaking
affords by making it harder for any one group to seize
total national power; the greater degree of community
Jostered by the opportunity for political participation that
decentralization makes possible; and the greater diversity
which decentralization fosters).”

A propésito, nao se pode esquecer a precisa ad-
verténcia langada pelo Justice Brandeis,'® da Suprema
Corte americana, ao elaborar a doutrina do estado-la-
boratorio. Disse ele:

“Constitui um dos felizes acidentes do sistema
federal que um tinico e corajoso Estado possa, se assim
quiserem os seus cidadaos, servir como um laboratério;
e tentar novos experimentos sociais € economicos sem
colocaremrisco orestante do pais”. (It is one of the happy
incidents of the federal system that a single courageous
state may, if its citizens choose, serve as a laboratory; and
try novel social and economic experiments without risk
to the rest of the country).

A luz desses raciocinios, fortes no principio
federalista, é inconstitucional o governo federal se apo-
derar de imposto estadual (ICMS) e municipal (ISS),
ainda que com o compromisso de repassar aos seus
titulares o valor arrecadado, como estabelecido nos
arts. 13 e 22 da Lei Complementar 123, de 14/12/2006
(Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte). No caso, se o empresério utilizar
a guia tnica do Simples Nacional, compete ao estabe-
lecimento bancério separar, de imediato, as receitas ali
mencionadas como pertencentes a0 municipio e ao
Estado-Membro, creditando os valores respectivos,
instantaneamente, em suas contas correntes. Receitas
proprias dos entes politicos periféricos nao podem,
nem devem — sob risco de dominagéo politica — ser
controladas pelo ente central.

J& num corte vertical, o poder politico foi dividido
entre trés ramos governamentais: Legislativo, Executi-

 TRIBE, 1988: 385.
1"BRANDEIS, 1932.

vo e Judiciario — LEJ. Cada um deles ¢ independente
do outro. Porém, para nao se inviabilizar a governabi-
lidade do pais, devem caminhar juntos, de preferéncia
harmoniosamente. Todavia, isto ndo quer dizer que de-
vam fazé-lo, sempre, consensualmente. Ocasionais en-
frentamentos legislativos, ou judiciais, entre os poderes
instituidos sao proprios da democracia e necessarios a
sua sobrevivéncia. Sao como as tempestades no mun-
do fisico. Nao obstante serem esporadicas e indeseja-
das, além de causarem danos colaterais, sua ocorréncia
¢ certa e inafastével e, de certo modo, necessaria, a fim
de se equilibrarem os efeitos da natureza. Os eventuais
confrontos entre os poderes instituidos fazem parte
dos freios e contrapesos (checks and balances), doutri-
na pela qual cada ramo do governo controla e fiscaliza
os outros dois. Se houver consenso absoluto entre eles,
ou entre dois deles, ja nao teremos democracia, mas di-
tadura dos poderes, em virtude da indevida concentra-
¢a0, ndo desejada, nem permitida pela Constituicao. Os
trés poderes hio de falar a mesma lingua (governabili-
dade), porém cada um se expressando a sua maneira e,
as vezes, contrariamente ao entendimento dos outros
dois. A democracia pressupoe a fragmentacao do po-
der politico. E como um tapete colorido, com diversos
desenhos formando, harmoniosamente, um quadro. Se
for da mesma cor (a prevalecer unicamente a vontade
do ditador), o tapete nao ressalta essas diversas nuan-
cas. E monotono. Desdenha da criatividade. Impede a
contribuigao participativa. Gera a letargia, a indoléncia
e a dependéncia. Em matéria de interpretacao da lei, o
poder judicidrio detém, pela Constituicao, o direito e o
dever de dar a ultima palavra, isto é, dizer o que a lei é.
O pronunciamento do Supremo Tribunal Federal — a
mais alta Corte do pais em matéria constitucional e,
também, relativamente a validade de lei local, contes-
tada em face da Constituicao Federal ou da lei federal
— s6 pode ser superado por emenda constitucional.
Existindo, em nosso pais, um tribunal intermediario,
também com jurisdicao nacional, que ¢ o Superior Tri-
bunal de Justica, a ele pertence, quando ndo for susci-
tada a questao constitucional, a tltima palavra em ma-
téria de validade de leis, exceto em se tratando de lei
municipal, nos casos acima citados.

Na interpretacao do texto constitucional, ha de
se observar o equilibrio na distribuicdo do poder poli-
tico, entre os Entes federados, visado pelo constituinte
origindrio. Para alguns publicistas esse é o elemento
dominador na regra interpretativa da Constituicao.

q Sumario D

Artigos Doutrinarios

PN
(K]



Artigos Doutrinarios

=N
=N

Esse importante, decisivo e indeclinavel papel é desti-
nado ao Judicidrio, que, como poder politico nao eleito,
tem o dever de examinar a matéria observando as reais
necessidades do pais.

John H. Garvey e T. Alexander Aleinikoff asse-
veraram que a metafora do balanceamento refere-
se a teorias de interpretacdo constitucional que sio
baseadas na identificacio, avaliacio e comparagao
dos interesses em conflito. Expoem que o melhor ar-
gumento utilizado pelos defensores do balancing é o
que permite as Cortes Judiciais aumentar o processo
de equilibrio, dando peso a interesses que o legislati-
vo tende a ignorar ou subavaliar. Dentro desse enfo-
que, a Corte desempenha dois importantes papéis: 1.
reforca a representacdo, assegurando que interesses
impopulares ou de grupos mal representados politi-
camente sejam contados e considerados com justica;
2. protege direitos e interesses constitucionais que, as
vezes, sio esquecidos no hurly-burly da Politica. Ad-
vertem, todavia, que o balanceamento pela Corte nao
repete a funcdo legislativa ou suplanta os julgamentos
legislativos de boa politica social. Usa-se o ato legis-
lativo como medida da importancia social e, assim,
como uma base para calcular o grau para o qual o in-
teresse constitucional devera ser “atenuado” (A better
argument for the balancer is that the Court improves
the balancing process by giving weight to interests that
the legislature tends to ignore or undervalue. Under
this view, the Court plays two important roles. First, it
reinforces representation, ensuring that the interests of
unpopular or underrepresented groups are conted and
conted fairly. Second, it protects constitutional rights and
interests that are sometimes forgotten in the hurly-burly
of politics. [...] The balancing court does not replicate the
legislative function or supllant legislative judgments of
good social policy. It uses the legislative act as a measure
of social importance and thus as a basis for calculating

the degree to which the constitutional interest should be
‘softened”)"

A partir dessa dtica, licito nao é aos poderes elei-
tos reduzirem, ou retirarem, em certos casos, por meio
de emendas constitucionais ou de leis, a jurisdi¢ao do
poder judicidrio, nem seu poder de conceder liminares
e, excepcionalmente, a antecipagao de tutela. Compete
a esse poder nao eleito preservar sua jurisdi¢ao consti-

""GARVEY, 1991:108.

tucional e sua forca politica para evitar lesao ou amea-
ca a direito dos particulares por meio de provimentos
preventivos, sempre que ficarem evidenciados o fumus
boni iuris e o periculum in mora. O poder cautelar é
insito ao poder jurisdicional.

A adverténcia feita para o legislador, no sentido
de nao restringir a independéncia do Poder Judiciario,
serve, também, com muito mais propriedade, para o

executivo federal.

Nos Estados Unidos, durante a guerra civil, os
militares passaram a submeter a seus tribunais, de ex-
cecao, os civis acusados de sabotagem ou de espiona-
gem, condenando varios deles a morte. Em 1866, ao
apreciar o caso Ex parte Milligan, a Suprema Corte
daquele pais concedeu o Writ of Certiorari para anu-
lar essas condenacoes, ndo permitindo a reducao da
jurisdicao dos tribunais civis. Analisando esse caso,
Laurence H. Tribe' explica que “Como temos visto, a
autoridade doméstica do executivo ¢ mais abrangente
em tempos de guerra. Onde, entretanto, o Presidente
procura diretamente suplantar o judicidrio na solugao
de casos particulares, a Suprema Corte submetera as
justificagoes militares para tal ato a um exame estri-
to e meticuloso. Assim, no caso Ex parte Milligan a
Corte regrou que lei marcial durante a Guerra Civil
nao pode “ser aplicada aos cidadaos nos estados que
mantiveram a autoridade do governo, e onde as cor-
tes estdo abertas e seu processo desobstruido”. Em-
pregando andlise similar, a Corte sustentou, em 1946,
que a declaracao de lei marcial no Havai subseqiien-
temente ao ataque sobre Pearl Harbor era inconstitu-
cional.” (As we have seen, executive domestic authority
is most expansive in time of war. Where, however, the
President seeks directly supplant the judiciary in the
resolution of particular cases, the Supreme Court will
subject the military justifications for such action to close
scrutiny. Thus, in Ex parte Milligan the Court held that
martial law during the Civil War could not “be applied
to citizens in states which have upheld the authority of
the government, and where the courts are open and their
process unobstructed.” Employing a similar analysis, the
Court held in 1946 that the declaration of martial law
in Hawaii subsequent to the attack upon Pearl Harbor
was inconstitutional.)

2TRIBE, op.cit. 238
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No Brasil, diferentemente, o presidente Artur
Bernardes, em 1926, dominando um congresso sub-
misso, reduziu significativamente, por meio de uma
emenda constitucional, a jurisdi¢do do Poder Judicia-
rio, dele retirando a apreciagao de vérios atos pratica-
dos pelo governo (legislativo e executivo) durante o es-
tado de sitio, que vigorou por todo o seu mandato (CF
de 1891, art. 60, § 5°). Esse péssimo exemplo de anu-
lacdo e de apequenamento do poder judiciario foi se-
guido pelo ditador Getulio Vargas, em sua constituicao
“polaca”, outorgada de 1937 (art. 170), bem como pela
ditadura do regime militar, iniciada em 1964, a ver pelo
AI5/1968 (art. 11), CF de 1969 (art. 157) e EC 15/1985
(art. 156, § 6°). Tais medidas nao foram declaradas
inconstitucionais por nosso Supremo Tribunal, nem
mesmo depois de passados os periodos ditatoriais, ape-
sar de elas terem, de modo flagrante e ostensivo, viola-
do os direitos individuais e, simultaneamente, atentado
contra o principio da independéncia dos poderes, di-
minuindo a estatura politica do poder judiciario e o seu
prestigio perante a populagao, como poder confiavel e
com capacidade de defender a Constituigao.

Historicamente, portanto, o judiciario brasileiro
sempre foi politicamente fraco e submisso, primeiro
a0s monarcas, e, depois, aos poderes eleitos. Talvez, dai
advenha seu extremado amor pela literalidade da lei
— o0s preceitos constitucionais, até alguns anos atras,
eram raramente invocados — e o tecnicismo doentio
que lhe da oportunidade de nao enfrentar o mérito das
questoes que desagradem ao governo. Agora, esta na
hora de ele construir, de fato, sua independéncia, ja as-
segurada formalmente na Constitui¢ao.

Voltando a analise da lei, como expressao da von-
tade dos ramos governamentais eleitos, também ela
nao pode impor ao poder judiciario o recurso de oficio,
também chamado de reexame necessario, nos casos
em que os entes estatais ou suas fundagoes e autarquias
deixarem de recorrer voluntariamente, atuando o Judi-
cidrio como substituto processual da parte vencida, em
detrimento da vencedora, o que viola, ainda, o princi-
pio da isonomia processual, abrigado pela clausula do
devido processo legal.

Muito menos pode o Congresso Nacional, mes-
mo por meio de emenda constitucional, impor ao po-
der judiciario a obrigacao de executar, de oficio, as con-
tribuicoes sociais devidas pelo empregador ao INSS,
em razao das sentencas trabalhistas que proferir (CF,
art. 114, V1II, inserido por forca das Emendas 20/1998

e 45/2004). A, além de ter sido ferido de morte o prin-
cipio da separacgao dos poderes (CF. art. 2°), ocorrem
vérias outras inconstitucionalidades, como demonstrei
no meu livro Tribunal Arbitral®, tais como: a) indevida
substituicao processual (o Judiciario, que é poder po-
litico independente, age como exeqliente em nome
e por conta de 6rgao do Poder Executivo); b) falta de
constituicao do crédito tributdrio pelo regular lanca-
mento, notificacao e de sua inscricao na divida ativa,
como pressupostos imprescindiveis da execucao (Lei
8.212/1991 (Custeio da Previdéncia Social), art. 33, ca-
put e seu § 7°, art. 37, caput e seu § 2°); ¢) violacao do
devido processo legal, por auséncia de prévio e amplo
direito de defesa no decorrer da inexistente constitui-
¢ao administrativa do crédito tributario (notificacao
do débito, auto de infracao, etc). d) o objeto do crédi-
to tributario, sujeito a rigidas normas impostas por lei
complementar (Codigo Tributério Nacional) e por lei
ordindria especifica (acima citada), ndo se confunde
com o da lide trabalhista, sujeita a sentenca judicial,
que se submete a outros pressupostos e que envolve
exclusivamente a relacao juridica controversa entre
particulares, terceiros no caso (empregado e emprega-
dor). Note-se que a sentenca trabalhista nao pode criar
para a seguridade social (terceiro, estranho & deman-
da) um direito que nao foi objeto de discussao na lide.
Ainda que crie, cabe ao INSS, de posse da sentenga,
constituir regularmente o crédito tributario, observado
o devido processo legal, mediante ampla defesa prévia,
e fazer sua inscricao da divida ativa, notificando o con-
tribuinte, antes de executa-lo na Justica Federal (tinica
competente para o caso, a ver pelo disposto no art. 109,
I, da CF), onde o devedor ainda tem a oportunidade
de apresentar nova defesa, com os recursos a ela ine-
rentes.

4 Fiscalizaco e controle dos poderes
governamentais pelo povo

Uma vez que o poder politico emana do povo
e em seu nome ¢ exercido, compete ao proprio povo
exercer severa fiscalizacao, indistintamente, sobre a
conduta dos agentes dos trés ramos governamentais a
fim de se evitara tirania, a ditadura e a opressao, de onde
decorre a perda de sua liberdade. E licao sedimentada

BSILVEIRA, 2006: 293/302.
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na historia que todo aquele que exerce o poder tende
a se corromper e a dele abusar. Todos, sem excecao,
procuram se apoderar do poder e tendem a amplia-lo
por meios impréprios e a usurpa-lo, exercendo-o além
de seus limites constitucionais permitidos e autoriza-
dos. Esse controle do povo se faz, normalmente, pela
midia: jornais, radiodifusao e televisao. Também se faz
por meio do Ministério Publico, que, apesar de ser um
orgdo do poder executivo, detém independéncia cons-
titucional para defender os interesses da sociedade.
De forma ancilar, o préprio cidadao pode exercer sua
parcela de controle dos ramos governamentais ao fazer
passeatas, mandar cartas aos deputados, ao escrever ar-
tigos ou manifestar sua opiniao nos jornais e emissoras
de radio, ou participar de uma ONG.

Se o povo se omite nessa fiscalizacao, ficando
inerte e deixando apenas nas maos dos governantes
a livre aplicacdo dos recursos financeiros arrecadados
com os impostos, bem como a escolha e fixa¢do dos
interesses colocados nas leis, ainda que os agentes poli-
ticos aleguem estar buscando a melhor solugio social,
esse povo se torna servil e inoperante. A inacao, o de-
sinteresse pelas coisas publicas, a passividade e a tole-
rancia com a corrup¢ao sao a marca — talhada no cos-
tume secular de aceitagao do dominio dos governantes
por meio de suas leis inconstitucionais — de um povo
escravizado. Nenhuma Constituicao recém promulga-
da ou lei inovadora pode salvar esse tipo de povo, acos-
tumado aos grilhoes. A construcao de qualquer edificio
comega pela base, pelos seus alicerces. Politicamente,
uma nacgao democritica se constrdi a partir do seu
povo, que deve ser livre. A democracia e a liberdade
exigem que, a todo instante, se lute por elas. Dai por
que os embates entre os poderes sao naturais e neces-
sarios, permanecendo, ainda, todos eles sob o controle
do povo, que deve ficar em constante vigilancia contra
os tiranos, que sdo muitos a ambicionar o poder, e seus
previsiveis abusos.

5 A lei como expressao da vontade da
maioria. A funcio primordial do Judiciario
como poder antimajoritario

H4, ainda, uma distin¢do, muito sutil e pouco
considerada, entre os trés ramos governamentais. E
que em dois deles (o legislativo e o executivo) os seus
agentes sao eleitos pelo povo. Atuam como represen-

tantes do povo. Os parlamentares e os governantes
(presidente da republica, governadores e prefeitos) sao
eleitos pela maioria dos cidadaos justamente para de-
fender os interesses e fazer prevalecer a vontade dessa
maioria. Dai, decorre que as leis feitas no congresso na-
cional (ou nas assembléias legislativas e camaras mu-
nicipais) e sancionadas pelo presidente da reptblica
(ou governadores e prefeitos) devem veicular, como
regra, a vontade da maioria, resguardando o interesse,
geralmente economico, dessa maioria. O principio da
representacao pressupoe a logica desse raciocinio. Por-
tanto, esses dois poderes, cujos membros sdo eleitos
pelo voto, representam — pelo menos teoricamente
— o interesse majoritario do povo. As leis devem refle-

tir e encampar esses interesses majoritarios.

Contudo, se assim nao ocorre no Brasil, € porque,
ha defeito no processo representativo. Como se sabe,
aqui, secularmente, o Congresso Nacional sempre re-
presentou o interesse de minorias oligarquicas, prote-
gendo, por meio de leis, os seus interesses. Instituiram-
se, a seu favor, nao raras vezes, verdadeiros monopolios
privados, como acontece com os bancos e as empresas
de telecomunicacio. Basta ver, para conferir a falta de
representatividade do parlamento brasileiro, que até
poucos anos atrds o analfabeto nio votava. Essa situa-
¢ao s6 se modificou com a promulgacao da Constitui-
cao de 1988, a Constituicao Cidada, que ampliou a re-
presentatividade congressual. Ora, como se sabe, ainda
hoje, parcela significativa do povo brasileiro é analfabe-
ta. Logo, o congresso nao representava, até bem recen-
temente, o interesse do povo ao fazer as leis. Por isso
mesmo, como sabido, a maioria da legislacao editada
anteriormente a 1988 padece do vicio da inconstitucio-
nalidade, por resguardar, apenas, os interesses de gru-
pos oligarquicos minoritarios. Essa sub-representagao
deve ser considerada pelo judicidrio na andlise do caso
concreto, devendo atenua-la.

Voltando-se, pois, a normalidade dos paises de-
mocriticos — e esquecendo o caso atipico de falta
de representagao congressual brasileira, que facilita a
usurpagao do poder pelo executivo — o modelo mon-
tado pela nossa atual Constituicao pressupoe a repre-
sentacdo majoritaria dos poderes eleitos: legislativo e
executivo. Por conseqiiéncia, as leis editadas tém, ne-
cessariamente, que abranger e incorporar os direitos e
interesses majoritarios, sem, contudo, prejudicar os das
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E esses direitos e interesses minoritarios? Como

sdo preservados?

A Constitui¢ao deu a solugao para esse problema
ao instituir o Poder Judicidrio como poder politico nao
eleito, portanto, antimajoritario.

Seguiu, nesse passo, o paradigma americano. L4,
como atualmente ¢4, o poder judicidrio constitui poder
politico independente e autonomo.

Para que o Judiciario possa, livremente e com
seguranca, exercer o controle da vontade da maioria,
geralmente veiculada por lei, ele foi elevado a condi-
cao de poder politico, com essa missao precipua: a de
confrontar a vontade do legislador (hipoteticamente
representando a vontade da maioria), com a Constitui-
¢ao, ou seja, a vontade geral da Nagao, ou do povo, de
onde emana todo poder politico dos trés ramos gover-

namentais.'

Visualizando esse cendrio, registrou o Chief
Justice Rehnquist, referindo-se a divisao do poder ado-
tado na América, que, ao contrério da tradi¢ao inglesa,
onde o juiz nao pode anular ato do Parlamento, essa
foi a intencao clara dos elaboradores da Constituicao
de 1787: “Eles queriam que os juizes fossem indepen-
dentes do Presidente e do Congresso, mas também,
com toda probabilidade, que as Cortes Federais fossem
capazes de dizer se a legislacao editada pelo Congres-
so era consistente com as limitacoes da Constituicao
dos Estados Unidos. Os elaboradores reconciliaram,
de um modo mais ou menos grosseiro, a necessidade
de uma instituicdo antimajoritdria como a Suprema
Corte para interpretar a Constituicao dentro de um
amplo sistema de governo basicamente comprome-
tido com a regra majoritaria.” (They wanted the judges
to be independent of the president and of Congress, but
in all probability they also wanted the federal courts
to be able to pass on whether or not legislation enacted
by Congress was consistent with the limitations of the
United States Constitution. The framers reconciled
in a somewhat roughhewn way the need for an anti-
majoritarian institution such as the Supreme Court to
interpret a written constitution within a broader system
of government basically commited to majority rule)."

SILVEIRA, 2001:.327.
"REHNQUIST, 1987: 306.

Portanto, sendo o judiciario quem da a ultima
palavra sobre a constitucionalidade das leis, ele, como
poder nao eleito e guardiao dos direitos das minorias,
s6 pode sancionar, como constitucionais, as leis, jus-
tas paras as maiorias, que nao prejudiquem os grupos
minoritarios protegidos pela propria Constituigio, a
saber, exemplificativamente: idosos, criancas, mulhe-
res, indios, gays, negros, aidéticos, pessoas de origem
estrangeira, ou de procedéncia preconceituosamente
estabelecida, como a dos nordestinos etc. Para isso, foi
dotado, também, do poder de apreciar a justica da lei,
ou do ato administrativo, com fulcro no substantivo
devido processo legal (Substantive Due Process of Law),
doutrina que foi desenvolvida no direito constitucional
americano. O principio do devido processo legal foi in-
corporado na Constituigao brasileira de 1988, com oito
séculos de atraso. Pois, se assim o judicidrio nao atuar,
isto é, se simplesmente der executividade a leis majo-
ritdrias que violem os direitos das minorias, constitu-
cionalmente assegurados, ele passa a agir como brago
opressor, a servico da maioria, que os poderes eleitos
encarnam. Em ultima andlise, o poder judicidrio pas-
sa a servir como braco forte do governo. Nesse caso,
a quem esses grupos minoritarios vao recorrer? Aos
poderes eleitos, representativos dos interesses majo-
ritdrios? Nao estaria, ai, entao, instituida a ditadura da
maioria, a que alude Alexis de Tocqueville, na sua tao
decantada “Democracia na América”?

Evidente que nao! A nossa Constituicao instituiu
o judicidrio como poder politico nao eleito, porém em
igualdade de forca politica com os outros dois ramos
governamentais. Ao judicidrio, foi reconhecido o po-
der politico de anular as leis feitas pelo Congresso Na-
cional e os atos da administracao publica que violarem
a Constituicao. Perfilhou-se, nesse passo, o exemplo de
seu paradigma americano, a Constituicao de 1787, de
onde foi extraido o judicial review', que foi declarado
pela Suprema Corte daquele pais, em inesquecivel voto
do Chief-Justice John Marshall, ao apreciar, em 1803, o

17

caso Marbury v. Madison)

Como no Brasil, ha, historicamente, uma inver-
40 na representacdo congressual, pois quem sempre
dominou o Congresso foi uma minoria oligarquica

®MARSHALL, 1803.

7Sobre detalhes desse memoravel julgamento, vide meu livro Freios
e Contrapesos (Checks and Balances), ed. Del Rey, Belo Horizonte,

1999.
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(grandes industriais, banqueiros, latifundiarios, os do-
nos dos grandes jornais e canais de televisao, ou pesso-
as ligadas a esses grupos de interesse, ou patrocinadas
ou financiadas eleitoralmente por eles), a lei, como re-
gra, nunca representou a vontade majoritaria, mas ape-
nas a de uma minoria privilegiada. Essa minoria nao €
aquela que a nossa Constituicao pretendeu proteger.
Dai a razao de tanta pobreza e de tamanha exclusao so-
cial, existentes em nosso pais. Assim, presentemente, o
poder judicidrio — que é, ontologicamente, o defensor
das minorias — deve tomar o maior cuidado na aplica-
cao das leis, ja que elas, absurdamente, de um modo ge-
ral, beneficiam minorias financeira e economicamente
fortes, que se fazem representar, quase que com exclu-
sividade, no Congresso, e prejudicam os interesses e di-
reitos da propria maioria do povo, eis que essa maioria,
normalmente, sempre foi excluida da representagao
congressual na elaboragao das leis.

6 Dois corpos distintos de normas
constitucionais. Suspeicao da lei que
atente contra os direitos individuais e suas
garantias. Escrutinio estrito e inversao do
onus da prova

Visando proteger as verdadeiras minorias (as
expressamente mencionadas na Carta Politica) con-
tra as leis, que normalmente expressam a vontade da
maioria, por meio da representagao congressual, a nos-
sa Constituicao federal fez, claramente, uma distin¢ao
entre os direitos fundamentais antimajoritarios que,
por sua propria natureza, ndo podem ser extintos por
lei, ou ter, por esta, o seu livre exercicio obstaculizado,
e aquelas matérias que podem, sob qualquer aspecto,
salvo pouquissimas restricoes, ser objeto de leis que,
evidentemente, pressupoem a veiculacio da vontade
majoritaria.

A nossa Magna Carta seguiu, nesse passo, as mes-
mas linhas mestras tragadas pela Constitui¢do ameri-
cana de 1787, que so foi ratificada pelos Estados-Mem-
bros depois de assumido o compromisso de se agregar
nela um “Bill of Rights”, o que aconteceu em 1791, por
influéncia de Thomas Jefferson e iniciativa parlamentar
de James Madison.

A importancia dos direitos individuais inseridos
na Constituicao americana, em virtude das oito pri-
meiras emendas, foi ressaltada pela Justice Sandra Day

OConnor (a primeira mulher a ter assento na Suprema
Corte dos Estados Unidos), em seu livro The Majesty
of the Law.** Demonstrando excepcional percepcao,
com acuidade, escreveu ela: “Esta é a grande ironia do
Bill of Rights. A maioria dos americanos pensa que a
Constituicao e o Bill of Rights caminham de maos da-
das. Porém, a mais apropriada analogia ¢ a da bola e da
corrente”. Entendido, aqui, como duas coisas distintas
e opostas, mas necessariamente atadas entre si. “O Bill
of Rights foi uma restri¢ao imposta ao novo governo fe-
deral para evitar que atuasse fora de controle. Foi posto
la em resposta aos anseios daqueles que estariam feli-
zes se a Constituicao jamais tivesse sido ratificada. Adi-
cione-se a ironia este fato: enquanto a Constituicao re-
presenta a pedra fundamental de nosso compromisso,
COMO Nagao, aos principios de um governo representa-
tivo e leis majoritarias, o Bill of Rights é, decididamen-
te, um documento antimajoritario. No Bill of Rights os
emulduradores da Constituicao construiram um muro
em volta de certas liberdades individuais fundamen-
tais, limitando, para sempre, a possibilidade da maioria
se intrometer nelas.” (This is the great irony of the Bill
of Rights. Most Americans think of the Constitution and
the Bill of Rights as going hand to hand. But the more
appropriate analogy is ball and chain. The Bill of Rights
was a restraint imposed on the new federal government
to keep it from running out of control. It was put there
in response to concerns by people who would have been
quite happy had the Constitution never been ratified.
Adding to the irony this fact: while the Constitution is the
cornerstone of our nation'’s commitment to principles of
representative government and majority rule, the Bill of
Rights is a decidedly antimajoritarian document. In the
Bill of Rights, the Framers built a wall around certain
fundamental individual freedoms, forever limiting the
majority’s ability to intrude upon them.”

Objetivando alcancar o mesmo proposito, a
Constituicdo brasileira foi dividida em duas partes
distintas. Uma que protege os interesses minoritarios
e outra em que prevalece a vontade da maioria. Desse
modo, a leitura e a interpretacio da Lei Fundamental
deve ser feita de dois modos diferentes, dependendo
da natureza da norma submetida a exame. Resulta, dai,
que nao ¢ permitida a interpretagao linear, numa otica
axiologica equalizadora, como se todos os dispositivos
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constitucionais incorporassem valores paritarios, de
igual intensidade e mesmos pesos juridicos. Ao inver-
s0, 2 nogao basica, estabelecida pela Carta Politica, ¢ a
da distingao inelutavel ente as regras que disciplinam
os direitos individuais e suas garantias (naturalmente
oponiveis ao governo e as suas leis, oposi¢ao essa que
conta com a sancdo da propria Lei Fundamental) e
aqueles outros normativos constitucionais, que regem
outras matérias.

Assim, as normas constitucionais definidoras dos
direitos individuais fundamentais vém informadas pelo
principio antimajoritario, tanto que o seu exercicio nao
depende da edicao de prévia lei para reconhecé-los ou
reguld-los, a ver pelo disposto na Constituicao Federal,
art. 5°, § 1° As normas definidoras dos direitos e garan-
tias fundamentais tém aplicacao imediata. Por serem li-
vremente exercitdveis, a vontade majoritaria veiculada
pela lei ndo pode impedir ou anular o exercicio desses
direitos individuais fundamentais, essencialmente an-
timajoritarios, eis que consagrados na e protegidos pela
propria Carta Magna.

Sobre as limitacoes que recaem sobre a maioria,
ainda que sua vontade seja instrumentalizada mediante
lei, adverte Robert H. Bork: “Ha coisas que a maioria nao
pode fazer, por mais democraticamente que tenha sido
adecisdo. Sao areas deixadas paraaliberdade individual,
sendo a coer¢ao da maioria nesses aspectos da vida uma
tirania. [..] A tirania da maioria ocorre se a legislacao
invade as areas proprias deixadas para a liberdade indi-
vidual”. (There are some things a majority should not do
to us no matter how democratically it decides to do them.
These are areas properly left to individual freedom, and
coercion by the majority in these aspects of life is tyranny.
[..] Majority tyrany occurs if legislation invades the areas

19

properly left to individual freedom).

Dai se extrai, com clareza — considerando que
o direito individual fundamental ¢ livremente exerci-
tavel, independentemente de prévia lei, sendo esta a
expressdo da vontade majoritaria — que a lei que pre-
tende interferir nos direitos individuais (mesmo a guisa
de regulamentar o seu exercicio), constitui lei suspeita
de inconstitucionalidade. Desse modo, ha de se inverter
o 6nus da prova quanto a interpretacdo de sua cons-
titucionalidade. Significa dizer que esse tipo de lei (a
que toca nos e mexe com os direitos individuais) deve

YGARVEY, op.cit., 41

ser considerado, a priori, pelo judiciario como presu-
midamente inconstitucional, salvo se a administracao
publica comprovar, mediante a apresentacao de dados
reais e concretos, que a intervencao se deu em virtude,
ou em defesa, de relevante interesse social, o qual a te-
nha compelido a agir ou a legislar sobre aquele direito
individual.

Portanto, em relacao aos direitos individuais fun-
damentais nao se aplica, tout court, como verdade ted-
rica absoluta — sem a devida comprovagao fatica, real e
concreta, a cargo do governo, da necessidade de inter-
vencio, motivada por um interesse publico relevante e
sobrepujante — o principio da “supremacia do interesse
puiblico sobre o privado”, oriundo da escola francesa, o
qual constitui regra matriz que sempre sustentou, sem
maiores indagacoes e questionamentos, o direito ad-
ministrativo brasileiro.

Em bases constitucionais, temos, pois, que toda
e qualquer intervencao do governo nessa area sensivel
dos direitos individuais e suas garantias deve ser con-
siderada perigosa, salvo justificante e provada motiva-
¢ao social (aqui nao basta a simples e genérica alegacao
governamental no sentido de estar atuando em defesa
do interesse publico; ha de prova-lo substancial e con-
cretamente). O onus da prova, nesse caso, compete a0
ente politico governamental que tenha editado a lei ou
o0 ato administrativo.

O Judicidrio deve exercer o mais rigoroso e me-
ticuloso exame das razoes apresentadas pelo governo
para justificar a edi¢do da lei, ou do ato administrativo.
O principio que rege essa interpretagao é o do escru-
tinio estrito ou exame meticuloso das razoes invocadas
pela administracdo publica. A imprescindibilidade da
atuacao, ante um imperativo, real e concreto interesse
publico, a ser preservado, constitui a pedra angular da
questao envolvendo a excepcional legitimidade do go-
Verno para agir.

7 Direitos individuais basicos

Desses direitos ontologicamente antimajoritd-
rios, cuidou a Constituicao, prioritariamente, ao tratar
dos direitos e garantias fundamentais, onde sao desta-
cados os direitos e garantias individuais. Esses direitos,
instituidos contra o Estado, ou seja, contra os poderes
eleitos, que representam a vontade da maioria, sdo ar-
rolados no art. 5° da Constituicao Federal.
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Basicamente, os direitos individuais fundamen-
tais sio apenas dois: vida e liberdade.

A propriedade, ndo obstante constar da garantia
do devido processo legal (Due process of law), de que
cuidam os incisos LIV e LV do art. 5° da Carta Magna
— ali mencionado como privagao de seus bens — nao
constitui direito individual fundamental, ja que ¢, de
modo insito, fortemente imantado pelo interesse so-
cial, podendo ser extinto pela desapropriacdo, median-
te prévia indenizacao (salvo outra forma excepcional
de pagamento prevista na propria Constituigio), mas
nao podendo, jamais, ser objeto de confisco. O con-
fisco de bens afeta e se reflete no direito a vida, preju-
dicando substancialmente o seu exercicio. Por isso, €
vedado pela Constituicao.

A Constituicado americana de 1787, seguindo a
doutrina tripartite de Locke, ao tratar do devido pro-
cesso legal (Emendas V e XIV), estendeu a prote¢ao a
propriedade, ao lado da vida e da liberdade, na dicgao
da Emenda V: “/...] nor be deprived of life, liberty, or pro-
perty, without due process of law [...]".

Todavia, ndo lhe atribuiu cardter de direito fun-
damental, eis que, adotando o ensinamento de Thomas
Jefferson que, na Declaracio de Independéncia de
04/07/1776, a excluiu do trinomio lockeano de direitos
fundamentais, substituindo-a pela busca da felicidade
(We hold these Truths to be self-evident, that all Men
are created equal, that they are endowed by their Creator
with certain unalianabel Rights, that among these are
Life, Liberty, and the Pursuit of Happiness ...).

Desse modo, a Constituicio americana tam-
bém permitiu a desapropriacio da propriedade, para
uso publico, mediante justa indenizagao: .../ nor shall
private property be taken for public use without just
compensation.”

Ao julgar os chamados Granger Cases, a Supre-
ma Corte dos Estados Unidos, em decisdo unanime,
de 1877, restringiu a protecao dada pelo devido pro-
cesso a propriedade, sujeitando-a ao interesse publico
e a sua funcao social. A Corte sustentou a validade das
leis contra os ataques fundados no devido processo le-
gal, sob o fundamento de que “[..] a propriedade [..]
se reveste de interesse publico quando usada de ma-
neira a causar conseqiiéncia publica e afetar em geral
a comunidade.” Tal propriedade deve “ser controlada
pelo publico em razao do bem comum, na extensao
do interesse [...] assim criado.” (.. property ... become(s)

clothed with a public interest when used in a maner to
make it of public consequence, and affect the comunity
at large.” Such property may "be controlled by the public
for the common good, to the extent of the interest ... thus

created.”)’

A partir dai, a propriedade passou a sofrer severa
regulamentacao do poder publico (poder de policia).

Os dois direitos fundamentais (vida e liberdade),
acima mencionados, desdobram-se, fazendo surgir
inimeros outros que, na esséncia, deles se originam.

Assim, do direito fundamental & vida decorrem,
entre outros, os seguintes: a) o direito ao trabalho —
ou o livre exercicio de qualquer atividade economica
— isto ¢, de adquirir pelo trabalho os meios de sobre-
vivéncia, podendo o individuo exercer qualquer profis-
sao ou atividade licita, salvo aquelas que dependerem
de qualificacoes técnicas, exigidas por lei, fundadas em
prevalente interesse publico, devidamente comprova-
do. A regra é que todo trabalho pessoal e atividade eco-
nomica sio licitos, independentemente de lei ou auto-
rizagdo do ente governamental. Nao ha necessidade
de prévia lei para se regular uma atividade individual,
seja intelectual ou de trabalho manual. Ao contrario,
aintervencao do governo, limitando o exercicio do di-
reito ao trabalho, so pode acontecer para proteger ver-
dadeiros interesses publicos. Quanto as qualificacoes
técnicas, ha de se distinguir. Primeiramente, elas nao
podem ser exigidas naquelas profissoes inteiramente
intelectuais, como a do jornalista, cujo exercicio € livre
para qualquer pessoa. Segundo, a restri¢ao esta condi-
cionada a existéncia de profissional, legalmente habili-
tado, na localidade. Caso contrario, o leigo pode atuar
nos casos simples ou emergenciais, desde que compa-
tivel com o seu grau de conhecimento experimental da
matéria, como aconteceu no passado com o dentista
pratico (caso de Tiradentes), o rébula do direito (v.
art. 75, da Lei 4.215/1963 — antigo estatuto da OAB),
o construtor pritico (desenhava a planta e edificava a
casa residencial ou de comércio) etc. Evidentemente,
nao havendo, na localidade, pessoa formada, o interes-
sado no servigo nao ¢ obrigado a contratar profissional
de outra cidade, salvo se de seu interesse particular.
Todavia, em algumas situagoes, mesmo nao existindo
profissional qualificado na localidade, a administragao
publica pode impedir a atividade do leigo, como a de-
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senvolvida na construgao de um prédio de varios anda-
res, que exija calculos complexos, fora do seu alcance
prético de conhecimento, ou a relativa ao exercicio da
medicina cirdrgica, salvo, ¢ logico, a pequena incisio,
urgente e necessaria para se salvar a vida, em risco imi-
nente, do paciente, como a traqueotomia. O governo
pode e deve vedar qualquer outro tipo de cirurgia, por
extrapolar a area do conhecimento pratico do leigo,
inclusive a chamada de “espiritual’, decorrente de ale-
gada incorporacao de espiritos de supostos médicos, ja
falecidos. Excepciona-se, ¢ claro, as meramente simbo-
licas, de gestos, imitando a cirurgia real, ou por simples
imposicao de maos, sem corte, perfuragdo ou aplica-
cao de raio-X, laser, ou meio semelhante, no corpo do
paciente. b) direito de o individuo livremente casar ou
viver com a companheira por ele escolhida, de ter ou
nao filhos, ou seja, o direito de procriar ou nao procriar,
ou de a mulher interromper sua gravidez nos primeiros
meses e em certos casos criminais, como a decorren-
te do estupro; ¢) o direito de o individuo ter e exigir
0 acesso 4 assisténcia e a saude disponibilizadas pelo
governo; d) direito ao meio ambiente limpo e sadio,
inclusive no local de trabalho; e) direito a uma morte
digna, podendo optar pela ndo continuacao de trata-
mento médico doloroso ou prolongado, ou mediante
o uso de aparelhos que, artificialmente, prolonguem a
vida. Note-se que, neste caso, a decisao final ¢, sempre,
do paciente e nao do médico ou de membro da fami-
lia, ainda que o facultativo alegue que o tratamento ¢
necessario a fim de salvar a vida do paciente terminal.
Quanto aos parentes, ndo se pode aceitar sua decisao,
pois sobre eles sempre pesa a suspeicao de haver in-
teresses financeiros subalternos, como a heranca, por
exemplo. O paciente pode manifestar sua vontade
oralmente, se estiver lucido, ou por escrito, anterior ou
posterior ao descobrimento da enfermidade fatal, ou
que o tornou totalmente incapacitado. Qualquer um
da familia pode provar, por qualquer meio, a intengao
do moribundo.

Sendo a vida o primeiro e o mais essencial dos
direitos fundamentais, do qual decorrem todos os de-
mais, nao pode o Estado extingui-la, nem mesmo em
tempo de guerra, em virtude de puni¢io militar (corte
marcial). Somente se admite, em caso excepcional de
guerra, o alistamento militar compulsério e as puni-
¢oes decorrentes da covardia em combate ao inimigo
(expulsao da corporagao, perda do direito de uso da
farda, medalhas, insignias, divisas e patentes e aplica-

cao da pena de reclusdo etc.), mas, jamais, a aplicacao
e execugao da pena de morte. Também, ndo ¢ licita a
decretacao de pena de morte criminal comum, ou o
estado de morte civil (civil death), de direito privado,
com perda dos direitos civis e, conseqiientemente,
dos meios de subsisténcia, nos casos de crimes de alta
traicao, ainda que tais sancoes estejam previstas em
lei. Ontologicamente, a vida — por se constituir num
direito natural, inaliendvel e indisponivel — precede a
formacdo do Estado. Dai por que o governo, que repre-
senta a vontade majoritaria da sociedade politica, nao
tem legitimidade, jamais, para decreta-la. Mesmo que
dispositivo expresso, autorizador, conste da Carta Po-
litica, ele é inconstitucional, de modo inexoravel, jus-
tamente por ferir o direito a vida, que € o mais sagrado
dos direitos fundamentais, em razao de sua natureza
substancial, intocavel, e de seu carater estrita e absolu-
tamente antimajoritario.

Ja da liberdade emanam, s6 para arrolar alguns,
(a) o direito a liberdade fisica propriamente (ir, vir e fi-
car) e os outros correlatos, como: (b) o da privacidade
(o direito de estar sozinho, consigo mesmo, sem ser
molestado por ninguém — muito menos pelos agentes
do governo — como o de ler, particularmente, qual-
quer livro, ainda que tido por pornografico, e o de pra-
ticar, de fato, privadamente, sua orientacio sexual; (c)
o da inviolabilidade do domicilio (Minha casa é meu
castelo! Ainda que seja um simples casebre numa po-
bre favela!), ninguém pode penetrar, sem o consenti-
mento do morador, na casa residencial a noite (salvo
em flagrante delito, desastre ou para prestar socorro),
ou, durante o dia, a ndo ser com ordem judicial; (d) o
da livre manifestacao do pensamento, em suas diversas
facetas: 1) o de informar (abrir jornais, instalar estagoes
de radio e de televisao, observado, quanto a esses dois
ultimos, apenas, o principio da igual utilizacdo por to-
dos do espectro eletromagnético, distribuir panfletos
etc); 2) o de ser informado por fontes diversificadas,
nao monopolizadas, e sem controle do governo; 3) o
de ter crenga religiosa, ou de ndo té-la; 4) o de reuniao,
formando clubes, associacoes e organizagoes, a fim de
poder expressar e defender suas diferentes opinioes,
inclusive aquelas que desagradem o governo, ou certos
grupos da populacao.
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8 Distincdo entre advocacia de idéias e
incitacdo ao crime

No campo da livre manifestagao do pensamento,
ha de se fazer uma importante distingao. A que expoe a
diferenca que existe entre a advocacia de idéias e a inci-
tacdo ao crime. A Constitui¢ao assegura o direito a livre
manifestacao do pensamento, por quaisquer meios, in-
clusive os artisticos (escultura, pintura, literatura, cine-
ma etc). Assim, o individuo tem direito de livremente
expor suas idéias, ou defender suas ideologias, ainda
que contrariem o pensamento reinante na sociedade.
Pode-se dizer comunista, ateu, nazista, gay, evangélico,
catolico, macom, espirita, pai de santo etc. Ou pode
se dizer apolitico, agnostico ou ateu. Pode defender a
superioridade de qualquer raga ou sexo. Pode usar os
simbolos, emblemas e insignias que julgar conveniente
para expressar suas idéias, como, por exemplo, a cruz,
a sudstica, o martelo entrelacado com a foice e a estrela
vermelha. Licito lhe ¢, ainda, usar as vestimentas pro-
prias de sua doutrina: a batina, o habito, o uniforme, o
capuz (este como na procissao do fogaréu, em Goias,
ou na passeata pacifica dos membros da Ku Klux Klan
nos EUA) etc. Pode-se até queimar a bandeira brasi-
leira em protesto politico. Estamos, pois, aqui, no do-
minio da advocacia de idéias, permitida e assegurada
pela Constituicao. Diferentemente ocorre quando ha
incitagao ao crime, mediante a prética de atos concre-
tos de inicio de execucao do delito. Saliente-se, todavia,
que a Constituicdo protege a defesa de tese, no sentido
de nao ser delituosa determinada conduta, ainda que
tipificada como tal no Codigo Penal. Difere da apolo-
gia do crime, onde se incita a prética de determinada
conduta delituosa, sem se defender a atipicidade do
ilicito. Enfim, a troca de idéias ¢ salutar e garantida pela
Constitui¢do, salvo quando incitam, concretamente, a
pratica do fato penalmente tipico, dando inicio, com
atos de execucio, ao iter criminis.

9 Qutros direitos individuais além do rol do
art. 5° da Constituicao Federal

Os direitos individuais fundamentais e suas ga-
rantias se encontram, em regra, arrolados literalmente
no art. 5°, da Constituicao Federal. Contudo, esses di-
reitos e garantias nela expressos, como afirma a propria
Carta Politica, nao excluem outros decorrentes do re-
gime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais de que o Brasil seja signatério (CF, art.5,
§2°).

O exemplo provém da Constituicao dos Esta-
dos Unidos da América de 1787. Ela ndo cuidava, tex-
tualmente, do direito a privacidade. Ao julgar o caso
Griswold v. Connecticut (1965), a Suprema Corte, em
voto memorével do Justice William O. Douglas, estabe-
leceu, pioneiramente, o direito constitucional a privaci-
dade (right to privacy), quando afirmou — baseando-se
em outros direitos civis nao mencionados na Consti-
tuicao, tais como o direito de associacao, o de educar os
seus filhos e o de liberdade académica — que: “Especi-
ficas garantias do Bill of Rights tém penumbras, forma-
das pelas emanacoes daquelas garantias, que ajudam a
lhes dar vida e substancia.” (Specif guarantees in the Bill
of Rights have penumbras, formed by emanations from
those guarantees that help gave them life e substance)*'

Logo, outros direitos civis, nao mencionados
na Constituicao brasileira, decorrem diretamente, ou
podem ser extraidos de sua penumbra, do regime de
governo adotado, isto ¢, Estado democratico de direi-
to, sob o império da lei, esta subordinada a Constitui-
¢ao, enfeixando o principio da igualdade e o exercicio
da cidadania (sua maior expressao ¢ o voto secreto
— que, como direito, nao pode ser obrigatorio, nem
ser a abstencdo objeto de multa pelo governo — e, ain-
da, o direito de exercer cargos ptblicos por eleicao ou
concurso publico), forma e sistema de governo (repu-
blica e presidencialismo) e de Estado (federalismo), e
dos principios adotados pela Carta Magna, podendo
ser citados, entre outros, o republicano (ninguém pode
exercer a fungao publica ou permanecer no cargo pu-
blico, sendo por prazo certo e determinado), o fede-
ralismo (divisio de poder entre os entes federativos
(Uniao, Estado-Membro e Municipios, respeitando-se
sua autogovernabilidade), o da separacdo dos poderes
politicos (Legislativo, Executivo e Judiciario, cada um
independente dos outros dois), o pluralismo politico
(as varias tendéncias politicas e visdes do mundo de-
vem ser expressadas por partidos politicos distintos;
nao pode haver um sé partido politico comandado
pelo governo, ou mesmo mais de um, de fachada, se
forem dominados pelo governo), o respeito a dignida-
de da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e a
livre iniciativa na ordem economica, com repudio aos

2 KAIRYS, 1993: 151.
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monopdlios, cartéis e trustes. Destaca-se, notadamen-
te, ainda, dentre os principios tributérios, o que proibe
o confisco.

10 Tratados e convencoes internacionais.
Direitos humanos. Forca de emenda
constitucional

Como se viu, nem todo direito individual se acha
expresso literal e taxativamente na Constituicao.

A Carta Magna inclui, também, entre os direitos
individuais fundamentais os decorrentes dos tratados
internacionais de que o pais seja parte (CF, art. 5°, § 2°).
Promulgado o tratado pelo Congresso Nacional, por
meio de decreto legislativo, ele se incorpora ao ordena-
mento juridico nacional. Na parte em que dispoe sobre
direitos individuais, ele é recepcionado, instantanea-
mente, como adicao as garantias constitucionais, va-
lendo como norma constitucional, nao podendo, pois,
ser abolidos por emendas constitucionais ou, sequer,
por leis, em decorréncia da clausula pétrea que protege
os direitos individuais contra a intrusao do Estado (CF,
art. 60, § 4°, IV).

Portanto, qualquer outro direito individual, nao
arrolado no art. 5° de nossa Carta Politica, e que seja
objeto de tratado internacional, passa a se incorporar
ao citado rol instantaneamente, mediante a simples
promulgacao, pelo Congresso, do decreto legislativo
que referenda o tratado internacional firmado pelo
Poder Executivo. Para efeito de aprovacao desse tipo
de tratado nao se exige forma especial (CF, arts. 49, |,
e 84, VIII).

J4, no caso de tratados e convencoes internacio-
nais dispondo sobre direitos humanos, eles terao equi-
valéncia a emenda constitucional se forem aprovados
em cada Casa do Congresso, em dois turnos, por trés
quintos dos votos (CF, art.5% § 3°). A restricio se justi-
fica, uma vez que expressao “direitos humanos” é mais
ampla e abrangente do que a de “direitos individuais’,
eis que nem tudo referente ao género humano ¢ perti-
nente ao individuo, como espécie.

Exemplo de direitos humanos se tem no tratado
ou convencgao internacional que dispoe sobre o trata-
mento que deve ser dispensado ao prisioneiro de guer-
ra. Também, viola os direitos humanos a manutencao
de prisioneiros, oriundos de conflitos bélicos, sem

guerra declarada, em cadeias secretas dispersas por va-
rios paises.

Em razdo da matéria versada nesses tratados, por
ser muito mais abrangente do que a relativa aos direi-
tos individuais, exige-se forma especial de aprovagao
congressual para sua incorporacao entre os direitos
fundamentais, jd que o tratado passa a equivaler a uma
emenda constitucional.

Tal formalidade (aprovagdo em dois turnos, com
quorum qualificado), porém, ndo se aplica aos direitos
individuais, mesmo quando embutidos nos direitos
humanos, ja que uns se distinguem nitidamente dos
outros, em virtude da relagao género/espécie.

Enquanto os direitos individuais decorrentes de
tratados internacionais se incorporam definitivamente
em nossa Constitui¢ao, ndo podendo ser mais abolidos,
em razao da garantia pétrea que os protege, os direitos
humanos podem ser modificados, atenuados ou anu-
lados por meio de emenda constitucional, ja que nao
gozam daquela especifica garantia constitucional.

Nao se referindo a direitos humanos e/ou a di-
reitos individuais, os tratados e convencoes internacio-
nais firmados pelo Brasil e promulgado pelo Congresso
valem apenas como leis ordindrias.

11 Caracteristicas dos direitos individuais

Os direitos individuais fundamentais tém carac-
teristicas proprias, a saber:

a) sao direitos livremente exercitaveis, indepen-
dente da existéncia de prévia lei. Portanto, a auséncia
delei ndo impede o seu pleno exercicio, ja que a propria
Constituicao afirma que as normas constitucionais que
os definem tém aplicagao imediata (CF, art. 5°,§ 1°). A
lei, quando vier e se vier, ndo pode extingui-los, mas
apenas disciplinar o seu uso comum, considerando a
existéncia de relevante e compelidor interesse publico,
que deve ser real, concreto e demonstravel. S6 nessas
condigdes o governo pode interferir, mediante lei, nes-
sa drea sensivel e usualmente intocavel dos direitos in-
dividuais. Quando a Constituicao diz, no que pertine
aos direitos individuais — ja que a norma estd inserida
no capitulo que deles trata (art. 5°, I) — que “ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”, estd consagrando o principio
de que tudo é permitido, sem nenhum embaraco go-

q Sumario D

.

1narios

Artigos Doutr

(53
(FX)



inarios

Artigos Doutr

(P2
=N

vernamental, salvo se vier lei regendo o exercicio do
direito em questao. Nesse caso, a lei, para ser consti-
tucionalmente vilida, j& que adentra na seara restrita,
normalmente proibida, dos direitos fundamentais,
nao pode impedir o exercicio do direito assegurado na
Constituicao. Ela so pode outorgar poderes de gestao
a0 governo, para que administre o uso comum do di-
reito, de modo que todos dele usufruam, sem uns pre-
judicarem os outros.

b) os direitos individuais e suas garantias sao pro-
tegidos pelo nucleo constitucional pétreo, nao podendo
ser abolidos, ou suprimidos, por lei, nem por emenda a
Constituicao (CF, art. 60, § 4°, IV); a lei s6 pode regular
o seu exercicio, a bem da comunidade, comprovando-
se a necessidade, real e efetiva, de sua edicio.

12 Natureza auto-exercitavel. Independéncia
de prévia lei

Justamente por serem os direitos individuais de
natureza antimajoritdra, protegidos contra a agressao
da lei (ou de emenda constitucional), que ¢, ostensi-
vamente, de cunho majoritario, eles nao podem ser
abolidos, extintos ou ter o seu exercicio impedido, ma-
xime sob o falso argumento de auséncia de lei. Assim,
os direitos fundamentais nao precisam de lei para va-
lidd-los e lhes dar eficicia. Obtém a sua legitimacao e
sua auto-executividade da préopria Constituicio, que os
reconheceu e lhes deu aplicagao imediata. Num pais,
como o nosso, que se rege, formalmente, pelo Esta-
do Democratico de Direito, ¢ a Carta Politica que, ao
positiva-los, dd vida e substancia aos direitos civis fun-
damentais, ndo obstante a existéncia deles a preceder.
Assim, a falta de lei sobre determinado direito funda-
mental, arrolado como tal na Constituicao, nao torna o
seu exercicio ilegal, clandestino ou pirata.

13 Garantias dos direitos individuais

De nada valeria a especificacao dos direitos indi-
viduais fundamentais se nao houvesse meios de imple-
menta-los, de realiza-los, de torna-los efetivos e oponi-
veis perante o governo.

Para que o individuo realmente deles desfrute,
a Constituicdo enumerou, junto com eles, uma série
de garantias, que também ndo podem ser violadas,

ou anuladas, pela lei, tampouco por meio de emendas
constitucionais (CF, art. 60, § 4°, 1V).

Por conta disso, a lei nao pode proibir o Judiciario
de apreciar certas questoes, retirando-lhe a jurisdigao
(0 que ocorrey, freqiientemente, durante as ditaduras),
nem mesmo impedindo-o de dar liminares sobre os
direitos individuais, a uma porque maltrata, expressa-
mente, o texto constitucional que resguarda os direitos
individuais e suas garantias e, a duas, porque se viola
o principio da separacao dos poderes. O Judiciario ¢
quem detém, pela Constitui¢do, o poder de dar a ul-
tima palavra na interpretacio da Lei Fundamental. No
tocante aos direitos individuais e suas garantias, nem
por emenda constitucional os poderes eleitos podem
derrubar a decisao judicial. O Judiciario tem o dever de
resguardar o direito individual, e suas garantias, contra
os ataques dos ramos eleitos do governo, seja por lei ou
ato administrativo, nao podendo se furtar, ou ser proi-
bido, de emitir provimentos cautelares para assegurar
o exercicio do direito em risco de perecimento.

Essas garantias constitucionais se resumem, ba-
sicamente, no livre acesso ao Poder Judiciario, eis que,
consoante o texto constitucional (CF, art.5°, XXXV), “a
lei nao excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesao
ou ameaca a direito.”

Semo livre acesso ao poder politico — o Judiciario
— que tem a missao de resguardar o direito e os inte-
resses da minoria, nao ha como alguém defender os di-
reitos individuais. O compromisso dos ramos politicos
eleitos é, em tese, com a maioria. Vimos que no Brasil
a coisa ocorre de maneira diferente, em face do defeito
na representatividade popular no Congresso Nacional.
Por conta disso, uma tarefa maior ¢ atribuida ao nosso
Judiciario: defender a maioria, excluida dos beneficios,
das riquezas e das oportunidades, em virtude de leis
feitas por poderosas minorias insulares, em defesa de
privilégios, o que, por isso mesmo, as torna, no mais das
vezes, maculadas e inconstitucionais, eis que padecem
dos vicios da injustica e da falta de alcance majoritario.

Complementa esse direito fundamental de aces-
so ao judiciario outra garantia de excepcional valor na
defesa dos direitos individuais. Refiro-me a clausula
milenar do Devido Processo Legal (Due process of law),
abrigada nos incisos LIV e LV, do art. 5°, da Constitui-
cao Federal, cuja dicgdo é a seguinte: “LIV — Ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal: LV — aos litigantes, em processo judicial
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ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegi-
rados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes.”

Resumidamente?, o principio do devido proces-
so legal tem duas dimensoes. Na primaria, ele assegura
a0 individuo o direito de nao sofrer nenhuma penali-
dade, administrativa ou criminal (multa, apreensao de
bens, perda de bens, pena privativa de liberdade, ou
restritiva de direitos etc), sem que lhe tenha sido dada,
antes, a oportunidade de exercer a mais ampla defesa,
inclusive mediante o contraditério (ter acesso aos ter-
mos precisos da acusacgao, seus fundamentos de fato e
de direito, as provas contra ele ja colhidas, inclusive os
documentos que a acompanham, para poder se defen-
der adequadamente, produzindo sua prova e suas ale-
gacoes, em prazo adequado) e o recurso a ela inerente
(a Constituicao nao se aceita, em regra, decisao de uma
sO instancia, seja administrativa ou judicial, sem direi-
to a recurso), com igual tratamento perante a lei, isto
¢, gozar das mesmas franquias do acusador (mesmos
prazos processuais, para efetuar a defesa e qualquer di-
ligéncia, e os mesmos prazos recursais, devendo sem-
pre o acusado falar por dltimo). Essa mesma clausula
milenar do devido processo legal, ja numa otica subs-
tantiva, impoe ao poder judicidrio o dever de julgar a
causa que lhe é submetida — seja civel, administrativa,
tributdria ou criminal — sempre, pelo modo mais justo,
correto, honrado e decente, ainda que a lei disponha de
modo contrdrio. Nesse caso, a lei que trouxer consigo
qualquer grau de injustica ¢, nesse particular aspec-
to, plenamente inconstitucional, ja que a nossa Carta
Magna nao compactua, em face dos principios por ela
adotados, com o injusto, o incorreto, o desonesto e o
imoral, pois a fonte de validade e de legitimidade da lei
¢, sempre, a Carta Politica, da qual — e nao da lei — ¢
o judiciario o seu ultimo e principal guardiao. A sub-
representacao congressual, de onde decorre lei injusta,
pode e deve ser enfocada pelo poder judiciario com
base no substantivo devido processo legal.

Oacesso ao Poder Judiciario se faz, normalmente,
com a utilizacao do instrumental colocado & disposi¢ao
do individuo pela propria Carta Politica. Realca-se, en-

tre outros, os trés abaixo, que sao os principais:

*Para maior aprofundamento, vide meu livro Devido Processo Legal
(Due Process of Law). 2001.

a) o pedido de habeas corpus, destinado a garantir
a liberdade fisica (direito de ir, vir e ficar), que pode ser
manejado por qualquer pessoa, em seu favor ou de ou-
trem, isto é, pelo proprio interessado ou por terceiros,
inclusive por advogado contratado por ele ou por seus
familiares (CF, art. 5°, LXVIII; CPP, art. 654);

b) o mandado de seguranca, individual ou cole-
tivo, visando proteger qualquer direito liquido e certo,
nao amparado por habeas corpus, quando o responsa-
vel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicao do poder publico. Depende de advogado
para o seu ajuizamento (CF, art.5°, LXIX e LXX);

¢) o pedido de habeas data, objetivando assegu-
rar o conhecimento de informagodes relativas a pes-
soa do impetrante, constantes de registros ou bancos
de dados de entidades governamentais ou de cardter
publico; ou para a verificacao de dados, quando ndo se
prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou admi-
nistrativo (CF, art. 5°, LXXII, a e b). A peticao judicial
deve ser feita por meio de advogado.

De forma indireta, o individuo conta, também,
com o apoio do Ministério Publico (Promotores de
Justica estaduais e Procuradores da Republica federais),
a quem a Constituicao deu competéncia para “zelar
pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicao, promovendo as medidas necessdrias a sua
garantia” (CF, art. 129, I).

E o Ministério Publico, por forca constitucional,
o principal defensor dos interesses da sociedade.

Assim, o prejudicado pode, querendo, represen-
tar ao Ministério Publico que, conforme o caso, esta
autorizado, entre outras atividades, a impetrar habeas
corpus; a promover a acao penal; a realizar o inquérito
civil e aacao civil pablica, para protecao do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interes-
ses difusos e coletivos; a defender judicialmente os di-
reitos e interesses das populagoes indigenas.

14 Demais normas constitucionais. Critério
da razoabilidade. Onus da prova

De outra sorte, as demais normas constitucio-
nais, observados os principios constitucionais que as
orientam, estao sob o comando da vontade da maioria.
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Desse modo, a lei editada pelos poderes eleitos, que re-
presentam a maioria do povo, quando regulam esses
dispositivos constitucionais, tem, naturalmente, a pre-
sungao de constitucionalidade. O governo goza desse
beneficio. Por isso, pressupoe-se que a lei ¢ constitu-
cional, salvo prova em contrario, a ser feita por quem
se diz prejudicado. O onus da prova é do que alega a
inconstitucionalidade. O governo nada tem que provar
ou justificar. A interpretacao constitucional, a ser feita
pelo judicidrio, rege-se pelo principio da razoabilidade.
Em face desse principio, a lei s6 sera anulada pelo Judi-
ciario, por vicio de inconstitucionalidade, se o governo
extrapolar os limites da administracao moral, eficiente
e razoavel. Em termos constitucionais, a administracao
publica esta vinculada, dentre outros, aos principios
da legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia
(CF, art. 37). A lei, no caso, nao é considerada, aprioris-
ticamente, suspeita de inconstitucionalidade, devendo,
apenas, superar o crivo da razoabilidade.

15 Conclusao

Finalizando, os direitos individuais fundamentais,
essencialmente antimajoritarios, s serdo efetivamente
garantidos — e a sociedade gozara das liberdades civis
— se se contar com um Poder Judiciario realmente
forte e independente, capaz de enfrentar o governo.
S6 assim ele terd condi¢oes de cumprir sua missao pri-
mordial, como institui¢ao antimajoritaria, de defender
0 povo contra a tirania dos poderes eleitos, veiculada
por meio das leis, costumeiramente inconstitucionais
€m nosso pais.

Nao se deve esquecer que, na Franga, o judiciario,
atualmente, nao constitui poder politico, ji que nao de-
tém o poder de, constitucionalmente, anular leis. Isso
so aconteceu porque, durante a revolucao francesa de
1789, os revoluciondrios, deixando de seguir o mode-
lo tripartite de divisao do poder politico, pregado por
Montesquieu e adotado na Constituicao americana de
1787 — de que os revoluciondrios tinham detido co-
nhecimento, pois Jefferson, na época, era embaixador
na Franga — nao confiaram no poder judiciario francés
de entao, porque os juizes da época agiam, de modo
subserviente, sempre no interesse do governo (rei) e da
nobreza (minoria oligarquica que comandava as leis e
o judiciario), com desprezo pelo povo, que vivia na po-
breza, na miséria e na ignorancia.

Infelizmente, o Judicidrio brasileiro — mercé da
secular dominagao politica do executivo, que remonta

ao tempo do Brasil império, quando o juiz era demis-
sivel pelo monarca — ainda nao alcancou, de fato, por
problemas culturais, o grau de independéncia que a
Constituicao expressamente lhe concedeu. Por isso, a
exemplo do juiz francés, o magistrado brasileiro, de um
modo geral, comporta-se como escravo da lei, ou seja,
submisso a vontade das minorias oligdrquicas e privile-
giadas, que a fazem.

Contudo, ha, atualmente, bastante esperanca de
se mudar esse quadro, passando o judiciario a ser ver-
dadeiro poder politico independente. Sem um Judicia-
rio forte ndo hd chances para a democracia.
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Algemas para a salvaguarda da sociedade: a desmistificacao do seu uso

1 Introducdo

Inexiste no ordenamento juridico patrio uma
legislacao federal que regulamente o uso de algemas
e uniformize esse procedimento no Brasil, um pais de
dimensoes continentais com varios érgaos contempla-
dos no capitulo constitucional sobre a seguranga pu-
blica e, portanto, com diversas instituicoes se valendo
das algemas.

O uso de algemas nao ¢ restrito as corporacgoes
policiais ou 6rgaos de seguranca publica, o que aumen-
ta a gama de alternativas de sua utilizagao.

A problematica do uso de algemas gera criticas e
debates em todas as camadas da populagao brasileira,
profissionais da area de seguranga publica ou nao.

Na auséncia de legislacdo adequada, os Tribunais
patrios tém exercido papel fundamental na correta
interpretacao dos limites da utilizacao de algemas e
quanto a proporcionalidade no seu manejo.

2 Origem, etimologia e conceito de algemas,
segundo Sérgio Pitombo

Em classico artigo publicado na Revista da As-
sociacao dos Magistrados do Parana, Curitiba, v. 36, p.
19-61, jul./dez., 1984, uma década antes do surgimento
da organizacao criminosa de presidiarios de Sao Pau-
lo, o Primeiro Comando da Capital, Sérgio Pitombo
tratou do “Emprego de algemas: notas em prol de sua
regulamentagao’”.

Segundo o saudoso jurista “a palavra algema pro-
veniente do érabe (al jamad: a pulseira), parece que, no
sentido de aprisionar, apenas se torna de uso comum,
no século XVI".

Citando Fr. Joao de Souza, propaga que o dicio-
narista, em seu léxico etimoldgico:

*Delegado de Policia Federal da Diretoria de Combate ao Crime
Organizado. Professor da Academia Nacional de Policia, pos-
graduado em processo civil e seguranca publica.

Rodrigo Carneiro Gomes™

diz ... ser algema instrumento de ferro com
que o alcaide ou oficial de justica prende as maos do
criminoso, ou dedos polegares (Vestigios da lingua
ardbica em Portugal, Lisboa. Of. de Acad. Real das
Sciéncias, 1789, p. 36). O ensino de Pereira e Sousa é
semelhante: “... certo instrumento de ferro com que
se prende as maos ou dedos polegares, aos que sao
conduzidos pela Justica as cadeias” (Esbogo de hum
dicciondrio juridico, theorético e prdctico, Lisboa, T.

Rollandiona, 1825, T [, verbete respectivo).

E prossegue:

O Codigo de Processo Criminal de Primei-
ra Instancia do Império do Brasil, no Capitulo VI,
intitulado “Da ordem da prisao”, dispunha do art.
180: “Se o réu nao obedecer e procurar evadir-se,
o executor tem direito de empregar o grau de forca
necessaria para efetuar a prisao; se obedecer, porém
o uso da forca é proibido”. Surgia, assim, implicita-
mente, permitido o emprego de algemas, no instan-
te da prisao. Ramalho, comentando a norma pro-
cessual, lecionava: emprega-se a forca necessaria
para chamé-lo a obediéncia, se resiste com armas,
fica 0 executor autorizado a usar dos meios, que jul-

gar indispensavel a sua defesa...!

O temperamento do dispositivo, a toda a luz,
¢, contudo, ostentado por Pimenta Bueno: Fora do
caso de resisténcia, ou diligéncia de evasao, é abso-
lutamente proibido todo e qualquer mau trato con-

tra o preso, pena de responsabilidade”.

'"RAMALHO, Joaquim Ignécio. Elementos do processo criminal
para uso das Faculdades de Direito do Império. Sao Paulo, L. 2 de
dez., 1856, § 149, p. 70-1.

2PIMENTA BUENO, José Antonio. Apontamentos sobre o processo
criminal pelojiiri.Rio de Janeiro, L. Imperial e Const.de]. Villeneuve,
1849, § 41, item 3, p. 47. O mesmo topico acha-se repetido na
segunda edi¢ao, que recebeu o nome de “Apontamentos sobre o
processo criminal brasileiro” (Rio de Janeiro, Emp. Nac. do Didrio,
1857, p. 95). Em Portugal, na época a preocupagao com as cautelas
e cuidados, durante a execucao de qualquer ordem de custodia, ou
prisao, emergia a mesma. Ensinava Duarte Nazareth: “O oficial da
diligéncia deve conduzir-se com moderacao e ¢é-lhe proibido fazer
algum insulto ou violéncia aos presos; e, no caso de resisténcia,
lhe sera licito usar da necessaria para repelir a agressao e efetuar a
diligéncia”. Nazareth, Francisco ]. Duarte: “Elementos do processo
criminal” (Coimbra, Imp. da Universidade, 4* ed., 1861, § 148, p.

151-2).
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A Lei 261, de 3 de dezembro de 1841, refor-
madora do Codigo de Processo Criminal, deixou
intocado o art. 180°.

Reestruturou-se o processo penal brasilei-
1o s6 trinta anos depois, com a Lei 2.033, de 20 de
setembro de 1871, regulamentado pelo Decreto
4.824, de 22 de novembro do mesmo ano.

Esse ultimo, no art. 28, ao cuidar da prisao e
da maneira de realizi-la estabelece:

.. O preso nao serd conduzido com ferros,
algemas ou cordas, salvo o caso extremo de segu-
ranca, que devera ser justificado pelo condutor; e
quando o nao justifique, além das penas em que in-
correr, sera multado na quantia de dez a cinqtienta
mil réis, pela autoridade a quem for apresentado o
mesmo preso.

Recomenda-se a leitura do inteiro teor do artigo
mencionado, que pode ser acessado pela “internet™ e
que foi trazido a colagao como referéncia historica e de
lancamento da pedra fundamental do estudo sobre o
uso de algemas, sendo suficientes os trechos reprodu-
zidos para que seja mantida a objetividade no debate
do tema proposto.

Frise-se que, as pesadas algemas de ferro nao
mais existem e foram abolidas ha muito tempo, subs-
tituidas por materiais leves, modernos e resistentes, de
tamanho reduzido.

3 A interpretacio pretoriana: a visao do
Supremo Tribunal Federal

A importante questio do uso de algemas obte-
ve um avango significativo nos debates perante nossa
Corte Constitucional. O acérdao do habeas corpus
ainda nao foi publicado, mas o Informativo 437 do
STF traz alguns dados relevantes e norteadores da boa
conduta policial.

*O Regulamento 120, de 31 de janeiro do ano seguinte, que
lhe facilitou e reforcou a execucdo, dava aos inspetores de
quarteirdo competéncia para prender infratores, em flagrante
delito e, também, réus pronunciados nao afiancados, bem como
sentenciados & prisao (art. 66, n. 3). O anotador de entio, arrimado
em Aviso de 6 de mar¢o de 1834, asseverava: “Para o desempenho
destas atribuicoes, poderao empregar os oficiais de justica, os quais
podem, sendo preciso, usar dos meios, que tém em suas atribuicoes.
Paulo Pessoa, Vicente Alves de “Codigo do Processo Criminal’,
anotado, Rio de Janeiro, L. AA da Cruz Coutinho, 1882, nota 2.397,
p- 391, (o grifo é nosso).

*http://www.sergio.pitombo.nom.br

Em razao da recente operacdo “Domin¢” da Po-
licia Federal, no Estado de Rondonia, o excelso Supre-
mo Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre o
“uso de algemas”. Reconheceu-se que o uso de algemas
nao esta regulamentado, por falta de ato normativo
que explicite o art. 199 da Lei de Execugoes Penais: “O
emprego de algemas sera disciplinado por decreto fe-
deral’, que deve ser entendido como Lei Federal.

Segundo o noticiado no Informativo 437 do STF
(In: http://www.stf.gov.br. Uso de Algemas e Cons-
trangimento Ilegal — 2), no julgamento unanime do
HC 89429/R0O, Relatora Ministra Carmen Lucia, em
22/08/2006, o uso de algemas nao pode ser arbitrario.

E, mais adiante, afirma “que a prisao nao é espe-
taculo”, com o que concordamos plenamente, o que
tem sido uma das maiores criticas a atuacao da Policia
Federal, principalmente, quando presos temporarios
sa0 expostos a acdo devastadora das cameras de tele-
visdo, o que deve ser revisto com urgéncia. Possivel-
mente, se ndo houvesse registro mididtico das prisoes,
sequer haveria provocagio do STF sobre o assunto,
embora seja de todo recomendavel essa manifestagao

pretoriana.

Ainda segundo o Informativo do STF, o recurso
de algemas “deve ser adotado nos casos e com as finali-
dades seguintes: a) para impedir, prevenir ou dificultar
a fuga ou reacao indevida do preso, desde que haja fun-
dada suspeita ou justificado receio de que tanto venha a
ocorrer; b) para evitar agressao do preso contra os pro-
prios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo.”

4 0 direito natural do preso e a
periculosidade presumida do réu/investigado
com mandado de prisao expedido

Sem embargo, o v. acordao terminou por reco-
nhecer que o uso de algemas é a regra, e nao exce¢ao. O
preso que tem contra si expedido mandado judicial de
prisao € de periculosidade presumida. Alids, o instin-
to humano ¢é de liberdade e a presuncao juris tantum
¢ de procura incessante por essa. Vejam-se 0s casos
“Salvatore Caciolla”, “Jorgina de Freitas”, “PC Farias”,
entre outros que buscaram o abrigo internacional. E
ditado popular que toda regra tem excecao, mas nao
quanto a fuga do preso: até os presos que necessitam
de cuidados médicos tém buscado a liberdade quando
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sdo internados e os tribunais admitem até que a tenta-
tiva de fuga ¢ um direito do preso.

De acordo com o julgamento do Habeas Corpus
73941, a fuga seria mesmo um direito natural do pre-
S0

Se de um lado a fuga nao pode ser considera-
da como fator negativo, tendo em vista consubstan-
ciar direito natural, de outro nio menos correto ¢
que a pratica delituosa a partir dela torna incontro-
versa a falta da indispensavel ressocializa¢do. (HC
73491/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, 2* Turma do
STF, publicado no DJ de 07/06/1996, p. 19827).

5 O preconceito de classes

A maior parte das criticas (falta de regulamenta-
cao, excepcionalidade da medida) possui como pano
de fundo o “preconceito de classes”, pois, na prisao de
traficantes e assaltantes de bancos, cargas e valores,
abordagens em morros, favelas e comunidades humil-
des, afastados dos circulos de influéncia e amizade da
burguesia e altas autoridades, os medalhoes do direito
e os mecenas da “presuncdo de inocéncia” nunca levan-
taram suas vozes.

O editorial do O Estado de Sio Paulo, de
06/08/2006, classificou como “privilégio” a proibicao
de uso de algemas em determinada categoria profissio-
nal.

Em outra oportunidade, em parceira com o
nobre professor e promotor de justica do Grupo de
Atuacao Especial de Repressao ao Crime Organiza-
do de Sao Paulo (GAECOQ), José Reinaldo Guimaraes
Carneiro, foi consignado que:

Os argumentos contra as algemas sao varia-
dos e criativos. Ora se diz presente excesso de po-
der, ora se afirma o desrespeito puro e simples a di-
reitos constitucionais. O que nao se diz, as claras, é
que o argumento ¢ essencialmente preconceituoso.
Querem fazer crer, com péssimo propdsito, que o
colarinho branco nao precisa ser algemado. Tiram
do uso do equipamento somente a sua simbologia
de suposta humilhagao, para concluir, as avessas,
que s6 quem merece as algemas ¢é o réu ordinario,
aquele que mal consegue defesa técnica digna. O
Brasil nao merece debate tao pobre. (Disponivel em
http://www.novacriminologia.com.br e publicado
no suplemento semanal Direito & Justica do jornal
“Correio Braziliense” de 12/12/2005).

6 A casuistica e o questionavel sistema
de privilégios do art. 242 do Cédigo de
Processo Penal Militar, c/c o art. 234, § 1°,
dltima parte

A literatura policial é recheada de casos de presos
algemados para frente que retiram a arma do policial,
fogem em aeroporto algemados, ou, conduzidos em
viaturas sem algemas, agridem o policial e provocam
o capotamento do veiculo, muitas vezes, tragicamen-
te, com vitima fatal. Tudo isso acontece tanto com as
forgas policiais responsaveis pelos atos de policia ju-
diciaria (civil e federal) quanto com as forcas policiais
ostensivas, fardadas, principalmente, responsaveis,
dentre outras fung¢oes, pela manutencgao da ordem pu-
blica, através do patrulhamento (ronda), contencao de
disturbios e abordagem de suspeitos, como o fazem as
policias militares e rodoviaria federal.

Por outro lado, data venia, o magistrado nao tem
como aquilatar a periculosidade do agente criminoso
no momento da prisao. Pode fazé-lo na decisdo que de-
termina a prisao tempordria, mas nao tera elementos
concretos, por falta de juizo de antecipaco fitica, para
prever como o preso ira se portar no ato de leitura do
mandado de prisao. O preso pode ser um pacato pai
de familia que, na iminéncia de ter sua liberdade restri-
ta, usara todos os recursos ao seu alcance para se livrar
solto. Qual seria o parametro entao? O preso bacharel
em Direito teria mais condicoes de avaliar seu status
libertatis? O assaltante de banco, réu primério, sem an-
tecedentes criminais, portanto, deveria ser algemado?
O nivel social ou o nivel de escolaridade deveriam con-
tar pontos para a retirada das algemas do preso de co-
larinho branco ou parlamentar? A discriminacao, em
qualquer dos casos referidos, seria odiosa e quebraria
a isonomia constitucional, como o faz o art. 242, ¢/c o
art. 234, § 1°, ultima parte, ambos do vetusto Codigo de
Processo Penal Militar.

Obviamente, diga-se de passagem, a nova ordem
constitucional nao abragou (rectius: nao recepcionou)
o0 questionavel sistema de privilégios do art. 242, ¢/c o
art. 234, § 1°, ultima parte, ambos do CPPM, resquicio
de uma época de intangibilidade das autoridades, com
escassos instrumentos de controle social e de presta-
cdo de contas. A existéncia de tratamento diverso para
autoridades publicas quebra o principio da isonomia
ao vedar o uso de algemas em ministros de Estado, mi-
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nistros do Tribunal de Contas, governadores, magistra-
dos, membros do Congresso Nacional, dos Conselhos
da Unido e das Assembléias Legislativas dos Estados,
ministros de confissao religiosa, dentre outros, sem
ressalvar o cumprimento de mandados de prisao, a pe-
riculosidade, a possibilidade de porte de arma, a exal-
tacao de animos e a necessidade de imobilizacao sem
recurso a forca. E agravada a sensagio de impunidade,
discriminagao e favorecimento que existe no Brasil, de-
tentor do titulo de pais com pior distribuicao de renda
do mundo, ao lado de Serra Leoa. E desvirtuada a finali-
dade de algemas: imobilizagao do conduzido, preso ou
condenado.

Nao custa lembrar que o juiz Rowland Barnes, 64,
e sua estenografa, Julie Brandau, na corte do Condado
de Fulton, Atlanta, EUA, foram assassinados no més de
marco do ano de 2005, por Brian Nichols, 34, acusado
de estupro, que, sem algemas, conseguiu retirar a arma
da policial da escolta e alveja-los. O acusado, recaptu-
rado, foi descrito por seu advogado como pessoa “com
uma personalidade tranquila e muito querido entre
seus companheiros de trabalho” http://www.cruzeiro-
net.com.br.

7 0 equivoco na relagdo algemas/forca

Um equivoco comum € associar o uso de algemas
ao emprego de forga, quando, na verdade, a algema ¢
forma de neutralizacao da forga, contencao e imobili-
zacao do delingtiente. E menos traumatico, doloroso e
arriscado imobilizar o meliante pelo recurso a algema,
do que pelo acesso a técnicas corporeas de imobiliza-
cdo. Esse aspecto foi debatido e ventilado no “sitio” na
rede mundial de computadores da Revista Consultor
Juridico de 11/02/2006, sob o titulo “Regra, e nao exce-
cao — Uso de algemas garante integridade de policial
e acusado”. (Disponivel em http://conjur.estadao.com.

br).

O ato de algemar nao ¢ um constrangimento
ilegal. Poderd sé-lo se procedido tdo-somente para fil-
magem e divulgacao em rede nacional, o que sujeita o
policial a sangoes disciplinares, sem prejuizo de outras
que sejam pertinentes. Alids, o anteprojeto do Codigo
de Processo Penal da autoria de Hélio Tornaghi ad-
mitia o uso de algemas, mas advertia que nao seriam
admitidas como meio de humilhagao “E permitido o
emprego de algemas e outros utensilios destinados a

seguranca, desde que nao atente contra a dignidade ou
a incolumidade fisica do preso”. O que deve ser com-
batido é a prisao ilegal. Recriminar o uso de algemas ¢
querer que o policial aceite que a vida do preso ¢ mais
importante que a sua propria vida, quando, na verda-
de, ambas tém o mesmo valor. O policial, no exercicio
regular da atividade policial e na forma legal, nao deve
deixar de “algemar” o suspeito, por receio de constran-
gimento e eleger o valor subjetivo “imagem” como mais
importante que o valor “vida”.

8 0 uso de algemas é uma questao de bom
senso

E o bom senso, no caso concreto, que deve pre-
valecer. O Superior Tribunal de Justica, em acérdao
de relatoria do Ministro José¢ Arnaldo da Fonseca, 5°
Turma, no Habeas Corpus 35.540, publicado no DJ de
06/09/2004, p. 285, apreendeu bem o cerne da ques-
tao:

24. O uso de algemas ha de ser aferido em
cada caso concreto, ndo podendo haver decisum
amplo, coibindo-o. Dentro dessa linha, parece-me
mais sensato deixar a cargo da autoridade condu-
tora do réu o melhor caminho a seguir, desde que
nao sejam tomadas providéncias desnecessarias e
inconseqientes, indemonstradas, por sinal, no pre-
sente caso.

A ementa foi lavrada nos seguintes termos:

Habeas Corpus. Penal. Processual Penal.

Os pedidos referentes a: apuragao de respon-
sabilidade por haver violagao de segredo de justica,
proibicio de veiculagio de imagens do paciente e
fixacio de mensagem, vedando filmagens, no Tri-
bunal, nao sao compativeis com o objeto da acao
constitucional eleita, que se restringe a liberdade de
locomocio.

O uso de algemas pelos agentes policiais nao
pode ser coibido, de forma genérica, porque alge-
mas sio utilizadas, para atender a diversos fins, in-
clusive proteciao do proprio paciente, quando, em
determinado momento, pode pretender autodes-
truicao. Ordem denegada.

No Tribunal de Juri®, o preso pode ficar algema-
do durante uma audiéncia (desde que o signo “alge-

®Sobre o tema ha artigo do Promotor de Justica de Sao Paulo,
Ronaldo Batista Pinto, intitulado: “Da possibilidade de ser o réu
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mas’ ndo seja utilizado pela acusagao como forma de
influenciar o juri e indicio de culpa), quando ha forte
esquema de protecao policial, o meliante foi contido,
revistado exaustivamente e distante do calor dos fatos
(ainda assim, no Tribunal de Justica do Distrito Fe-
deral e Territorios, ha caso de um juiz criminal, hoje
Desembargador, que determinou a retirada de alge-
mas do preso e foi, infelizmente, baleado no ombro).
O que se questiona é: por qual razao, ausentes todas as
garantias acima, adicionados outros ingredientes como
aadrenalina e a imprevisibilidade, retira-se da esfera de
discricionariedade motivada do policial a decisao de
algemar ou ndo o preso ou conduzido?

9 As algemas na rotina policial

Muitos nao entendem e nao conhecem a rotina
policial. Uma nova febre da “internet” sao os videos
postados no site youtube. Dentre varios videos acessa-
dos diariamente, quatro deles refletem a necessidade
do uso de algemas e auxiliam o entendimento da po-
pulacio civil a respeito do recurso de algemas como
modo de agir preventivo e nao repressivo. Inicie-se

mantido algemado durante o plendrio do juri.” Disponivel: http://
www5.mp.sp.gov.br

Além de inimeros acordaos:

“Nao ha constrangimento ilegal no fato de ter sido o recorrente
algemado durante o julgamento perante o tribunal do juri. Art. 497,
I, do CPP. (RHC 16808, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, 5°
Turma do STJ, publ. no DJ de 07/03/2005, p. 283). No mesmo
sentido: HC 25856, Rel. Ministro Gilson Dipp, 5* Turma do ST],
publ. no DJ de 25/08/2003, p. 336.

Processual Penal. Habeas Corpus. Uso de algemas durante
o julgamento pelo tribunal do juri. Constrangimento ilegal.
Inexisténcia.

- A jurisprudéncia pretoriana tem afirmado o entendimento
de que nao configura constrangimento ilegal a manutencao do
réu algemado durante a sessao plendria do tribunal do juri se
esta medida for necessdria a0 bom andamento e seguranca do
julgamento, bem como das pessoas que nele intervém.

- Enquanto nao regulamentado por lei o uso de algemas, o emprego
deste meio de contencao, em nada incompativel com o principio
da inocéncia, deve ficar ao prudente arbitrio do juiz-presidente do
juri, a quem compete a policia das sessoes.

- Inteligéncia do art. 497, I, do Codigo de Processo Penal. (RHC
6922, Rel. Ministro Vicente Leal, 6* Turma do STJ, publ. no D/ de
09/12/1997, p. 64777).

“Nao constitui constrangimento ilegal o uso de algemas por parte
do acusado, durante a instrucao criminal, se necessario a ordem dos
trabalhos e a seguranca das testemunhas e como meio de prevenir
a fuga do preso”. (RHC 56465, Relator Min. Cordeiro Guerra, 2*
Turma do STF, publ. no DJ de 06/10/1978). No mesmo sentido:
HC 71195, Rel. Min. Francisco Rezek, 2* Turma do STF, publ. no
DJ de 04/08/1995, p. 22442.

pelo ato de algemar, que nao é dos mais faceis (http://
www.youtube.com), passa-se pela falta de seguranca de
perimetro e “pena” em nao-algemar um potencial sus-
peito (http://www.youtube.com), a guarda provisoria
de suspeito para interrogatorio que se suicida (situagao
ocorrida nos Estados Unidos: http://www.youtube.
com) e a abordagem feita por uma policial feminina,
em estrada, que termina mal, vitima de agressoes gra-
tuitas (http://www.youtube.com).

10 Algemas como alternativa ao emprego de
armas

No Oitavo Congresso das Nagoes Unidas sobre
a Prevencao do Crime e o Tratamento dos Infratores,
realizado em Havana, Cuba, de 27 de agosto a 7 de se-
tembro de 1990, foram adotados “Os Principios Basi-
cos sobre 0 Uso da Forga e Armas de Fogo (PBUFAF)’,
que devem incluir disposi¢oes:

— para desenvolver uma série de meios, os
mais amplos possiveis, e equipar os encarregados
com varios tipos de armas e munigoes, permitindo
um uso diferenciado de forca e armas de fogo;

— para desenvolver armas incapacitantes nao
letais para restringir a aplicacdo de meios capazes
de causar morte ou ferimentos.

O emprego de armas incapacitantes nao letais
para minimizar o risco de por em perigo pessoas abran-
ge nao so as pistolas de ondas elétricas (taser M26 e
X26), mas também a utilizagao de algemas, com fungao
imobilizante e restricao ao uso de forca e de arma de
fogo.

11 Sucesso de operacdes policiais: a
imprescindibilidade de algemas

O uso de algemas ¢ a pratica e técnica de imobi-
lizagao que tem garantido o sucesso das operagoes po-
liciais de qualquer corporagao que trate da Seguranga
Publica, no Brasil ou no exterior, ou seja, prisdes sem
vitimas fatais. As regras de contencao de presos e sus-
peitos sao universais. A familia do policial pode esperar
que esse retorne para casa seguro, porque serao ado-
tadas todas as medidas de seguranca possiveis para a
protecao do agente publico: planejamento operacional,
algemas, colete e arma de uso pessoal.
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O policial que nao adota procedimentos de se-
guranca poe em risco nao apenas sua integridade fi-
sica, mas também a de transeuntes, consumidores e
outros terceiros nao envolvidos, o que pode acarretar,
inclusive, obrigacao de o Estado indenizar por falta de
cautela policial com suspeito de envolvimento em ato
criminoso que destréi o patrimonio alheio para fugir
da abordagem policial.

12 Um projeto de lei sensato

O substitutivo apresentado, com parecer favora-
vel, pelo Deputado Federal Alexandre Cardoso ao PL
2.753 de autoria do Deputado Alberto Fraga (apensado
a0 PL 3.287/2000, do PL 4.537/2001, do PL 5.494,/2005,
e do PL 5.858/2005, a Comissao de Constituicao e Jus-
tica e de Cidadania da Camara dos Deputados, em
21/10/2005), a contrario sensu, prevé o uso de algemas
como regra, na prdtica de ato policial. Durante “a pratica
de qualquer ato judicial”, contudo, o ato de algemar foi
posto como excegao:

Art. 3° O emprego de algemas durante a pré-
tica de qualquer ato judicial é excegdo e deve ser
devidamente fundamentado.

O substitutivo do projeto de lei é de clarividén-
cia notavel, adequado a casuistica policial e sensato ao
coibir o uso arbitrario de algemas e recomendar a par-
cimonia no seu uso. A préxis policial tem indicado que
o preso tem tendéncia a fuga e poe em risco a vida e a
seguranca da equipe policial e terceiros, caso ndo seja
adequadamente imobilizado, podendo, inclusive, se
autolesionar ou cometer suicidio, dai que o uso de al-
gemas também é uma garantia para a integridade fisica
do preso. Em recente operacio, durante procedimento
de busca e apreensao, um jovem se atirou pela janela
do 6° andar em prédio da zona norte do Rio de Janeiro
(http://www link.estadao.com.br).

Por tais razoes, recomenda-se o uso de algemas,
na esteira do substitutivo do projeto de lei, na forma
abaixo:

Art. 2° E permitido o emprego de algemas
quando o preso, custodiado, conduzido ou detido:

[ — resistir ou desobedecer a ordem de pri-

S20.

II — tentar fugir ou der indicios de que pre-
tende fugir.

III - pode por em risco a propria integridade
fisica ou de outrem.

Paragrafo tnico. E permitido, ainda, o empre-
go de algemas quando o efetivo policial for menor
do que o numero de pessoas a serem contidas ou
quando o preso, condenado ou custodiado deva ser
levado a presenca de alguma autoridade ou trans-
portado para outro estabelecimento prisional.

13 A sintese do uso de algemas para a
Seguranca Piblica

Em sintese, a Seguranga Publica no Estado De-
mocrético de Direito deve:

— coibir o uso arbitrario de algemas que vise a hu-
milhagao, perseguicao, prejulgamento e discriminacao
do preso ou conduzido em detrimento da preservacao
da sua dignidade;

— usar algemas com a finalidade de prevenir, de-
sestimular e coibir a reagdo do preso ou conduzido,
através de sua imobilizagio e contencao, independen-
temente do enquadramento tipico-penal da conduta
censurada, pois a avaliacio do estado animico do réu/
investigado ¢ feita no ato da prisao e ndo so pelos fatos
pretéritos cometidos;

— estabelecer o momento adequado para imobi-
lizacdo e contencao do preso, recomendado o uso de
armas nao-letais, desde a abordagem com a vocaliza-
¢ao da ordem de prisao “voz de prisao” até a entrega do
preso em estabelecimento prisional, ultimados os atos
de policia judiciaria;

— colocar algemas a) para impedir, prevenir ou
dificultar a fuga ou reacao indevida do preso, desde
que haja fundada suspeita ou justificado receio de que
tanto venha a ocorrer; b) para evitar agressao do preso
contra os proprios policiais, contra terceiros ou contra
si mesmo; ¢) na condugao de preso por ordem judicial
ou em flagrante delito, salvo determinacao justificada
em contrdrio, sem prejuizo da avaliagao da situagao de
risco no momento da prisao; d) para ndo comprome-
ter o planejamento operacional ou fragilizar a vida e a
seguranga de terceiros, da vitima do delito apurado, da
equipe policial e do preso ou conduzido;

— ter em mente que o manejo de algemas ¢ uma
alternativa ao uso de armas letais e ao uso de forca
desmedida e ocorrerd, em diversos niveis de gradagao,
mediante: a) a colaboragao do preso ou conduzido; b)

q Sumario D




a utilizacdo de técnica policial adequada; c) o recurso
proporcional e razoavel da forca, com finalidade de
imobilizacao e contencao.

14 Conclusao

Conclui-se que a fungao policial transpassa a re-
pressao a criminalidade. E também essencial que a vida
seja preservada, como regra. E para que sejaregra, e nao
excecao, o uso de algemas, desde que consciente e nao
arbitrario, deve ser incentivado e nao reprimido.
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O panorama da jurisprudéncia comparada das Cortes Constitucionais
na interpretacio e aplicacio do Direito Constitucional contemporineo
— a influéncia da transformacao do conceito de territério

Nos ultimos tempos, nota-se o surgimento de
problema de direito constitucional geral, na forma de
controvérsia acerca da utilizacao e citagao, por parte
das Cortes Constitucionais de diversos paises, de ma-
terial normativo e jurisprudencial externo, reflexo da
crescente internacionalizacao das relacoes humanas,
decorréncia da aceleragao dos avangos tecnologicos e
da mudanca de costumes.

Os dois polos da discussao podem ser represen-
tados assim: de um lado, o art. 39 (do Bill of Rights) da
Constituicao da Republica da Africa do Sul de 1996,
segundo o qual, ao interpretar o catdlogo de direitos,
as Cortes “devem levar em consideracao o direito in-
ternacional e podem levar em consideracao o direito
estrangeiro’; em sentido oposto, a radical contestagao
dessa pritica, no sentido da defesa das caracteristicas
originarias da Constitui¢ao, contra as “intromissoes
bastardas’, com experiéncias nao indigenas e contra a
transformacao do direito constitucional em um gené-
rico constitucionalismo sem confins e sem caracteris-

ticas proprias.

A controvérsia pode se ilustrar com o alvorogo
causado pela referéncia, por parte de um Juiz da Corte
Suprema dos Estados Unidos, em um posicionamen-
to isolado (Juiz Breyer, em Knight v. Florida [1991]),
além do Privy Council britanico e da Corte Européia
dos Direitos do Homem, de uma decisao da Corte Su-
prema do Zimbdbue que, depois de haver, por sua vez,
consultado decisdo estrangeira, havia estabelecido que
a execucao de uma sentenca capital, a longa distancia
de tempo da condenagao, deve ser considerada uma
forma de tortura ou um tratamento desumano e de-
gradante.

A essa posicao “universalista’, o Juiz Thomas
contrapos a tese “isolacionista”, escrevendo que a ci-
tacdo de jurisprudéncia estrangeira ¢ a demonstragao

* Juiz Federal da Secao Judicidria do Estado do Para.
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da falta de fundamento no direito constitucional na-

cional.

O significado da contestacao, surgido como rea-
a0 a0 ‘nascente cosmopolitismo judicidrio”, resultan-
te de alguns pronunciamentos basilares da Suprema
Corte em 2003, ¢ bem representado pelo titulo de uma
proposta de lei ao Congresso Norte-Americano no
ano seguinte — Constitution Restoration Act — na qual
se proibe aos juizes interpretar a Constituicao levan-
do em consideragao documentos juridicos diversos
daqueles nacionais, compreendidas as decisoes das
Cortes Constitucionais ou Supremas de outros paises
ou de Tribunais internacionais de direitos humanos.
A objecao da comparagao constitucional vem assim
considerada medida de defesa da identidade constitu-
cional nacional.

O terreno sobre o qual mais naturalmente se
desenvolve a discussao ¢ aquele dos direitos funda-
mentais: a pena de morte, a idade e o estado fisico dos
condenados, as modalidades das execucoes, onde re-
ferida pena ¢ aplicada; os direitos dos homossexuais;
as “acdes positivas” em favor da participagao politica
das mulheres ou contra historicas discriminacoes ra-
ciais, por exemplo, no acesso ao trabalho e a instru-
¢ao; a limitagao dos direitos por motivos de seguranga
nacional; a regulamentagao do aborto e, em geral, os
problemas postos pelas aplicagoes técnicas das cién-
cias biologicas a numerosos aspectos da existéncia hu-
mana; a liberdade de consciéncia em face das religioes
dominantes e das politicas publicas nos confrontos de
escolas e confissoes religiosas; os direitos dos indivi-
duos nas relagoes de familia e similares. E a partir de
problemas como esses que a discussao teve inicio e é a
esse nivel que a comparagao das experiéncias jurispru-
denciais é defendida ou combatida.

Terra e territorio: res publica universalis? — Em
realidade, o confronto das jurisprudéncias — como de
resto a comparacao das legislacdes — corresponde a
uma exigéncia do direito contemporaneo.
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O mundo juridico hodierno, em muitos campos,
vai se desvinculando de forma nitida do territério, o
espaco cercado por confins em relagio ao qual o direi-
to publico ocidental tem por séculos atribuido a tarefa
de delimitar e especificar as coletividades humanas, os
seus governos e os seus sistemas juridicos.

Esse elemento do Estado representou, por longo
tempo, a dimensao na qual os fatos sociais assumiam
sentido e valor e, em consequiéncia, a dimensao de suas
repercussoes juridicas. Aquilo que ocorria fora ou era
indiferente ou, se nao o era, era abrangido pelo direito
internacional. Esse dltimo superava os confins, mas a
sua matriz era também sempre estatal-territorial; as-
sim, ao supera-los, os repetia como pressupostos. A
res publica estava inserida nestas fronteiras.

Hoje nao ¢ mais assim. As dimensoes se alarga-
ram. A terra pertence aos seus habitantes — segundo a
célebre expressao de Thomas Jefferson — ou, talvez, os
seus habitantes pertencam a terra: terra, portanto, nao
mais territorio.

A soberania de outrora se transformou em inter-
dependéncia ou dependéncia. O controle de diversos
fatores condicionantes da nossa existéncia nos refoge.
Atos e ocorréncias de natureza politica, economica,
cultural e tecnologica sucedidos em outras partes do
mundo terminam por condicionar e atingir diretamen-
te o patrimonio dos bens constitucionais nacionais. Os
danos causados ao meio ambiente sdo exemplos claros
disso. Entretanto, esses sio submetidos & justica consti-
tucional do Pais no qual ocorrem.

De outro lado, os nossos principios constitucio-
nais, no essencial, possuem porte universal: a dignidade
da pessoa humana, a igualdade e os direitos humanos,
a paz, a justica, etc. (preambulo e art. 1° da CF/1988).
A sua violacao tem relevo, acima de tudo de um ponto
de vista moral, em qualquer lugar da terra onde ocorra,
mas essa violacao fica sob a jurisdi¢ao das Cortes nacio-
nais. Ha uma evidente incongruéncia de proporgoes.

E natural, quando os bens constitucionais se tor-
nam interdependentes e indivisiveis, que as justicas
constitucionais de cada nivel aspirem integrar-se, se-
nao de uma forma institucional cosmopolita, que nao
se vislumbra e provavelmente nao ocorra jamais, nao
obstante o desenvolvimento do direito comunitario,
ao menos em contextos deliberativos comunicantes. A
interacao levara, cedo ou tarde, a uma convergéncia de
perspectivas.

A abertura das jurisprudéncias a reciprocos en-
trelacamentos nao ¢, portanto, modismo, pretensao
de alguns académicos, arbitrariedade em relacao as
constitui¢oes nacionais. E uma exigéncia radicada na
vocagao hodierna da jurisprudéncia constitucional. E
parte do processo multifacetado de “universalizacio do
direito”, o fenomeno caracteristico do nosso tempo ju-
ridico desterritorializado. A pequena pergunta inicial,
se ¢ licito (conveniente) as Cortes citar a jurisprudéncia
de outras, mostra assim as suas ndo pequenas implica-
coes.

Pros e contras — Os criticos da tendéncia a
uma ‘justica constitucional cosmopolita” — uma
meretricious pratice, segundo a expressao de Richard
A. Posner — a sobrecarregam de ideologia, quando
evocam um ‘flerte” com a idéia de um direito natural
universal e falam de “vanguardismo moral”. Segundo
a doutrina do direito natural existem principios de di-
reito que devem informar os direitos positivos; sendo
universais, devem ser encontrados nos proprios como
em outros ordenamentos. O consenso difuso seria,
portanto, um atestado de legitimidade e fundamento
das decisoes singulares. O vanguardismo moral, entao,
se nutriria da idéia de progresso juridico que, a partir
das divisoes, tenderia a unificacao das sociedades em
nome dos direitos humanos.

Nao ha necessidade, contudo, de se chegar a
tanto. Esta exacerbagao ideologica parece feita propo-
sitalmente para suscitar oposicoes. E suficiente a mo-
déstia nos confrontos com as experiéncias externas.
Basta nao se crer estar sos no proprio caminho e nao
ser presuncosos, como, alids, o fazem os chauvinistas
da constituicao. O pressuposto nao ¢ necessariamente
o direito natural, nem a ilusao do progresso. Pode ser
a prudéncia do empirista que quer aprender, nao s6
com os proprios, mas também com os sucessos e erros
alheios.

Basta reconhecer que a interpretagao da Consti-
tuigdo nao é aquela de um contrato, de um ato admi-
nistrativo regulamentar, e nem a de uma lei, obtida da
vontade politica contingente, mas ¢ um ato de adesao
oude rupturaem relagao a tradigoes historico-culturais
compreensivas, das quais cada Constituicao ¢ parte.

A relevancia dada pelas jurisprudéncias nacio-
nais & jurisprudéncia estrangeira ou supranacional nao
pressupoe entao a existéncia de uma preponderante
dimensdo de direito supraconstitucional. Nao se trata
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de um cavalo de Troia para afirmar uma “ditadura uni-
versalistica dos direitos’, mas de um instrumento para
entender as proprias constituicoes, através de um qua-
dro de fundo que da a elas um preciso significado em
um determinado momento histérico.

Os cidadaos de um ordenamento nao sao chama-
dos a submeter-se a “inclinacoes, entusiasmos ou mo-
das estrangeiras” (ao contrdrio do dito pelo Juiz Scalia
em Lawrence v. Texas [2003]). O fim ¢ principalmente
de direito interno, de forma que se tenha um direito
capaz de aprender. E como recorrer, para resolver um
problema dificil, a “um amigo rico de experiéncia’, que
faz pensar melhor, desperta energias potenciais latentes,
alarga as perspectivas, trazendo a lume pontos de vistas
talvez de outra forma ignorados: “o direito comparado
me serve como um espelho: permite-me observar-me e
compreender-me melhor”, segundo as palavras do pre-
sidente da Corte Suprema de Israel, Aharon Barak.

A circulagao das jurisprudéncias nao comprome-
te entdo a identidade interna. A comunicacao de expe-
riéncias € sempre filtrada porque pressupoe standards
minimos de homogeneidade e juizos de congruéncia
sobre textos e contextos jurisprudenciais. Esses juizos
sao exercidos pelas Cortes Constitucionais. Nao se
opera qualquer diminui¢ao na sua funcao soberana.

A comunicabilidade das jurisprudéncias, en-
tao, reflete a participacdo em uma relacio paritaria e
exclui prejudiciais complexos de superioridade (hoje
dos Estados Unidos em relacao ao Zimbabue; amanha
— quem sabe? — do Zimbabue em relagao aos Estados
Unidos). Diz-nos ainda que, de outro lado, fechar-se
em si mesmo significa um coisa somente: submeter as
politicas constitucionais e os direitos humanos exclusi-
vamente aos interesses nacionais.

Nao se pode, contudo, olvidar as dificuldades.
Todas as vezes em que se esbarram contraposicoes
radicais e a discussao constitucional se torna um
Kulturkampf — pensando-se nos temas religiosos, da
bioética, da formagao das novas geracoes — a justica
constitucional, ao invés de se abrir e se expandir, se
fecha em si mesma. Em contextos de grandes tensoes
politicas e culturais, que nao deixam outra possibilida-
de além de alinhar-se com uma ou com outra posicao,
o poder de ultima instancia das Cortes de conferir le-
gitimidade ou ilegitimidade corre o risco, ele proprio,
de se tornar fator de outras tensoes e de ulteriores di-
visoes.

Nesse caso, o dualismo radical das posicoes em
confronto deve ser evitado, adotando-se o pluralismo
dos equilibrios dinamicos, temperado por moderacao,
postura adequada aos Tribunais constitucionais de
qualquer parte do mundo, de forma a se atingir o es-
pirito de justica constitucional destinada a atender os
anseios e necessidades da sociedade contemporanea.

Nota-se, diante das contraposi¢oes, a propensao
para uma “terceira opg¢ao’, para nao ceder a nenhu-
ma daquelas em jogo. Isso nao representa a tentativa
oportunista de caminhar sobre o fio da navalha para
nao desagradar ninguém; ¢ ao invés a via, plenamente
justificavel, para manter abertas as coligacoes entre as
partes, aplainar as asperezas e preservar aberto e fértil
o terreno do confronto, de forma que, ao fim, se repre-
sente o dever integrativo essencial de cada constituicao
pluralista.
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Ha 8 mil anos, o Brasil possuia 9,8% das florestas
mundiais. Hoje, o pais detém 28,3%. Dos 64 milhoes de
km? de florestas existentes antes da expansiao demo-
grifica e tecnologica dos humanos, restam menos de
15,5 milhoes, cerca de 24%. Mais de 75% das florestas
primarias ja desapareceram. Com excecao de parte das
Américas, todos os continentes desmataram, e muito,
segundo estudo da Embrapa Monitoramento por Saté-
lite sobre a evolucao das florestas mundiais.

A Europa, sem a Russia, detinha mais de 7% das
florestas do planeta e hoje tem apenas 0,1%. A Africa
possufa quase 11% e agora tem 3,4%. A Asia ja deteve
quase um quarto das florestas mundiais (23,6%), agora
possui 5,5% e segue desmatando. No sentido inverso, a
América do Sul, que detinha 18,2% das florestas, agora
detém 41,4% e o grande responsavel por esses rema-
nescentes, cuja representatividade cresce ano a ano, €
o Brasil.

Se o desflorestamento mundial prosseguir no
ritmo atual, o Brasil — por ser um dos que menos des-
matou — devera deter, em breve, quase metade das flo-
restas primarias do planeta. O paradoxo é que, ao invés
de ser reconhecido pelo seu histérico de manutengao
da cobertura florestal, o pais é severamente criticado
pelos campedes do desmatamento e alijado da propria
memoria.

Na maioria dos paises, a defesa da natureza é fe-
nomeno recente. No Brasil, vem de longa data. Desde o
Século XVI, as Ordenagoes Manuelinas e Filipinas es-
tabeleceram regras e limites para exploracao de terras,
dguas e vegetacao. Havia listas de drvores reais, prote-
gidas por lei, o que deu origem & expressao madeira de
lei. O Regimento do Pau-Brasil, de 1600, estabeleceu o
direito de uso sobre as drvores e nao sobre as terras.
As dreas consideradas reservas florestais da Coroa
nao podiam ser destinadas a agricultura. Essa legisla-
¢do garantiu a manutencao e a exploracio sustentavel
das florestas de pau-brasil até 1875, quando entrou no
mercado a anilina. Ao contrario do que muitos pensam
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e propagam, a exploracao racional do pau-brasil man-
teve boa parte da Mata Atlantica até o final do Século
XIX e nao foi a causa do seu desmatamento, fato bem
posterior.

Em 1760, um alvara real de Dom José I protegeu
os manguezais. Em 1797, uma série de cartas régias
consolidou as leis ambientais: pertencia a Coroa toda
mata & borda da costa, de rio que desembocasse no mar
ou que permitisse a passagem de jangadas transporta-
doras de madeiras. A criacao dos Juizes Conservado-
res, aos quais coube aplicar as penas previstas na lei, foi
outro marco em favor das florestas. As penas eram de
multa, prisao, degredo e até pena capital para incén-
dios dolosos. Também surgiu o Regimento de Cortes
de Madeiras com regras rigorosas para a derrubada de
arvores, além de outras restricoes a implantacao de ro-
cados.

Em junho de 1808, D. Joao VI criou a primeira
unidade de conservacao, o Real Horto Botanico do
Rio de Janeiro, com mais de 2.500 hectares, hoje re-
publicanamente reduzido a 137 ha. Uma ordem, de
09/04/1809, deu liberdade aos escravos que denun-
ciassem contrabandistas de pau-brasil e o Decreto de
03/08/1817 proibiu o corte de arvores nas areas das
nascentes do rio Carioca. Em 1830, o total de dreas des-
matadas no Brasil era inferior a 30 mil km? Hoje se cor-
ta mais do que isso a cada dois anos. Em 1844, o Minis-
tro Almeida Torres propds desapropriagoes e plantios
de drvores para salvar os mananciais do Rio de Janeiro.
Em 1861, pelo Decreto Imperial 577 de D. Pedro I, foi
criada (e plantada) a Floresta da Tijuca.

A politica florestal da Coroa portuguesa e bra-
sileira logrou, por diversos mecanismos, manter a co-
bertura vegetal preservada até o final do Século XIX.
O desmatamento brasileiro é fenomeno do Século XX.
Em S&o Paulo, Santa Catarina e Parand, a marcha para
o oeste trouxe grandes desmatamentos. As florestas de
araucarias foram entregues pela Ré-puiblica aos cons-
trutores anglo-americanos de ferrovias, junto com as
terras adjacentes.

Na Amazonia, a maior ocupac¢ao ocorreu na se-
gunda metade do Século XX com migracoes, constru-
¢ao de hidroelétricas, estradas e outras infra-estruturas.
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Ha 30 anos, o desmatamento anual varia de 15 a 20 mil
km?, com picos de 29 mil e 26 mil km? em 1995 e 2003.
Nos tltimos dois anos, passou a 11 mil km? segundo o
Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE).

Apesar de generalizacoes equivocadas, o desma-
tamento brasileiro nao produziu desertos. Como na
Europa, as florestas cederam lugar a agricultura mo-
derna e competitiva, & pecudria, as florestas plantadas
(seringa, café, eucalipto, laranja, teka...) e as cidades. O
Brasil é um lider agricola mundial.

O estudo da Embrapa indica que, apesar do des-
matamento dos tltimos 30 anos, o Brasil ¢ um dos pai-
ses que mais mantém sua cobertura florestal. Dos 100%
de suas florestas originais, a Africa mantém hoje 7,8%,
a Asia 5,6%, a América Central 9,7% e a Europa — o
pior caso do mundo — apenas 0,3%. Embora se deva
mencionar o esfor¢o de reflorestar para uso turistico e
comercial, ndo é possivel ignorar que 99,7% das flores-
tas primdrias européias foram substituidas por cidades,
cultivos e plantagoes comerciais.

Com invejaveis 69,4% de suas florestas primitivas,
o Brasil tem grande autoridade para tratar desse tema
frente as criticas dos campeoes do desmatamento
mundial, como tem proclamado o Ministro da Agri-
cultura, Luis Carlos Guedes. Hd que se ter também
responsabilidade para reavivar, por meio de politicas e
préticas duradouras, a eficacia das medidas historicas
de gestao e exploracao que garantiram a manutencao
das florestas primarias brasileiras.
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Direito Penal estadual e o federalismo brasileiro

Nas ultimas semanas, em razao do assassinato do
pequeno Joao Hélio, no Rio de Janeiro, vém sendo dis-
cutidas propostas de “combate a criminalidade”, entre
elas a transferéncia da competéncia legislativa penal
aos estados, conforme sugeriu o Governador do Esta-
do do Rio de Janeiro.

O que se pretende, pelo visto, é que cada estado
possua seu proprio Codigo Penal, a semelhanca do sis-
tema federativo dos Estados Unidos, de modo a per-
mitir, em tese, melhor adequagao da legislacdo penal a
realidade social de cada estado.

Como se sabe, a Constituicao brasileira de 1988
prevé, basicamente, trés espécies de competéncias le-
gislativas:

a) exclusivas: atribuidas, com exclusividade, a
um so ente federativo (por exemplo, a competéncia do
municipio para legislar sobre assunto de interesse local
—art. 30, I, da CF);

b) privativas: atribuidas a Unido, mas passiveis
de delegacao aos estados e ao Distrito Federal, por lei
complementar, para a disciplina de questoes locais es-
pecificas (art. 22, caput, c/c. o art. 22, paragrafo unico,
da CF);

¢) concorrentes: atribuidas de maneira paralela a
Unido, aos estados e ao Distrito Federal. Nas matérias
submetidas a essa espécie de competéncia, em regra,
a Unido deverd editar normas gerais, e os estados e o
Distrito Federal, normas especificas (art. 24 da CF).

A competéncia para legislar sobre Direito Penal
estd inserida na segunda espécie. E, portanto, compe-
téncia privativa da Uniao legislar sobre Direito Penal,
conforme expressamente dispoe o art. 22, I, da CF.

Assim, mesmo no sistema vigente, é possivel, em
tese, que tenhamos normas penais estaduais, desde que
estejam presentes dois requisitos:

*Procurador do Estado de Sao Paulo, Mestre em Direito do Estado
pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC/SP)
e Professor de Direito Constitucional no Complexo Juridico
Damasio de Jesus.

André Figaro™

1 — Delegacao da Uniao para o estado ou Distrito
Federal por lei complementar federal.

2 — Existéncia de uma questdo especifica a ser dis-
ciplinada pelo estado ou pelo Distrito Federal.

Embora exista essa possibilidade tedrica no plano
juridico-constitucional, nao se tem noticia do exercicio
dessa faculdade por um singelo motivo: a delegacao
da competéncia da Uniao aos estados depende de lei
complementar, enquanto a elaboracao da norma penal
pelo Congresso Nacional exige apenas lei ordindria.

Em suma, é muito mais trabalhoso para o Con-
gresso delegar a competéncia do que legislar direta-
mente sobre a matéria, sem mencionar que a delega-
¢ao ao estado evidentemente importaria na perda do
controle da Unido sobre o conteudo da norma a ser
elaborada pelo estado.

Por esses motivos, o sistema de competéncia pri-
vativa, na pratica, concede a Uniao o exercicio pleno

do poder legiferante em matéria penal.

Essa concentracao de poderes na Uniao é uma
caracteristica do federalismo brasileiro e decorre da
formacao historica de nosso Estado, que nasceu unita-
rio, desmembrou-se em provincias e, depois, em esta-

dos-membros.

E por isso que, tradicionalmente, as competén-
cias da Uniao no Brasil sao muito mais amplas que as
estaduais e quase todo o Direito brasileiro (inclusive o
Penal) ¢ federal.

Exatamente o fendmeno oposto ocorreu nos Es-
tados Unidos da América, onde a Uniao foi gerada pela
alianca de estados independentes, razao pela qual qua-
se todo o Direito norte-americano ¢ estadual (inclusive
o Penal).

Afora a absoluta dissonancia com a formacao
histérica do Estado brasileiro, a transferéncia da com-
peténcia legislativa penal aos estados gera, a nosso ver,
os seguintes problemas:

1 — nao haveria obrigatoriamente maior eficacia
na aplicacdo da norma penal (o problema estd na apli-
cacao da norma, e ndo na elaboracao da lei);
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2 — seria criado sério desequilibrio federativo ao
se estabelecerem normas diferentes, com penas dife-
rentes, regulando a mesma conduta em varios estados.
Isso poderia gerar “rotas criminosas” pelos estados
onde a pena fosse mais leve, situacao semelhante a da
“guerra fiscal” entre os estados, voltada para o Direito
Penal;

3 — submeteria a legislagao penal & situacdo po-
litico-social regional. A auséncia de controle da Uniao
permitiria, em tese, que a norma fosse produzida para
se adaptar a interesses oligarquicos regionais.
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Se voce tiver de recorrer amanha ou depois &
Justica, uma coisa ¢ certa, tera de estar preparado para
percorrer amarga e espinhosa jornada. E a triste lenti-
dao que modorrentamente a persegue. Por causa dessa
morbida disfuncio, pagam os advogados, o juiz, as par-
tes, o promotor, o oficial de justica e, de cambulhada,
outros agentes do processo. Nao ¢ que eles nao possam
ser culpados. Ha certos casos em que sao responsaveis
pelo pesadelo do que ¢ demandar em juizo. Sio, entre-
tanto, excecao a regra.

O maior complicador do funcionamento desse
bolorento mecanismo é essencialmente a antiquada
estrutura do ordenamento processual. O mundo deu
gigantescas reviravoltas tecnologicas visando melhorar
as tarefas do homem e facilitar-lhe a execucao. O Ju-
diciario nacional continua, contudo, a despeito dessa
constatagao, em complemento descompasso com es-
ses avancos. Parece, felizmente, que uma luz comega a
se acender nessa imensa escuridao.

Quando fui presidente do Supremo Tribunal Fe-
deral, fiz o possivel para conscientizar as autoridades
de que, para melhor atuacao do Poder Judiciario, ne-
cessdrio seria que se promovesse a modernizacao das
leis processuais do pais. Sempre entendi que nelas se
localizam os grandes obstaculos que impedem a desen-
voltura e rapidez do iter processual. A ocasido, discu-
tiam-se os contornos da reforma do Poder Judicidrio,
no bojo da qual se projetou a criacio do Conselho
Nacional de Justica, cuja proposi¢ao, hd mais de uma
década, caminhava preguicosamente pelas comissoes
das casas do Congresso Nacional.

A proposta de instituicao desse 6rgao foi levada
a sociedade brasileira como panacéia milagreira que
poria fim a patoldgica sonoléncia dos instrumentos
do aparelho judicidrio. Seria, enfim, como verdugo,
o encarregado de chicotear os juizes pela demora na
distribuicao de justica. Como sindrome de que padece
o setor, seria o juiz o culpado pelo flagelo do péssimo
funcionamento da maquina que o movimenta.

* Fonte: Correio Braziliense, caderno Opiniao, 25/03/2007.
**Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal e Advogado.

Novas perspectivas para a Justica”

Mauricio Corréa™

Até mesmo o presidente da Republica, que se de-
clarou capaz de solucionar os entraves desse enferruja-
do mecanismo, culpou os magistrados pelo desastre do
sistema, mandando “abrir a caixa-preta do Judiciario”
como forma de puni-los perante a sociedade. Por certo,
nessa caixa estariam todas as mazelas das quais seriam
eles, os juizes, os causadores. O antidoto prescrito seria
a criacao do Conselho Nacional de Justica.

De tal modelo, a época, discordei. Pois bem,
constituido ai estd. Para se ter idéia, além dos pesados
onus gerados para sua manutencao — despesas pagas
aos conselheiros que percebem subsidios iguais aos
dos ministros do Superior Tribunal de Justica; passa-
gens; diarias e mais um mundo de outros dispéndios
—, outro complicador surgiu. Ja tramitam no Supremo
Tribunal Federal mais de 60 mandados de seguranga
impetrados contra decisoes proferidas pelo CNJ. Sem
contar, ademais, sete acoes diretas de inconstituciona-
lidade e uma acao declaratdria de constitucionalidade
propostas contra resolucoes dele emanadas. Quer di-
zer, 0 medicamento ministrado para descomplicar as
coisas, complicou-as ainda mais.

Como, por ora, o objeto destas notas é outro,
vamos ao que esta acontecendo de bom nesse campo.
Pelo sim ou pelo nao, somente apos as adverténcias
exaustivamente feitas de que era imprescindivel a re-
formulacao processual, ¢ que novidades agradaveis co-
mecaram a despontar nesse horizonte. Sai do STF em
maio de 2004. De dezembro de 2003 — termo final de
judicatura na Corte — a janeiro do corrente ano, foram
sancionadas quase duas duzias de normas de conteudo
processual penal e civil. Coincidéncia ou ndo, a secreta-
ria para a reforma do Poder Judiciario, antes s6 preocu-
pada com temas constitucionais desse poder, passou a
interessar-se também pela reforma processual.

As normas que introduziram modificagdes no
sistema do processo civil procuraram racionalizar o
andamento dos feitos. Nao seria o caso de menciona-
las todas. Basta citar, entre elas, a descomplicacao das
separacoes consensuais; de inventarios, partilhas e di-
vorcio por via administrativa; dos agravos; do cumpri-
mento de sentengas no processo de conhecimento; da
utilizagio da midia eletronica; simplificagao das comu-
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nicagoes e intimagoes dos atos judiciais; do processo de
execugao; da repercussao geral na admissao do recurso
extraordinario; da informatizagao do processo judicial.
Além dessas, varias outras conquistas procedimentais
mitigam a pachorra da burocracia cartoraria, punem a
procrastinagdo do devedor e amenizam o martirio da
marcha processual.

Agora, com a sumula vinculante ja disciplinada,
que versa sobre decisoes repetitivamente julgadas, ao
STF cabe selecionar quais as que passam a ter eficicia
imediata para que os 6rgaos do Judiciario e da admi-
nistragao publica as cumpram. Com isso, haverd mo-
numental reducdo de feitos nas instancias judiciais.
Conseqiientemente, havera economia para o Estado. E
dessa reforma que o Brasil precisa. Vale comemorar o
que ja veio.
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A revisao do Produto Interno Bruto (PIB), divul-
gada na quinta-feira, produziu uma série de efeitos mi-
nimamente intrigantes. De repente, nossa riqueza cres-
ceu no contexto dos demais paises, sem que tenhamos
feito nada de especial. A carga tributaria, demonizada
por muitos, caiu, sem que fossem reduzidas aliquotas
ou bases de calculo de tributos. Tudo em passe de ma-
gica, muito ao gosto da alma brasileira.

Nada contra as revisoes metodoldgicas introdu-
zidas pelo IBGE na apuragao do PIB, exceto pela forma
como feito o antincio. Uma revisdo desse porte deveria
ser precedida de amplo debate entre especialistas, em
clima de completa transparéncia. Imaginemos, apenas
a guisa de hipotese, que um conceito utilizado venha a
ser visto novamente, em curto prazo. O PIB ficaria sob
suspeita permanente. Algo que lembra aquelas discus-
soes nos anos 70 sob a apuragao da inflagio. O chuchu,
modesto membro das familias das cucurbitdceas, foi
submetido a verdadeira tortura para definir a sua res-
ponsabilidade nos robustos indices inflacionarios.

Uma das razoes, ainda que nao muito relevante,
que explica a revisao do PIB foi admitir que a Cofins
estd embutida nos precos dos produtos. Ora, cerca de
15% das receitas dessa contribuicao (93%, em termos
de numero de contribuintes) sdo provenientes da in-
cidéncia cumulativa, cuja determinacdo ¢ idéntica a do
Imposto de Renda presumido. Essa parcela deveria ser
excluida? Ou o Imposto de Renda deveria ser incluido?
Suponhamos que o Supremo Tribunal Federal deci-
da, como parece ser a tendéncia, que o ICMS nao esta
contido na base de célculo da Cofins. Qual a repercus-
sao da decisao no conceito adotado? Sao questoes que
ficariam mais bem esclarecidas se fossem submetidas
a um crivo mais alargado de especialistas. Ao menos,
para produzir conceitos mais solidos e menos vulnera-
veis as intempéries intelectuais brasileiras.

Haveria, também, que conceber elementos que
permitissem uma leitura consistente das séries histo-

* Fonte: Correio Braziliense, caderno Opiniao, 25/03/2007.
**Consultor tributdrio, secretario da Receita Federal (1995-2002).

As sutilezas da tributacao”

Everardo Maciel™

ricas que envolvem informagoes relacionadas com o
PIB. Nao se pode falar em taxa de crescimento ou fazer
comparagoes entre dados construidos com metodolo-
gias distintas. Como ler uma evolucao da carga tributa-
ria (quociente entre receita arrecadada e PIB), se o seu
denominador responde a construgoes metodologicas
distintas? Poderemos, inopinadamente, passar a anali-
sar uma salada estatistica.

Mark Twain, celebrado escritor americano, dizia
que existem trés espécies de mentiras (nesta ordem):
mentiras, mentiras indecentes e estatisticas. A carga
tributaria brasileira esta sujeita a esse bem-humorado
juizo. A revisao do PIB, entretanto, nos permite algum
tipo de reflexao sobre a matéria. Freqiientemente sao
feitos comentarios disparatados sobre o peso dos im-
postos no pais. Sobe a arrecadacio federal e, de ime-
diato, aparecem analistas de plantao que, com funda-
mento na aritmética frivola da regra de trés simples,
disparam ilagoes alarmistas e insubsistentes.

Aumento da carga tributdria, como fato isolado,
nao quer dizer nada. E indispensavel perquirir as razoes
do aumento. Especialmente no caso brasileiro, existe
ampla variedade de causas: elevacio de aliquotas ou
de bases de célculo (unica causa que, de fato, afeta o
bom contribuinte); receitas atipicas resultantes da re-
cuperagdo de créditos tributdrios passados, em razao
de programas de parcelamento, anistias ou transagoes
tributdrias; maior eficiéncia da maquina arrecadadora
com repercussao sobre maus contribuintes; cresci-
mento desigual do PIB entre setores menos onerados,
como a agricultura, e outros setores; compensagao de
prejuizos fiscais, com impacto na tributagao presente
da renda, etc. Vé-se, pois, que apenas compulsar uma
taxa de crescimento da carga tributdria pode ser mero
exercicio simplista.

Ha mais de 20 anos integrava o Comor, 6rgao
que dava os primeiros passos para institui¢do de uma
politica de controle fiscal no pais. Nos meados de um
determinado ano, um dos seus membros entrou eufori-
co na sala de reunioes para informar que o déficit fiscal
do ano anterior ndo fora 6% do PIB, mas 5%. Disse-lhe
que aquela informagao me deixava muito constrangi-
do, porque ninguém percebera a diferenca entre 5% e
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6%, o que nos deixava inseguros quanto a capacidade
de distinguir nimeros.

Esse singelo episodio que me vem a memoéria em
tudo se assemelha a revisdo da carga tributaria brasi-
leira, em funcao dos novos numeros do PIB. Ninguém
percebeu a diferenca. A grita, contudo, continuara,
pois, independentemente do relativamente elevado
tamanho da carga tributaria, a verdade ¢ que tributo ¢
norma de rejeicio social, aqui e alhures, em qualquer
tempo. A carga tributdria parecera ser maior do que
deve.
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“Com que direito?”:

Anélise do debate entre Las Casas e Sepilveda — Valladolid,

Resumo

O presente trabalho tem como objeto a andlise
do debate realizado na cidade de Valladolid, Espanha,
em 1550 e 1551, entre o Bispo Bartolomeu de Las
Casas e o Conego Juan Ginés de Septlveda, sobre o
processo de conquista e colonizacao da América Es-
panhola, bem como o substrato filosofico presente
nos argumentos dos contendores acerca da mora-
lidade e do direito, que permite o encontro daquilo
que entendemos ser a marca especifica do tempo e
do debate: a novidade do homem como sujeito de
direito.

Introducéo

A amadlgama de Estado espanhol em torno do
cristianismo, iniciada pelos reis catdlicos Isabel de
Castela e Fernando de Aragao, aliada ao advento de
um Papa espanhol, Alexandre VI, deixou marcas in-
deléveis no processo de colonizacio do Novo Mun-
do descoberto por Cristovao Colombo.

A vitoriosa Guerra de Reconquista e a expan-
sao ultramarina produziram um renascimento dos
antigos valores do orbis christianus, doutrina medie-
val que representava o ideal de um mundo cristao
coadunado sob a autoridade do Papa — herdeiro do
dominio material e espiritual sobre todos os povos
legado por Cristo a Sao Pedro — e de um imperador
cristao.

*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
nao enumerados: justificagao e aplicagao” e elaborada sob a
orientacdo do Professor Doutor Silvio Dobrowolski.

*Professora da Unifenas/MG e Mestre em Teoria do Direito pela
PUC/MG.

1550 e 1551*

Renata Andrade C\omes>X< *

Destarte, a descoberta dos novos territorios
significava nao somente a expansao das fronteiras do
Império Espanhol, mas também as do mundo cris-
tao.

Sob o pélio da autoridade da Bula do Papa
Alexandre VI, que entregou os novos territorios a
Espanha, esta teve garantidas algumas décadas de
expansdo sem interferéncia dos demais Estados eu-
ropeus.

Internamente, contudo, surgiram controvér-
sias, decorrentes de uma caracteristica marcante do
comportamento dos primeiros colonizadores, que
nio levaram consigo qualquer preocupacio catequi-
zadora, tendo submetido os nativos a tratamento de-
gradante e trabalhos for¢ados, apesar da proibicao da
escravidao pela Rainha de Castela.

Preocupada com a cristianizacao dos indios, a
Rainha Isabel autoriza a implantagao do sistema de
encomienda, que, na pratica, significou a legitimacao
da escraviddo: os indios passaram a ser entregues aos
espanhois para que estes promovessem sua evange-
lizagao, porém, em troca desse beneficio, deveriam
trabalhar para o encomiendero.

A politica colonial perdurou praticamente
sem oposicao até a chegada dos primeiros missio-
narios dominicanos, em 1510, notadamente o Frei
Montesinos, que, na manha de 21 de dezembro de
1511, proferiu sermao no qual questionou nao soé
o sistema de encomiendas, mas a propria posse da
Coroa Espanhola sobre aquelas terras.

Embora o sermdo nao tenha produzido conse-
queéncias imediatas na politica colonial espanhola, o
posicionamento dos dominicanos foi determinante
no tragado dos contornos da polémica sobre a ques-
tdo indigena, que a partir de entao polarizou a cris-
tandade em dois campos: o dos acomodados e o dos
desbravadores de caminho.

A discussao provocou a intervencao do Rei
Fernando, que, apds convocar uma comissao for-
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mada por juristas e tedlogos, aprovou, em dezembro
de 1512, as chamadas Leis de Burgos: conjunto de
medidas de protecao aos indios. Contudo, no ano se-
guinte, foi aprovado o Requerimiento, documento que
exprimia uma intimagao aos povos indigenas para que
se sujeitassem a autoridade do Papa e da Coroa Espa-
nhola — em outras palavras, ou se tornariam servos
da Coroa, ou, se nao aceitassem tal autoridade, seriam
submetidos pela forca.

Em 1514, entra em cena Bartolomeu de Las
Casas, jovem clérigo e encomiendero que, tocado pelas
palavras de Montesinos, devolve as terras e indios que
recebera dos Reis Fernando e Isabel e passa a defesa da
causa indigena, encetando junto aos dominicanos uma
luta pelo fim do sistema de encomienda e contra o uso
da for¢a na evangelizagao.

Por influéncia direta de Las Casas foram apro-
vadas as Leis Novas, as quais, entre outras medidas de
protecao aos indios, determinavam o fim do sistema de
encomienda. Entretanto, diante dos protestos e amea-
cas de revolta, o entao Imperador espanhol, Carlos V,
acabou por revoga-las, em 1545.

De volta & Espanha, Las Casas toma conheci-
mento da obra do historiador da corte espanhola, Juan
Ginés de Sepulveda, intitulado Democrates Segundo ou
das Justas Causas da Guerra Contra os Indios, a qual
considerou extremamente perniciosa a causa indigena,

tendo conseguido evitar sua publicacio.

Sepulveda defendia nesse livio que os indios
eram seres inferiores, de costumes barbaros e inuma-
nos. Logo, correspondiam a descrigio de Aristoteles
do homem “escravo por natureza: Assim, lastreado na
teoria aristotélica da escravidao natural, entendia que
o indio deveria se submeter ao povo espanhol, de cos-
tumes mais civilizados e cristaos, portanto, seres supe-
riores, pois é conforme a natureza o dominio da per-
feicdo sobre a imperfeicao. Caso os indios recusassem
tal dominio, seria justo declarar guerra contra eles para
for¢a-los a se submeterem.

Em meio aos intensos debates, o Imperador
Carlos V convocou uma junta de quatorze notaveis te-
ologos, que se reuniu em Valladolid, em 1550 e 1551, e
que deveria decidir uma questio crucial sobre o pro-
cesso de conquista: era justa a guerra movida contra os
indios com o fim de submeté-los ao cristianismo?

O historico debate de Valladolid foi a sintese de
quase meio século de discussoes teoricas entre missio-
narios e conquistadores.

No presente estudo, serdo analisados os argu-
mentos apresentados pelos debatedores, Bartolomeu
de Las Casas e Juan Ginés de Sepulveda, e as teorias
nele envolvidas, para compreendermos o surgimento
do homem como sujeito de direitos e a génese da mo-
derna teoria dos direitos humanos.

2 Contexto histérico

O grande debate de Valladolid, convocado pelo
Imperador Carlos V em 1550, foi o ponto culminante
de uma série de discussoes sobre a politica colonial de-
senvolvida no Novo Mundo pelos espanhois. Para uma
melhor compreensdo dessas discussoes, faz-se neces-
sario analisar os principais acontecimentos relaciona-
dos com a descoberta da América e com as primeiras
décadas da conquista espanhola. O marco inicial dessa
analise serd o ano de 1492 e prosseguird até o ano da
realizacao do historico debate.

Apos sete séculos de lutas contra a ocupacao
moura, em 2 de janeiro de 1492, o povo espanhol as-
sistiu ao exéreito de Isabel de Castela e Fernando de
Aragao, conhecidos como os “Reis Catolicos; dominar
Granada, dltimo reduto arabe na Peninsula Ibérica.
Com o fim da secular Guerra de Reconquista, a Rainha
Isabel comecou o processo de unificacio religiosa da
Espanha, em torno do cristianismo, ao promulgar um
decreto que determinava a expulsao de todos os judeus
que nao se convertessem a fé cristd e o confisco dos
seus bens. A unificacdo religiosa foi fortalecida pela
atuacdo vigorosa da Inquisi¢do espanhola, em ativida-
de desde 1479. Segundo Hoftner (1977), é importante
acrescentar aos feitos dos Reis Catolicos a publicacao
da primeira gramatica espanhola em castelhano im-
posta a todo o territorio com o intuito de promover,
também, a unificacao cultural da Espanha.

Todos esses feitos enchiam o povo espanhol de
um crescente orgulho nacional e o tornava desejoso de
novas conquistas e glorias para seu pais. Com esse desi-
derato, a Rainha Isabel concluiu, em 17 de abril de 1492,
as negociagoes com o genovés Cristovao Colombo,
financiando sua historica expedicio rumo as Indias
através do Atlantico. Em sua primeira viagem, iniciada
em 3 de agosto do mesmo ano, Colombo descobriu, no
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dia 12 de outubro, a Ilha de Guanahani, nas Bahamas, a
que chamou Ilha de Sao Salvador. Desembarcou tam-
bém em Cuba e no Haiti antes de retornar para a Euro-
pa, onde comemorou seu feito sem saber, no entanto,
que havia descoberto um novo continente. Outro fato
de grande relevancia para a Espanha foi o advento de
um Papa espanhol, Alexandre VI, que a favoreceu em
seu expansionismo dominador.

Apos os eventos de 1492, iniciou-se um novo pe-
riodo na historia da Espanha, conhecido como “Século
de Ouro; época em que esse pais despontou como a
primeira superpoténcia européia e experimentou um
grande desenvolvimento nas Artes, Letras, Ciéncias,
Religido e Filosofia. No “Século de Ouro; época tam-
bém denominada de Renascimento Espanhol, sob o
impulso do Cardeal Francisco Ximenez Cisneros, foi
fundada a Universidade de Alcala e outros centros
de estudo que proporcionaram a renovac¢do da cultu-
ra e da Igreja espanhola — esta se destacou pelo alto
nivel moral, espiritual e intelectual de seus membros.
Essa renovagao proporcionou o surgimento de diver-
sas escolas de pensamento, entre as quais destaca-se a
“Escola de Salamanca; ber¢o do movimento da “Segun-
da Escolastica” Conforme o Cardeal Hoffner (1977) a
escoldstica do “Século de Ouro” foi tao proficua que
podia alinhar-se em pé de igualdade com as grandes
realizacoes politicas e militares da Espanha.

O processo de colonizagao das novas terras nao
tardou a ser iniciado e tomou forte impulso ja com a
segunda e terceira expedicoes de Colombo & América
em 1493 e 1498. Contudo, a falta de solugao temporal
entre a Guerra de Reconquista e a conquista do Novo
Mundo marcou sobremaneira o carater da colonizacao
espanhola.

Assim como os cristaos ocuparam Malaga, cor-
tando a faca as cabecas dos andaluzes muculmanos
em 1487, assim também acontecera com os indios,
habitantes e vitimas do novo continente ‘descoberto.
Aliancas e tratados nunca cumpridos, eliminagio das
elites dos povos ocupados, torturas sem fim, exigéncia
de trair sua religido e sua cultura sob pena de morte ou
expulsao, ocupagao de terras, divisao dos habitantes
entre os capitaes cristaos da ‘Reconquista O ‘método’
violento foi experimentado durante séculos aqui em
Andaluzia. (DUSSEL, 1993, p.9).

Ademais, conforme Tosi (1998), a vitoriosa Re-
conquista e a expansao ultramarina produziram um

renascimento dos antigos valores do orbis christianus'
medieval da hegemonia universal do Papa e do Impe-
rador. Apesar de esses valores estarem em decadéncia
desde o séc. XIII, no apagar das luzes do séc. XV, a Es-
panha sonhava com uma cristandade unida sob o po-
der do Papa e de um imperador cristao”.

Dessa forma, com a descoberta dos novos territé-
rios, a Espanha expandiu ndo apenas as suas fronteiras,
mas também as do mundo cristao, indo ao encontro
dos povos do Novo Mundo, movida pelo espirito de
uma grande Cruzada.

Como a unidade da fé, nascida do universalismo,
havia sido defendida com fervor, dentro das fronteiras
do ‘orbis christianus, assim procurou-se implantar a
cruz nas terras dos infiéis. Tratava-se de converter os
pagaos, ou — caso fossem inimigos da cruz de Cristo
— destrui-los. (Hoftner, 1977, p. 46).

Durante as primeiras décadas da colonizacao da
América, o dominio espanhol sobre o Novo Mundo
nao sofreu oposicao, pois, em virtude da aceitacao do
universalismo do poder papal, as Bulas de Alexandre
VI, datadas de 3 e 4 de maio e 26 de setembro de 1493,

! Durante a Idade Média prevaleceu a teoria segundo a qual Cristo
teria entregado o dominio material e espiritual sobre todos os povos
a Sao Pedro, que o transmitira a seu legitimo sucessor, o Bispo de
Roma, que, por sua vez, teria delegado o dominio politico sobre
os povos ao imperador, através de uma investidura feudal. Dessa
forma, o imperador era um representante de Deus e do Papa, que,
na condi¢ao de supremo suserano, podia destitui-lo de seu cargo.
O orbis christianus representava, pois, o ideal de um mundo cristao
coadunado sob a autoridade do Papa e de um imperador cristao.

*Esse sonho se concretizou em 1519, na pessoa de Carlos V. Em
1516 seu avo materno, o Rei Fernando, faleceu deixando-lhe
de heranca a Espanha, as colonias americanas, a Sicilia, Napoles
e a Sardenha. Pouco tempo depois, em 1519, herdou do seu avo
paterno, o Imperador Maximiliano I, o trono da Austria, do Tirol,
das provincias do Sul da Alemanha, dos Paises Baixos e do Franco-
Condado. Gracas a essas sucessivas herancas, Carlos V tornou-se,
20s 20 anos de idade, senhor de quase a metade do mundo. Ele nao
herdou apenas um império, herdou também o desejo de construir
uma monarquia universal sob seu comando. Carlos V, fervoroso
cristao, acreditava ter sido agraciado com uma missao divina, qual
seja: promover a unido e a paz entre os povos cristaos e defender o
cristianismo contra os infiéis.

*Reza o texto desse documento: “Por ordem vossa, nosso amado
filho Cristovao Colombo descobriunovas ilhas e continentes, numa
grande distancia, no meio do oceano onde vivem pacificamente,
umas ao lado das outras, numerosas tribos e, conforme vem sendo
relatado, andam sem roupa e nao comem carne. De acordo com o
que opinam os Nossos emissdrios esses aborigines acreditam que
existe no céu um so6 Deus. Portanto, parecem aptos a aceitacao
da fé catolica e dos bons costumes. Além disto, as ilhas guardam
grandes riquezas. Por isso resolvestes submeter ao vosso poder e
conduzir a fé catolica os ditos paises e ilhas, juntamente com os seus
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prometendo as novas terras a Coroa Espanhola, nao fo-
ram questionadas pelos demais “paises” europeus. Esses
documentos, segundo Hoftner (1977), foram inspira-
dos na Bula do Papa Nicolau V, de 1454, que concedia
privilégios semelhantes aos portugueses. Nessa época,
Portugal pleiteou o reconhecimento internacional do
seu direito sobre as terras que havia descoberto na cos-
ta da Africa e sobre aquelas que conquistou lutando
contra os povos infiéis. Com esse intuito, ofereceu os
novos territorios ao Papa para que, aceitando-os, exer-
cesse sobre eles seus direitos de dominio universal. Em
seguida, requereu que essas areas e outras que viessem
a ser descobertas lhes fossem entregues por meio de
uma investidura feudal. Por tal razao, quando Portugal
viu seu monopolio sobre o Atlantico ser ameacado
pela expansdo maritima espanhola, apelou ao Papa
Alexandre VI, baseado na Bula de Nicolau V, requeren-
do que seu direito fosse preservado. A Espanha tam-
bém pretendia o reconhecimento internacional do di-
reito de ocupagdo das terras descobertas, e pleiteou-as
junto ao Papa, da mesma forma que Portugal. A disputa
entre os paises ibéricos foi resolvida com a publicacao
das Bulas Alexandrinas. E, pois, forcoso concluir que
esses documentos nao tinham carater de doacao, mas,
sim, tal qual a Bula de Nicolau V, eram documentos de
investidura em um feudo.

Contudo, prevaleceu a interpretagao de que os
Decretos Alexandrinos tinham carater de doacao, ser-
vindo a Espanha e a Portugal, durante algumas décadas,
como titulo de propriedade das novas terras e de justi-
ficativa para sua autoridade sobre os nativos. Somente
com o questionamento do poder temporal do Papa
promovido pelos nascentes Estados Nacionais, para os
quais era imprescindivel a redugao do poder papal as
questoes da Igreja, e com a Reforma Protestante, que
colocou em crise também a supremacia espiritual do

habitantes. Nos porém recomendamos vivamente ao Senhor esse
vosso santo e louvavel proposito e exortamos-vos a dar inicio a obra
missiondria com todo o fervor. A fim de que, agraciados pela nossa
apostolica merceé, aceiteis essa grande tarefa com melhor disposicao
e mais coragem ainda, doamos, concedemos e constituimos a vos
e aos vossos herdeiros e sucessores para sempre todas as terras e
ilhas que se encontrarem a uma distancia de até cem milhas a oeste
de um ponto a ser determinado nas ilhas dos Acores ou do Cabo
Verde. Fazemos, constituimos e declaramos a vos, reis de Castela e
de Leon, e aos vossos sucessores, como senhores de todas aquelas
areas, com tal poder, autoridade e jurisdigao. E cominando com
a excomunhao automatica a qualquer um inclusive portador de
dignidade imperial e real, proibimos dirigir-se aqueles territorios
sem a vossa licenca” (STAEDLER apud Hoflner, 1977, p.199-200).

Papa, as Bulas Alexandrinas deixaram de ser reconhe-
cidas como titulo de propriedade.

Embora os Reis Catolicos declarassem que que-
riam promover a colonizagdo com o objetivo de con-
verter os indios a fé crista, dispensando-lhes um tra-
tamento humano, além da obtencao de lucros para
a Coroa, nao foi isso o que aconteceu. Os primeiros
conquistadores que partiram para as “Indias” estavam
cheios de um sentimento de superioridade em relacao
aos aborigines, e avidos de grandes conquistas, poder
e riquezas. Nao levaram consigo nenhuma preocupa-
¢do catequizadora, pelo contrario, agiram com brutal
crueldade, infligindo o terror aqueles povos e for¢an-
do-os a trabalhar em seus negécios. Eram em sua gran-
de maioria, segundo Hoftner (1977), a escoria do povo
espanhol: criminosos, mercendrios, gente vadia e de
costumes pouco recomendaveis. Afirma Hanke (1958)
que os espanhois do séc. XVI tinham uma verdadeira
aversao ao trabalho fisico e que viviam ainda sob a in-
fluéncia dos seus antepassados que lutaram na longa
Guerra de Reconquista e que lhes transmitiram o de-
sejo de alcangar a fama e gloria por meio de conquistas
militares e religiosas.

Os espanhois estavam dispostos a lutar valoro-
samente, se fosse necessario, a morrer para forjar um
pedaco do império para eles e a0 mesmo tempo im-
pulsionar o cristianismo e servir a seu rei. Mas nao es-
tavam dispostos a estabelecerem-se como agricultores
para cultivar o solo ou como mineiros para extrair ouro
e prata das entranhas da terra. Esse trabalho correspon-
dia aos indios. (Hanke, 1958, p. 27) (tradugao nossa).

Como a Rainha Isabel havia proibido a escravi-
zacao dos indios, exceto no caso de eles se recusarem
a aceitar o dominio espanhol, situacio pouco comum
entre os habitantes do Novo Mundo, tornou-se neces-
sario encontrar uma justificativa, isto ¢, um titulo que
legitimasse a escravidao a que de fato eram submetidos
vérios povos pacificos. Assim, em 1504, surgiu o siste-
ma de encomiendas, que “consistia em um direito ou-
torgado pelo Estado de utilizar, mediante remuneracao
(mas usando coacao) de certo nimero de indios, com a
obrigacao, muito elastica e vaga, de cuidar do bem ma-
terial e espiritual dos mesmos” (Hoffner, 1977, p. 168).

E importante ressaltar que a Rainha Isabel, segun-
do HofIner (1977), concordou com o sistema de enco-
miendas por julgd-lo benéfico aos indios. Havia che-
gado a seu conhecimento que os nativos faziam mau
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uso da liberdade, recusando-se a trabalhar e a serem
catequizados. Para modificar essa situacao e promover
arapida conversao dos indios ao cristianismo, a Rainha
determinou que eles deveriam viver mais proximos aos
espanhdis, isto ¢, deveriam ser recomendados ou en-
comendados aos conquistadores, que cuidariam da sua
evangelizacao. Em troca, os indios trabalhariam nos
negocios do encomiendero, mediante remuneragao.

Nao obstante a boa intencao da Rainha, é certo
que o sistema de encomiendas revelou-se extremamen-
te prejudicial aos indigenas, submetidos, na prética, a
um trabalho compulsorio sem qualquer retribuicao
material ou espiritual.

Apos a morte da Rainha Isabel, em 1504, um
grande numero de encomiendas foi outorgado pelo
Rei Fernando aos conquistadores. Esse foi o perio-
do mais cruel da historia da colonizacio espanhola.
Em a Brevissima Relacio da Destruicio das Indias,
Bartolomeu de Las Casas narra, com certo exagero, e
por isso se devem as criticas a essa obra, muitas das
crueldades infligidas aos indigenas:

Estando as guerras terminadas e mortos todos
os homens, eram comumente reservadas as pessoas
jovens, as mulheres e as criancas que distribuiam en-
tre si, dando a um trinta, a outro quarenta, a outro cem
ou duzentos, segundo o favor do tirano-mor a quem
chamavam de Governador: davam-nos comumente
aos espanhdis sob a condicao de lhes ensinarem a Fé
Catolica, sendo que essas pessoas que tomavam a si
proprias o encargo das almas eram geralmente indivi-
duos idiotas, homens cruéis, muito avaros e viciados.
O cuidado que tomavam com os indios consistia em
enviar os homens para as minas a fim de os fazer extrair
o ouro, o que ¢ um trabalho intoleravel, e as mulheres
metiam-nas a trabalhar nos campos, lavrando e culti-
vando as terras, o que é um grande trabalho até mesmo
para homens fortes e robustos. A eles e a elas nao lhes
davam a comer sendo ervas e cousas semelhantes, sem
substancia alguma. (Las Casas, 1984, p.37).

E ainda:

Os espanhois, com seus cavalos, suas espadas e
langas comegaram a praticar crueldades estranhas; en-
travam nas vilas, burgos e aldeias, nao poupando nem
as criangas e os homens velhos, nem as mulheres gra-
vidas e parturientes e lhes abriam o ventre e as faziam
em pedacos como se estivessem golpeando cordeiros
fechados em seu redil. Faziam apostas sobre quem, de

um s6 golpe de espada, fenderia e abriria um homem
pela metade, ou quem, mais habilmente e mais destra-
mente, de um so golpe lhe cortaria a cabega, ou ainda
sobre quem abriria melhor as entranhas de um homem

de um s6 golpe. (Las Casas, 1984, p.33).

A politica colonial espanhola nao foi alvo de ques-
tionamentos sérios até a chegada, em 1510, dos primei-
ros missiondrios dominicanos, que nio tardaram a to-
mar posi¢ao contra os crimes e violéncias praticados
contra os indios. Na manha do dia 21 de dezembro
de 1511, o Frei Antonio de Montesinos, em nome dos
demais dominicanos, proferiu diante dos responsaveis
pelo governo e dos encomienderos, dentre os quais o jo-
vem clérigo e encomiendero Bartolomeu de Las Casas,
0 sermao no qual questionava nao apenas o sistema de
encomiendas, mas também a posse da Coroa Espanho-
la sobre aquelas terras pertencentes aos indios. Deixou
os ouvintes atonitos ao declarar que todos estavam em
pecado mortal por causa das atrocidades que come-
tiam contra os nativos. Las Casas transcreveu, tempos
depois, em a Historia das Indias um resumo do histo-

rico sermao:

Esta voz estd bradando: vocés estio todos em
pecado mortal, nele vivem e morrem, pela crueldade e

tirania que praticam contra este povo inocente.

Digam: com que direito e com que justi¢a vocés
mantém estes indios em tao cruel e horrivel servidao?
Com que autoridade vocés tém feito guerras tao detes-
taveis contra esta gente, que estava tranquiila e pacifica
em suas terras, onde a multidoes incontaveis delas, com

mortes e danos nunca ouvidos, vocés exterminaram?

Como vocés os mantém na opressio e na fadiga,
sem dar-lhes de comer e curar-lhes as enfermidades
que contraem em razao dos excessivos trabalhos que
vocés lhes impoem? Eles chegaram a morrer, ou, para
melhor dizer, vocés os matam para arrancar e adquirir

ouro cada dia.

Que cuidado voces tém de que alguém lhes ensi-
ne a doutrina e de que conhecam a seu Deus e Criador,
sejam batizados, ougam a missa, guardem as festas e os

domingos?

Estes nao sao homens? Nao tém almas racio-

nais?

Nao estao vocés obrigados a amé-los como a vo-
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Isto vocés nao entendem? Nao sentem? Como
estao mergulhados em sono tao letargico?

Estejam certos: no pecado em que estdo, vocés
nao poderao salvar-se mais do que os mouros ou tur-
cos que recusam a fé em Jesus Cristo. (Las Casas, apud
Josaphat, 2000, p. 52-53).

A reacao dos ouvintes foi imediata: uma comissao
formada apos a missa, liderada pelo Almirante Gover-
nador, dirigiu-se ao Padre Montesinos para exigir dele
uma retratagdo. No domingo seguinte, Montesinos
subiu novamente ao pulpito, mas, para o horror dos as-
sistentes, reiterou, com maior vigor ainda, seu sermao
anterior. Acrescentou apenas, em nome de todos os
missiondrios dominicanos, que a partir daquela data o
sacramento da confissdo ndo seria dado a quem possu-
isse encomiendas.

Embora o sermio ndo tenha produzido uma mu-
danca imediata na politica colonial espanhola, a toma-
da de posicao dos dominicanos, chamada por alguns
autores de ‘o despertar da consciéncia crista; foi essen-
cial para estabelecer os contornos da polémica sobre a
questao indigena.

A noticia da pregacdo de Montesinos ultrapas-
sou as fronteiras do Novo Mundo e chegou a Espa-
nha, causando um grande desagrado ao Bispo Juan de
Fonseca, que incentivou o superior dos dominicanos,
Alfonso de Loyasa, a enviar uma carta de repreensao
ao lider dos dominicanos na colénia, o Frei Pedro de
Cordoba. Nesta carta, sob a ameaca de excomunhao,
ficou proibido falar sobre questoes semelhantes no
pulpito. Montesinos foi entdo encarregado de retornar
a Espanha para esclarecer as razoes dos missionarios.
Conforme o Frei Josaphat (2000), nesse momento hou-
ve uma polarizacao da cristandade em duas linhas: a
dos acomodados e a dos desbravadores de caminho.

O Rei Fernando interveio na discussao convo-
cando uma comissao formada por juristas e tedlogos,
que elaborou um conjunto de medidas de prote¢ao aos
indios, aprovadas por ele em 27 de dezembro de 1512,
conhecidas como as Leis de Burgos. Tais normas esta-
beleciam, entre outras medidas, que os indios sao su-
ditos livres da Coroa, nao podendo ser tratados como
escravos; que deveriam ser instruidos na fé crista, de-
vendo conviver em estreita comunhao com os cristaos
para se disporem a uma conversao rapida, isto é, conti-
nuavam submetidos ao sistema de encomiendas; e que

eles poderiam trabalhar para os conquistadores, mas

com moderac¢ao e mediante saldrio.

Apesar de suas Vitérias com a publicacao das
Leis de Burgos, os dominicanos nao conseguiram seu
principal objetivo, que era o fim do sistema de enco-
miendas. No ano seguinte, a causa indigena amargou
nova derrota com a aprovacdo de um documento
denominado Requerimiento, cujo conteido exprimia
uma intimacao aos povos indigenas para que se sujei-
tassem a autoridade do Papa e da Coroa Espanhola. Na
pratica, isso significava que se os indios dissessem sim,
tornar-se-iam fiéis e servos da Coroa; se nao aceitassem
tal autoridade, os espanhois poderiam reduzi-los a es-
cravidao, conforme a teoria da ‘guerra justa, que sera
objeto de estudo em outro capitulo.

No ano de 1514, entrou em cena Bartolomeu de
Las Casas, jovem clérigo que, tocado pelas palavras do
Padre Montesinos, devolveu as encomiendas recebidas
da Coroa para dedicar sua vida a defesa da causa indi-
gena. Uniu-se ao partido dominicano e com ele ence-
tou uma luta pelo fim das encomiendas e contra o uso
da for¢a no processo de evangelizacao dos nativos.

Em 1515, partiu para a Europa com o intuito de
conseguir novas medidas protetivas para os indios
e denunciar as crueldades cometidas contra eles. A
essa viagem seguiram-se varias outras, sempre com o
mesmo objetivo. Apesar de todos os seus esforcos nao
houve mudancas significativas na politica colonial es-
panhola, pelo contrério, ela expandiu-se de forma avas-
saladora em direcao ao continente.

As noticias descrevendo as crueldades e violén-
cias praticadas pelos espanhois na conquista dos Im-
périos Asteca e Inca eram estarrecedoras, acirrando o
debate acerca da questao indigena. Nessa época, o Papa
Paulo III foi pressionado a tomar posi¢ao, principal-
mente a respeito do argumento, defendido pelos par-
tidarios da escravidao, de que os indios viviam como
animais, isto é, nao tinham capacidade racional e moral
para levar uma vida responsavel, devendo, pois, viver
sob o comando dos espanhdis. Essas idéias lastreavam-

se na doutrina aristotélica da escravidao natural.

O Papa manifestou-se contrariamente aos inte-
resses dos conquistadores, a quem chamou de “sequa-
zes do diabo” Promulgou entio a Bula Sublimis Deus na
qual declarou que os indios sao seres humanos verda-
deiros, devendo ser tratados como tal, e, ainda, que eles
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nao podiam ser privados nem da sua liberdade nem da
posse de seus bens.

Também se viram envolvidos no debate os gran-
des “Mestres de Salamanca; Francisco de Vitoria e
Domingo de Soto, principais representantes da esco-
lastica do “Século de Ouro; que exerceram um impor-
tante papel na discussido sobre a conquista e coloniza-
cao espanhola, conforme se vera adiante.

Outra contribuicao relevante da Bula Sublimis
Deus e da intervencao dos tedlogos de Salamanca foi
terem despertado no Imperador Carlos V sérias du-
vidas acerca da legitimidade da conquista. Las Casas
soube tirar proveito desse momento conseguindo a
formacdo de uma outra junta para discutir novas me-
didas de protecao para os indigenas, que se reuniu na
cidade de Valladolid em 1541 e 1542. Fruto dessa junta
sao as chamadas “Leis Novas” promulgadas em 1542
pelo Imperador. Essas leis incorporaram grande parte
das propostas de Las Casas, inclusive o fim do sistema
de encomiendas.

Os conquistadores espanhois recusaram-se a
abrir mao do seu lucrativo negocio, ignorando as no-
vas leis. Protestaram violentamente contra elas e exi-
giram sua revogagao, ameagando separar-se da Espa-
nha. Apds algumas mitigacoes, ndo restou alternativa a
Carlos V senao a revogacao das “Leis Novas, em 1545.

Las Casas encontrava-se no Meéxico nessa época,
pregando contra as encomiendas. Porém, diante das
hostilidades e ameacas dirigidas a ele por seus compa-
triotas, pois era de conhecimento de todos a influén-
cia que tivera na formulagdo das novas leis, optou por
retornar a Espanha em 1547, cruzando o oceano pela
ultima vez.

Foi nesse ano que tomou conhecimento do
livro escrito pelo historiador da corte Juan Ginés de
Sepulveda, intitulado Demdcrates Segundo ou das Justas
Causas da Guerra Contra os Indios, o qual considerou
extremamente pernicioso & causa indigena. Opods-
se veementemente a sua publicacio, entrando em
confronto direto com Septlveda. Por influéncia de Las
Casas, o Conselho das [ndias negou autorizagao para a
publicacido da obra, e as Universidades de Salamanca e
Alcala deram pareceres desaconselhando a difusao do
livro na Espanha.

A controvérsia entre Las Casas e Sepulveda jo-
gou luz e foco sobre a controvertida politica colonial

espanhola. Perguntas como: € justo recorrer as armas
para forcar a evangelizagao dos indios? o dominio dos
espanhois sobre o Novo Mundo ¢é legitimo? ¢ licita a
escraviza¢ao dos indigenas? nao podiam mais ficar sem
respostas. Mergulhado nessas davidas, o Imperador
Carlos V convocou entao uma junta de quatorze no-
taveis tedlogos para discutir e definir os rumos da ética
colonial espanhola. Participaram nessa junta como de-
batedores, representando o “partido dos missionarios”
e o “partido dos conquistadores;, respectivamente, Bar-
tolomeu de Las Casas e Juan Ginés de Sepulveda.

3 Os Contendores

3.1 Juan Ginés de Sepiilveda

Juan Ginés de Sepulveda nasceu no ano de 1490
em Pozoblanco, principal povoado da regiao cordobe-
sa de Los Pedroches, na Espanha.

Desde muito cedo, enveredou-se nos estudos das
humanidades cléssicas, iniciando, ainda em Cérdoba,
os estudos de grego e latim. Em seguida, passou a estu-
dar filosofia na Universidade de Alcala, que prosperava
sob os cuidados do Cardeal Cisneros. Apds, ingressou
no Colegio de San Antonio de Portaceli de Sigiienza,
onde iniciou seus estudos de Teologia.

Em 1515, Sepulveda comecou uma nova fase em
sua vida estudantil com o ingresso oficial no Colegio de
los Espanoles de San Clemente de Bolonia. Os alunos
dessa escola somente eram aceitos se provassem pos-
suir ‘sangue puro. Tal exigéncia significava demons-
trar, sobretudo, a inexisténcia de ascendéncia judaica.
Embora tenha nascido em uma familia humilde, sem
posses ou titulos de nobreza, Septlveda saiu vitorio-
so nessa prova e, munido de uma carta de apresenta-
¢ao do Cardeal Cisneros, foi aceito no Colegio de los
Esparnoles.

Durante sualonga permanénciaem San Clemente
de Bolonia, que se estendeu até 1523, recebeu o titulo
de Doutor em Artes e em Teologia. Seu principal pro-
fessor foi Pietro Pomponazzi, cujas ligoes despertaram
em Sepulveda o interesse pelo estudo de Aristoteles.
Foi também nessa época que estreitou relagoes com
a aristocracia nobiliarquica e eclesiastica italiana ao
aceitar o convite do Principe de Capri Alberto Pio para
fazer parte de sua corte literdria. Além do Principe, es-
tabeleceu lacos de amizade com os Médici e com os
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Gonzaga e, mais estreitamente, com o Papa Clemente
VIL Decorridos alguns anos em Capri, dirigiu-se a
Roma, a servigo da Corte Pontificia, com o encargo de
tradutor oficial de Aristoteles. Abalado com a morte do
Papa, Sepulveda interrompeu seu trabalho de tradutor,
deixando-o apenas iniciado. Nessa época, assistiu ao
saque de Roma e, posteriormente, em 1528, ao cerco
de Napole.

Em 1529, depois da ordenacao sacerdotal, uniu-se
a corte do Imperador Carlos V, de quem foi confessor
e cronista até sua morte. Foi escolhido pelo Imperador
paraajudar a Siliceo como preceptor do Principe Felipe.
Passou entao a residir na corte espanhola, instalada na
maior parte do tempo em Valladolid.

Sua vida na Espanha tornou-se ainda mais pro-
dutiva do que foi na Itédlia: dividiu-se entre os trabalhos
literarios, as fungoes na corte e o cultivo do campo.

Em 1550 e 1551, atuou como opositor do Bispo
Las Casas no historico debate realizado em Valladolid.

No ano de 1555 voltou a residir em sua cidade
natal, onde permaneceu até morrer em 17 de novem-
bro de 1573.

Durante seus 83 anos de vida, Sepulveda produ-
ziu uma vasta obra literaria. Conforme Angel Losada
(1979), sua obra pode ser dividida em duas classes: tra-
dugoes e comentarios aos filosofos gregos e obras ori-
ginais. Na primeira classe estao as obras de Aristoteles
(Parvi naturalis, De ortu et interitu, Meteorologicos,
Do mundo, e Politica) e de Alexandre de Afrodisia (Co-
mentdrio & metafisica de Aristoteles). A segunda classe
subdivide-se em obras historicas (Cronica de Carlos V,
Cronica de Felipe II, A historia da conquista dos espa-
nhois no Novo Mundo e no México, Vida do cardeal
Don Gil de Albornoz); teologicas (Do livre alvedrio
contra Lutero); filosoficas (Gonzalo ou Da gloria, Do
reino e dos deveres do rei); juridicas (Do matrimoénio,
Teofilo ou Do depoimento e os testemunhos em causas
secretas, Demdcrates Primeiro ou Da conformidade da
doutrina militar com a religiao crista, Democrates Se-
gundo ou Das justas causas da guerra contra os indios,
Apologia, Do reino e dos deveres do Rei); e, por fim,
obras diversas ( Epistoldrio, Da correc¢do do ano, Apo-
logia em defesa de Alberto Pio e Exortacao a Carlos V
para que faga guerra contra os turcos).

Sepulveda nao foi apenas um filésofo e tedlogo.
Ele foi também um cronista, historiador, fervoroso

polemista, grande tradutor de Aristoteles, excelente
latinista e, ainda, um tedrico da guerra. A este tema
dedicou dois livros: Demdcrates Primeiro ou Da con-
Jormidade da doutrina militar com a religiao crista; e
Demdcrates Segundo ou Das justas causas da guerra
contra os indios. Contra este livro se insurgiu Las Casas,
conseguindo a proibi¢ao de sua publicagdo em toda a
Europa. No entanto, Sepulveda nao se deu por vencido
e publicou em Roma uma Apologia, que era quase a re-
peticdo de Demdcrates Segundo. Na Espanha, essa obra
também foi proibida e confiscada.

Com esse livro, Sepulveda pretendia provar que a
guerra movida pelos espanhois contra os indios era jus-
ta e necessaria para a sua evangelizagao. Consiste em
um didlogo, ocorrido no interior do palacio do Princi-
pe Felipe, entre os personagens Leopoldo e Democra-
tes. Nesse didlogo,

‘O alemao Leopoldo, contagiado pelos erros lu-
teranos, representa o homem que considera a guerra
injusta, por sua vez Sepulveda, falando através de De-
mocrates, gentilmente mas com firmeza, rechaga as
idéias de Leopoldo e o convence finalmente da justica
da guerra contra os indios e da obrigacao do rei de fazé-
la. (Hanke, 1958, p. 49) (tradugao nossa)

A verdadeira preocupacao de Sepulveda por tras
dessa obra era justificar perante o direito e a ética os
meios utilizados pelos espanhois na conquista da Amé-
rica, que perturbavam a consciéncia crista. Para tanto,
langa mao da doutrina de Santo Tomas de Aquino acer-
ca da guerra justa e da teoria aristotélica da escravidao
natural, tal como exposta na Politica, obra traduzida e
publicada por ele em 1548. Conforme ressalta Hanke
(1958), Sepulveda estava completamente embriagado
da filosofia de Aristoteles, que estudou por mais de 20
anos na Itélia, quando comegou a escrever sobre os in-
dios americanos.

Nao obstante toda a polémica suscitada com
a proibicdo da publicacdo de Demdcrates Segundo,
Sepulveda abriu o debate de Valladolid com a leitura
de um amplo resumo dessa obra, o qual chamou de
Apologia.

Apesar da importancia de Sepulveda para o seu
tempo, ele passou para a histéria como um homem re-

aciondrio, racista, defensor da escravidao e das acoes
criminosas dos conquistadores espanhdis.
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3.2 Bartolomeu de Las Casas

Bartolomeu de Las Casas nasceu em Sevilha, Es-
panha, provavelmente no ano de 1484, conforme indi-
cam estudos mais recentes de sua biografia, e nao em
1474, como apontavam alguns historiadores.

Segundo Josaphat (2001), Las Casas perdeu a
mae ainda muito crianca, crescendo sob a influéncia
do pai, tios e primos, todos dedicados a navegagao e
ao comércio. Sua familia era ligada por lacos de ami-
zade a Cristovao Colombo, o que lhe permitiu acom-
panhar de perto os projetos e viagens do Almirante,
principalmente a segunda expedicao rumo & Ameérica,
em 1493, na qual embarcaram seu pai e tios. Ao retor-
nar da América, o pai de Las Casas levou um menino
indio de presente para o filho, que permaneceu com
a familia durante alguns poucos anos. Esse primeiro
contato com o povo do Novo Mundo foi lembrado por
Las Casas décadas depois como forma de enaltecer o
exemplo da rainha Isabel, que mandou libertar todos
os indios dados como escravos na Espanha, aos quais
chamava de “meus suditos’

Muito pouco se sabe sobre os primeiros dezoito
anos da vida de Las Casas e de sua formacao inicial.
Acredita-se, a partir dos poucos dados disponiveis,
que tenha feito Humanidades na Academia de Sevilha,
onde teria se dedicado ao estudo do Latim, Historia
Geral e Natural. Apos esse periodo de estudos, tornou-
se clérigo, recebendo as ordens menores”.

Em 1502, aos dezoito anos incompletos, Las
Casas partiu junto com seu pai e com 0 novo governa-
dor da Ilha Espanhola (Haiti) rumo & América com um
duplo objetivo: ser colonizador e catequizador.

Em 1505 recebeu seu primeiro lote de indios em
encomienda ° para trabalhar em suas terras e em uma
mina que também lhe pertencia.

Nos primeiros anos na América, Las Casas foi
muito mais um colonizador do que clérigo, somente
se diferenciando dos demais conquistadores espanhois
pelo fato de tratar bem os seus escravos.

*Até o Concilio de Trento (1545-1563) ndo existia nenhuma
preparacao oficial para o recebimento das ordens menores.

> Instituicao através da qual os indios eram encomendados pelos
conquistadores espanhois para serem catequizados, Em troca da
salvacao eterna, os indios e seus descendentes deveriam trabalhar
em beneficio do encomiendero, sem qualquer remuneracio.

No ano de 1506 viajou a Roma. Existem duvidas
entre os historiadores quanto a data, 1507 ou 1508, e
local onde Las Casas teria sido ordenado padre. Acre-
dita-se ter ocorrido em Roma, em 1507. Supoe-se tam-
bém que por tras dessa repentina ordenagdo estava o
despertar da consciéncia de Las Casas para as questoes
indigenas.

Retornou a América e em 1510 celebrou sua pri-
meira missa como o primeiro padre das “Indias”

No mesmo ano, chegaram os primeiros missio-
narios dominicanos no Novo Mundo, que passaram a
exercer uma influéncia cada vez maior sobre Las Casas,
tanto pelo exemplo de vida austera, como pelo posicio-
namento tomado por eles diante da escravizacdo dos
indios.

Em 21 de dezembro de 1511, ainda na condicao
de padre e encomiendero, Las Casas ouviu assustado
o famoso sermdo de Antonio de Montesinos em de-
fesa dos povos do Novo Mundo, no qual acusou os
conquistadores espanhois de pecadores em razdo das
crueldades que cometiam contra os indios.

Apesar de profundamente abalado com as pa-
lavras de Montesinos, em 1513 recebeu outro lote de
indios. Nesse ano partiu com a expedicio de Panfilo de
Narvaez, mais conhecido como ‘o carrasco humano,
para conquistar a ilha de Cuba. Porém, dessa vez, Las
Casas participava da expedi¢do ndo como conquista-
dor ou soldado, mas como capelao, pedindo cleméncia
aos seus companheiros em favor dos indios. Apos esse
episodio, o clérigo Las Casas ainda aceitou outro lote
de terras e indios.

Em 1514, ainda impressionado com o sermao
de Montesinos e com as crueldades presenciadas em
Cuba, decidiu romper com o sistema de colonizagao
escravizadora e renunciou a posse dos seus indios e
das suas terras, devolvendo-os ao governador Diego
Velasquez. Em 15 de agosto desse mesmo ano, na festa
de Nossa Senhora da Gloria, proferiu seu primeiro
sermao contra as encomiendas, chamando de pecador
quem mantivesse indios como escravos. Completava-se
nesse dia a “conversao” de Las Casas & causa indigena.

Em 1515, iniciou uma série de viagens a Espanha
em busca do apoio da Coroa Real aos seus planos em
defesa do indio.

Em 1516, o Cardeal Cisneros, entao regente da
Espanha, ouviu os protestos e dentincias de Las Casas e
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resolveu mandar para a [lha Espanhola uma comissao,
formada por trés freis jeronimos, que deveria informar
a real situacao da colonia e examinar a viabilidade de
um plano de reformas legislativas, que previa, entre
outras mudancas, o fim do sistema de encomiendas. Os
jeronimos tomaram o partido dos colonizadores, con-
cluindo que era impossivel emancipar os indios e que
eles eram indispensaveis aos negocios espanhois.

Diante dessa primeira derrota, Las Casas iniciou
um projeto de colonizacido pacifica como alternativa
ao sistema de encomiendas, no qual previa a utilizagao
de mao-de-obra remunerada composta por lavradores
e camponeses recrutados na Espanha.

Ainda em 1516, o Cardeal Cisneros nomeou Las
Casas “Procurador Universal dos Indios”

Em 1520, Las Casas conseguiu autorizacao do
Rei Carlos V, bem como recursos financeiros e terras,
para implantar seu projeto. Contudo, por diversas ra-
zoes, mas sobretudo por causa do ataque de indios ao
povoado de Cumana — ocasiao em que foram mortos
religiosos e colonos —, sua empresa fracassou apenas
um ano apos iniciada.

Tomado pelo desanimo e pela tristeza, refu-
giou-se em um convento dominicano para um longo
periodo, quase oito anos, de estudos e meditagoes. No
mesmo ano, 1522, fez o noviciado e no ano seguinte
recebeu o habito de Sao Domingos. Durante esse pe-
riodo dedicou-se principalmente ao estudo da obra de
Santo Tomas de Aquino, com especial aten¢ao para a
Suma Teologica.

Em 1530, ja com 56 anos de idade, retomou com
entusiasmo a defesa dos indios. Partiu em nova viagem
a Espanha com o objetivo de conseguir novas medidas
protetivas. De volta a América, percorreu a Nicaragua,
0 México e a Guatemala, evangelizando e pregando em
favor da causa indigena. Percorreu também a chamada
Terra da Guerra ou Tezuluthan, onde conseguiu evan-
gelizar pacificamente sua populacao belicosa.

Partiu novamente rumo a Espanha em 1539 para
negociar junto a Coroa Real Espanhola e ao Conselho
das Indias o fim das encomiendas. Conseguiu a forma-
¢ao de uma junta de intelectuais e juristas para discu-
tir a questao indigena, que se reuniu em Valladolid em
1541 e 1542. Essa junta elaborou as famosas “Leyes
Nuevas’ assinadas em 1542 pelo Rei Carlos V, pondo
fim ao sistema de encomiendas.

Contudo, as Novas Leis foram ignoradas pelos
conquistadores, que as consideravam lesivas aos seus
interesses. Assim, em 1545, ndo restou alternativa a
Carlos V sendo sua revogacao.

Em marco de 1544, Las Casas foi consagrado Bis-
po de Chiapas, em Sevilha. Em agosto chegou a cidade
de Chiapas, no México, onde continuou a agir contra as
encomiendas. A partir de 1545 agravaram-se os confli-
tos entre Las Casas e seus compatriotas encomienderos,
que o sabiam autor das Novas Leis. Diante da crescente
hostilidade entre eles, resolveu voltar definitivamente
para a Espanha, atravessando o Atlantico pela décima e

ultima vez em 1547.

No ano de 1548, entrou em conflito com Juan
Ginés de Septlveda ao impedir a publicacao do
livro Democrates segundo, o qual considerava muito
prejudicial a causa indigena.

Em 1550, Las Casas renunciou a sua diocese.
Nesse ano e em 1551, participou, como opositor de Se-
pulveda, do debate de Valladolid convocado por Carlos
V para discutir a questao do indio.

Até o ltimo ano de sua vida lutou em defesa dos
indios, opondo-se ao sistema de encomiendas. Deixou-
nos uma vasta obra literaria entre memoriais, cartas e
tratados nos quais denunciou as crueldades cometidas
no Novo Mundo e exigiu justica para os indios. Seu
principal livro ¢ a Apologética Historia, no qual descre-
ve os acontecimentos ocorridos na América desde sua

descoberta até¢ o ano de 1520.

Morreu no dia 18 de julho no Convento de Nossa
Senhora de Atocha, em Madri, aos 82 anos de idade.

4 Caracteristicas do debate

O historico debate de Valladolid, sintese de quase
meio século de discussoes teoricas entre missionarios
e conquistadores, deve ser analisado levando em con-
sideracao, além dos seus antecedentes historicos, as ca-
racteristicas do processo de ocupagiao das novas terras
pela Coroa Espanhola.

A politica colonial da Espanha possui especifici-
dades que a diferenciam da colonizagao promovida pe-
los portugueses, povo que a seu lado inaugurou a “era
colonial] e daquela desenvolvida nos séculos seguintes
pelos seus vizinhos europeus.
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Portugal tinha o dominio do Norte e das cos-
tas ocidental e oriental da Africa, da costa das Indias
Orientais, de algumas ilhas no Atlantico e ainda de re-
gioes costeiras do Brasil®. Conforme Josaphat (1977),
esse dominio predominantemente costeiro é explicado
pelo fato de que os portugueses nao estavam interes-
sados em colonizar as novas terras, mas sim em esta-
belecer centros de apoio para facilitar o seu lucrativo
comércio com as Indias Orientais e também o trafico
de escravos africanos. Por conseguinte, também nao
tinham interesse em subjugar a populacao nativa dos
seus novos territorios. Além disso, a grande maioria
dos africanos que entraram em contato com 0s por-
tugueses eram mugulmanos, seus inimigos seculares.
Os lusitanos ndo tinham, portanto, porque ter duvidas
quanto a legitimidade da conquista e da escravizagao
dos nativos africanos, pois “na Africa mantinham com
inimigos geopoliticos e religiosos de tempos passados
guerras que, em sua opiniao, eram eminentemente jus-
tas e permitidas como uma grande cruzada nacional
com o apoio do Papa” (Hanke, 1958, p. 17) (traducio
nossa).

Bastante diferente foi o processo de colonizagao
espanhol, que avangou rapidamente para o interior do
continente, onde encontrou civilizagoes muito desen-
volvidas cultural e politicamente, mas que nao conhe-
ciam a fé cristd’. Ademais, logo no inicio da conquista
uma grande quantidade de ouro e prata foi encontrada
pelos espanhois, aticando-lhes a cobiga. Era, portanto,
imperioso para a Coroa espanhola dominar aqueles
povos e terras, pretensao que se tornou realidade com
a publicacao das Bulas Alexandrinas. Por meio desse
documento, o Papa doou as novas terras aos espanhdais,
com a condi¢ao de cristianizarem os indios. Os con-
quistadores passaram entao a justificar o uso da forca
contra os nativos como uma medida necessdria para
fazé-los ouvir o Evangelho.

¢ Somente no séc. XVII o dominio luso no Brasil se estendeu para o
interior do territorio.

"No orbis christianus toda pessoa que ndo participasse da fé em
Cristo era infiel. Havia trés tipos de infiéis: os judeus, que nao
aceitaram a verdade crista; os pagaos, que nao conheciam a verdade
crista; e os hereges, que renegaram a fé aceita em Cristo. Enquanto
os hereges eram perseguidos por terem traido a promessa em
Cristo, os judeus e pagaos deveriam receber outro tratamento, pois
nunca fizeram a promessa, portanto, nao eram traidores. Somente
no caso de blasfemarem contra o cristianismo ou de cometerem
violéncias contra os cristaos podia ser declarado guerra contra
eles.

Os Reis Catolicos estabeleceram desde muito
cedo os objetivos da colonizacio: conversao dos indi-
genas a fé crista e obtengao de lucros para a Coroa. No
entanto, esses dois objetivos se revelaram incompati-
veis logo nos primeiros anos da conquista, pois os con-
quistadores encontraram nos indios uma fonte gratuita
de mao-de-obra e optaram pela via mais lucrativa para
seus negdcios: a escravizagao dos nativos, embora exis-
tisse proibicao expressa nesse sentido.

E importante ressaltar que a escravidao nio foi
uma exclusividade dos espanhois. Nos séculos se-
guintes vérios Estados utilizaram trabalho escravo em
suas colonias, mas somente na Espanha do “Século de
Ouro’” surgiu uma discussio tao séria e profunda sobre
questoes de ética colonial. O historiador Lewis Hanke
aponta duas circunstancias que favoreceram o apareci-
mento do debate na Espanha:

A primeira concerne a natureza do povo espa-
nhol, um povo legalista, apaixonado, dado a extremos,
fervorosamente catolico. [..] A segunda circunstancia
se refere & natureza do dominio exercido pela Coroa
Espanhola na América, que fez os espanhois se senti-
rem responsaveis pela conversio dos indios. Em vir-
tude dos decretos do Papa Alexandre VI, as famosas
bulas de doacao de 1493, utilizadas no inicio para jus-
tificar o exercicio do poder espanhol nas novas terras,
a cristianizacio desses territorios foi confiada expres-
samente a Coroa de Castela. (Hanke, 1958, p.23) (tra-
ducdo nossa).

Adverte Losada (1975) que a discussdo sobre o
uso da forga para subjugar e cristianizar um povo nao
era novidade:

O novo, o original foi a convocacao de uma junta
com tal propdsito. Podemos afirmar que pela primeira
vez na historia da humanidade, uma na¢do (Espanha) e
seu Rei discutiram sobre a justificagao juridica de uma
guerra que ambos estavam levando a cabo. (Losada,
1975, p.12) (traducao nossa).

Ainda sobre o surgimento do debate, urge fri-
sar que ele foi suscitado pelos missionarios enviados
para a América, incomodados com as crueldades co-
metidas contra os indios. Ele nasceu no seio da Igreja
e foi entregue aos tedlogos, uma vez que, conforme
Garcia-Pelayo (1941), os problemas juridicos oriundos
do descobrimento e da conquista da América ndo se
encaixavam nos quadros do Direito tradicional, pois
os indios nao estavam submetidos aos espanhois pela
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lei humana. Para resolvé-los era necessario encontrar, a
partir de uma concepgao geral do mundo e da vida, os
principios que seriam aplicados a vida juridica. Somen-
te a Teologia, tnica ciéncia de carater universal na épo-
ca, podia realizar tal tarefa. Nem juristas, nem filosofos
tinham autoridade para discutir sobre essas questoes e,
quando o faziam, utilizavam o enfoque teologico.

Ao mesmo tempo em que convocou, em 1550,
a junta de Valladolid, Carlos V proibiu a realizagao de
novas expedicoes de conquista na América enquanto
nio fosse resolvida a seguinte questao: era licita a guer-
ra movida contra os indios como meio de vencer as di-
ficuldades que se opunham a sua evangelizacao? Para
responder a essa pergunta os debatedores tiveram que
enfrentar vérios aspectos da discussao, como a questao
da humanidade do indio; sua capacidade para absorver
o cristianismo e ser integrado a civilizagao européia;
e outros relacionados aos métodos utilizados na con-
quista e evangelizagao do Novo Mundo, além da legi-
timidade do dominio espanhol. Segundo Rizzi, citado
por Tosi (1998), os argumentos discutidos em Vallado-
lid podem ser classificados da seguinte forma:

— Argumentos antropologico-culturais: relativos
a visao do europeu sobre o indio e seus costumes;

— Argumentos teologico-pastorais: sobre a teoria
e prética da evangelizacao;

— Argumentos filosofico-juridicos: a respeito
da justificagao da conquista. Abrangiam as seguintes
questoes: em que titulo a Espanha justificava o seu do-
minio sobre os territérios descobertos?; os direitos da
Coroa se fundamentavam sobre o direito divino, natu-
ral, ou sobre o jus gentium?; a guerra movida contra os
indios era justa?; os habitantes do Novo Mundo eram
homens?; podiam ser considerados senhores das suas
terras?; eram homens livres ou escravos?.

Para o “partido dos conquistadores; conforme
Hofner (1977), os indios eram seres inferiores, de limi-
tada inteligéncia e incapazes de levar uma vida racional
e moralmente independente; enfim, eram verdadeiros
animais que falavam. Entendiam, conforme a teoria
aristotélica da escravidao natural, que as pessoas com
tais caracteristicas eram destinadas pela propria natu-
reza a servir aos homens mais sabios e prudentes, seus
superiores naturais, no caso, os espanhois.

Pode-se afirmar que a teoria da escravidao na-
tural tornou-se o cerne da discussio sobre a politica

colonial espanhola. “Debaixo do manto de autoridade
indiscutivel de Aristételes era encontrada uma solucao
simples que tinha um grande poder de convencimento
e fornecia uma base teorica para a resolugdo juridica’
(Tosi, 1998, p.51) (tradugao nao publicada de Antonio
Arthur Barros Mendes e Julliana Paollineli).

A junta convocada por Carlos V, em 1550, foi
um acontecimento tnico na historia da “era colonial”
Gragas ao preparo dos debatedores e a extraordindria
liberdade de palavra concedida a eles pelo Imperador,
houve um profundo questionamento dos métodos em-
pregados na conquista da América e o estabelecimento
de uma legislagao que permitiu a sobrevivéncia dos po-
vos indigenas.

O grande debate de Valladolid teve inicio em
agosto de 1550 e se estendeu até maio de 1551, sendo
realizado em duas sessoes. Diante daquela junta de
notaveis tedlogos e juristas, sob a presidéncia do domi-
nicano Domingo de Soto, Septlveda iniciou o debate,
lendo o resumo de sua polémica obra Demdcrates Se-
gundo. Las Casas entrou em cena langando-se a leitu-
ra de sua Apologia, na qual refutava os argumentos de
Septlveda ponto por ponto. Essa leitura, que durou
cinco dias seguidos, aliada ao intenso calor do verao
espanhol, deixou os ouvintes muito cansados. Para fa-
cilitar os trabalhos, o presidente da junta elaborou um
resumo dos textos lidos e entregou uma copia a cada
participante. Tomando por base esse resumo, Sepul-
veda elaborou doze objecoes aos argumentos de Las
Casas, que, por sua vez, elaborou doze réplicas a Se-
pulveda. Ao fim do debate, lamentavelmente, os assis-
tentes optaram pela neutralidade. Nao tomaram uma
posicao definitiva sobre a discussao, deixando apenas a
promessa de responder por escrito, o que nao foi feito.
Diante do siléncio, Las Casas e Septlveda se declara-
ram ambos vencedores.

Infelizmente, as atas das duas sessoes nao foram
encontradas. A principal fonte disponivel sobre o con-
teudo do debate sao as objecoes e réplicas apresentadas
pelos contendores, que serdo apresentadas em outro
capitulo.

5 Aristoteles e a escravidao natural

A teoria da escravidao natural foi o principal ar-
gumento apresentado por Sepulveda no debate ocorri-
do em 1550 e 1551, em Valladolid, para justificar o do-
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minio espanhol sobre os povos do Novo Mundo. Por
tal razao, antes de adentrar no debate propriamente
dito, faz-se necessario expor o pensamento aristotélico
sobre a escravidao natural.

E importante esclarecer que Aristoteles nao es-
creveu uma obra especifica sobre a escravidao, mas nos
deixou amplas passagens sobre o tema em suas obras
ético-politicas, notadamente no primeiro capitulo da
Politica.

O Livro [ da Politica versa sobre o governo do-
méstico. Aristoteles estuda esse tipo de governo porque
entende que o Estado é formado da reunido de familias:
dessa forma, para conhecer o Estado deve-se antes co-
nhecer as partes que o compoem. Também pretende
distinguir as relagoes estabelecidas entre os elementos
integrantes da casa das relagoes tipicamente politicas,
demonstrando, assim, a existéncia de diferentes tipos
e ambitos de governo do homem sobre outro homem.
A discussdo sobre a escraviddo é realizada nesse capi-
tulo paralelamente a tentativa de definir o espaco da
liberdade do cidadao, pois como este nao podia ser go-
vernado como se fosse escravo, era também necessario
determinar quem podia ser reduzido a essa condi¢do e
a que tipo de governo estava submetido.

Para Aristoteles (1995), 0 homem nio é apenas
um animal racional, ele ¢ também um animal politico,
pois somente na vida em comunidade pode, através da
palavra, expressar sua racionalidade, analisando, pon-
derando, decidindo aquilo que € justo ou injusto, bom
ou mau. Contudo, na polis grega, nem todo ser racional
reunia as condi¢oes para ser também um ser politico.
Essa caracteristica era atribuida somente a um peque-
no numero de pessoas: os cidadaos.

Aristoteles define cidadao como o individuo que
participa da vida politica da polis, ou seja, que pode go-
vernar, legislar e administrar a justica. A posse de bens
também ¢é essencial para caracterizar o cidadao, uma
vez que ele deve ter tempo livre para se dedicar as ativi-
dades da polis, o que nio seria possivel se tivesse que se
preocupar com sua subsisténcia.

A partir do conceito de cidadao, é for¢oso con-
cluir que os artesaos, os camponeses e demais traba-
lhadores livres ndao eram homens-cidadaos, pois nao
tinham tempo livre para se dedicar a vida politica, uma
vez que tinham necessidade de trabalhar.

Os estrangeiros também nao podiam receber o
status de cidadaos, mas por razao diversa. Para os gre-
gos, 0s estrangeiros eram povos barbaros, isto é, ho-
mens que possuiam outra cultura e que nao falavam
o idioma grego. Eram seres naturalmente inferiores,
pois viviam em uma comunidade nao politica, na qual
a forca era a origem das decisoes. “Ser politico, o viver
numa polis, significava que tudo era decidido mediante
palavras e persuasio, e ndo através da for¢a ou violén-
cia” (Arendt, 1983, p. 35).

Além de ndo contarem com um poder de man-
do natural entre eles, os barbaros encontram-se numa
frustrada situacao politica, pois estao desprovidos
da forma de vida em que a palavra ou o discurso tém
sentido. Nao ter palavra ou nio falar o idioma da po-
lis é simplesmente a expressao da mera subjetividade,
ou seja, € a expressao do particular e do imediato, pois
assentam suas opinioes em particularidades, sendo im-
possivel, desse modo, sair do particular e do imediato e
atingir o geral e o permanente, que sao especificos da
polis. O discurso da polis, por sua vez, ¢ um discurso
emancipado das subjetividades e da satisfacao das me-
ras necessidades cotidianas. (Brugnera, 1998, p.71).

Quanto as mulheres e criancas, Aristoteles (1995)
entendia que era conforme a natureza o homem go-
vernar a mulher e também o mais jovem, por ser mais
perfeito do que eles. Para ser cidadao era preciso ter a
virtude para mandar e para obedecer. Ora, a mulher,
segundo Aristoteles, era desprovida da autoridade de
mando; a crianga a possuia, mas de forma incompleta.
O filésofo explica essa situacao argumentando que na
mulher a faculdade deliberativa — capacidade de en-
contrar os meios adequados que devem ser colocados
em agao para se chegar a uma determinada finalidade
— ¢é desprovida do instinto de mando. Quanto ao fi-
lho menor, esclarece que essa faculdade existe, mas
nao estd plenamente desenvolvida. Dessa forma, nem
a mulher, nem a crian¢a podiam participar da vida po-
litica da polis e ser cidadaos.

Os escravos também nao eram cidadaos, pois sua
funcao na sociedade grega era a realizacao das ativida-
des relacionadas com a subsisténcia humana. Portanto,
nao podiam exercer o dcio necessario para a participa-
¢ao na vida politica da polis.

As mulheres, os filhos menores e os escravos
eram os elementos que formavam a familia e que se
submetiam ao governo doméstico. Embora estivessem
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sob 0 comando da mesma pessoa, ¢ importante res-
saltar que a autoridade exercitada sobre eles nao era a
mesma, pois o chefe da familia exercia trés diferentes
poderes: poder do marido, do pai e do senhor. Como a
mulher e os filhos eram individuos livres e iguais, o po-
der exercido sobre eles era do tipo politico. Ja os escra-
vos, individuos que nao vivenciavam nem a liberdade
nem a igualdade, estavam sujeitos ao poder despotico.

Diante do exposto, percebe-se a importancia dos
escravos para a sociedade grega, pois para haver uma
classe de cidadaos era imprescindivel sua existéncia.
“Quem possui escravos pode dedicar-se as atividades
que estdo acima das necessidades cotidianas, porque
os escravos o substituem nos trabalhos necessarios”
(Brugnera, 1998, p. 79).

No entanto, Aristoteles ndo podia admitir a es-
cravidao como mero fruto de uma necessidade econo-
mica, tampouco como produto de uma convengao le-
gal, o que significaria aceitar a violéncia no seio da vida
grega. Concebe, entao, a teoria da escravidao natural
para demonstrar que a ‘escravidao nao somente nao
era contraria a natureza, mas pertencia a ordem natural
das coisas, e, por isso, era necessaria e benéfica para os
proprios escravos e, portanto, justa’ (Tosi, 2003, p.93).

O primeiro desafio de Aristoteles foi refutar os
argumentos daqueles que afirmavam que os homens
sao naturalmente livres, e que a escravidao nada mais
¢ do que uma convengao legal através da qual o ven-
cido numa guerra torna-se propriedade e escravo do
vencedor, ou seja, que a escravidao era o produto de
uma violéncia e de uma injustica. Os opositores da
escravidao ainda argumentavam que esse ‘direito” de
escravizar poderia acarretar uma grave injustica, qual
seja, levar a escraviddo homens que nao a mereciam,
COMO 08 gregos.

Para o Estagirita, o problema estava na nogdo de
“justo” daqueles que condenavam a escravizacao do
prisioneiro de guerra, pois identificavam o justo com
benevoléncia. Segundo Aristoteles (1995), ajustica esta
em atribuir o comando a quem mais superioridade
oferece, ou seja, € justo que o menos perfeito se sub-
meta ao mais perfeito: portanto, é justo que aquele que
se mostrou inferior numa guerra seja submetido pelo
mais virtuoso a escravidao.

Prossegue argumentando que existem dois tipos
de escravidao: a legal ou convencional, que autoriza
transformar em escravos os prisioneiros de guerra; e a

escraviddo determinada pela propria natureza, que faz
homens escravos desde o nascimento. Para ele, a escra-
vidao legal somente serd justa quando os escravos por
lei também o forem por natureza. Dessa forma, a pos-
sibilidade de pessoas nobres serem reduzidas a escravi-
dao, caso sejam feitas prisioneiras de guerra, é afastada,
pois, conforme o Estagirita, ha pessoas que sio escra-
vas em todo lugar: os barbaros; enquanto outras nao
0 530 em parte alguma: os gregos. “E como se existisse
uma raca nobre e livre num sentido absoluto e outra
que nao o fosse” (Aristoteles, 1995, p. 21). Conclui o
argumento afirmando que somente os povos barbaros
podiam ser escravos naturais, nunca os gregos.

Por fim, entende ilegitima a escravidao resultante
de uma guerra cujo motivo € injusto: “[...] e jamais se
poderd dizer que um homem que nao merece a escra-
vidao seja escravo (Aristoteles, 1995, p. 20).

Uma vez afastada a possibilidade de a violéncia
ser o fundamento da escravidao, resta ainda ao Filosofo
demonstrar que ¢ a propria natureza que faz os escra-
vos, e que para eles ¢ justo e util viver na escravidao.

Veé-se, pois, que a discussao que vimos de susten-
tar tem algum fundamento; que ha escravos e homens
livres pela propria obra da natureza; que essa distingao
subsiste em alguns seres, sempre que igualmente pa-
reca util e justo para alguém ser escravo, para outrem
mandar; pois é preciso que aquele obedeca e este or-
dene segundo o seu direito natural, isto ¢, com uma au-
toridade absoluta. O vicio da obediéncia ou do mando
é igualmente prejudicial a ambos. Porque o que é til
em parte o é no todo; o que € atil ao corpo o ¢ & alma.
Ora, o escravo faz parte do senhor como um membro
vivo faz parte do corpo — apenas essa parte ¢ separada.
(Aristoteles, 1995, p. 21).

O caminho seguido por Aristoteles para compro-
var a existéncia de homens escravos por natureza ¢ a
determinacgdo das caracteristicas que os diferenciam
dos homens livres.

A primeira caracteristica do escravo ¢ ser um ob-
jeto de propriedade e instrumento de agao.

Faz-se mister, para a compreensao dessa afirma-
¢ao, terem mente que a arte de adquirir bens ¢ essencial
para a sobrevivéncia da familia e que para a execucao
de tal arte ¢ necessaria a utilizacao de instrumentos. Ha
dois tipos de instrumentos: os de agdo ou de uso, e os
de producao. Os primeiros sao aqueles cuja utilizacao
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se esgota no proprio uso que se faz da coisa. Sao tais
os objetos de propriedade. Ja os instrumentos de pro-
dugao, como o préprio nome indica, sao aqueles cuja
utilizacao visa a producao de outros bens.

Ambos sdo necessarios para a vida, mas a vida é
essencialmente acio (praxis) e ndo produgio (poiesis),
isto é, atividade cujo fim nao ¢ externo ao homem, mas
que consiste no continuo aperfeicoamento e cumpri-
mento das potencialidades humanas através da educa-
¢do, do habitus e do exercicio das virtudes. Os escravos
constituem, assim, os instrumentos animados que per-
mitem ao senhor e dono a sua plena realizacao huma-
na através da praxis, e, por isso, sao colocados entre os
instrumentos de acao. (Tosi, 2003, p. 78).

Para Aristoteles, o individuo que ndo se pertence
mas pertence a outro como objeto de propriedade e
instrumento de agao ¢ naturalmente escravo.

Apesar de ser classificado como objeto de pro-
priedade, Aristoteles ndo nega a humanidade do es-
cravo, pois o considera um ser racional, caracteristica
peculiar ao ser humano.

Mas isso é ainda insuficiente para demonstrar
que existem homens livres e outros escravos por obra
da natureza. Aristoteles passa entao a analisar a nature-
za da relacao de dominio entre os seres humanos.

Ele entende que em todas as coisas formadas
por partes sempre existe uma que comanda e outra
que é comandada, e que essa relacio é essencial para
manter a unidade do todo. Assim ocorre com todos os
seres vivos formados por alma e corpo. Neles a alma
¢ o elemento destinado pela natureza a comandar e o
corpo a obedecer. Para o Filosofo essa relacio estd pre-
sente também entre os seres humanos. Portanto, é a
propria natureza que destina alguns homens desde o
nascimento a comandar e outros a serem comandados.
Os escravos sio os individuos marcados pela natureza
para obedecer. Essa é a segunda caracteristica do escra-
vo natural.

Aristoteles conclui essa argumentagao recorren-
do a uma analogia entre a relacio corpo/alma e escra-
vo/senhor para afirmar que o senhor deve comandar o
escravo com a mesma autoridade que a alma comanda
o corpo, isto ¢, com autoridade de tipo despdtica.

E importante frisar que o dominio exercido pelo
senhor nao é o mesmo exercido pelo homem de go-
verno: aquele é do tipo despotico, e é exercitado so-

mente sobre os escravos, que sdo seres destinados na-
turalmente a obedecer; este ¢ politico e exercido sobre
homens livres, com o objetivo de garantir a igualdade
entre eles.

Primeiramente, como dizemos, deve-se reconhe-
cer no animal vivo um duplo comando: o do amo e o
do magistrado. A alma dirige o corpo, como o senhor
ao escravo. O entendimento governa o instinto, como
um juiz aos cidadaos e um monarca aos seus suditos.
E claro, pois, que a obediéncia do corpo ao espirito,
da parte afetiva a inteligéncia e a razdo, é cousa util e
conforme com a natureza. A igualdade ou direito de
governar cada um por sua vez seria funesta a ambos.
(Aristoteles, 1995, p. 18).

Entre os homens e os animais também se estabe-
lece essa relagao de dominio. Afirma Aristoteles que o
governo que os seres humanos exercem sobre os ani-
mais é conforme a natureza, sendo-lhes util viver sob
a dependéncia do homem, pois somente assim estio
seguros. Ademais, foi para prover a alimentacao e ou-
tras necessidades do homem que a natureza criou e
destinou os animais.

A partir da relacao entre os homens e os animais,
e considerando ainda a analogia entre a relacao cor-
po/alma e escravo/senhor, Aristoteles (1995) constroi
outra caracteristica do escravo por natureza: € escravo
por natureza aquele individuo que difere dos demais
como a alma difere do corpo e o ser humano do animal,
ou seja, ¢ escravo o individuo que ¢ inferior aos outros
homens da mesma forma que o corpo é inferior a alma,
e 0 animal ao ser humano.

Ha na espécie humana individuos tao inferio-
res a outros como o corpo o ¢ em relacao a alma, ou
a fera ao homem; sao os homens nos quais o emprego
da forga fisica é o melhor que deles se obtém. Partindo
dos nossos principios, tais individuos sdo destinados,
por natureza, a escravidao; porque, para eles, nada ¢
mais facil que obedecer. Tal ¢ o escravo por natureza.
(Aristoteles, 1995, p. 19).

Ao comparar o escravo aos animais, Aristoteles
(1995) chega a afirmar que a caga ¢ uma espécie de
guerra pela qual o homem adquire animais e escravos,
e que ¢ conforme a natureza praticé-la contra feras ou
contra os individuos que nasceram para obedecer, mas
se recusam a fazé-lo. Aproxima-os ainda mais quando
conclui que eles tém a mesma utilidade: ajudar aos ho-
mens em suas necessidades cotidianas através do uso
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de sua forga fisica. Contudo, o proprio filésofo admite
que as caracteristicas corporais de uma pessoa nao sao
suficientes para definir quem ¢é por natureza escravo,
uma vez que ha individuos “[...] que s6 possuem o cor-
po de um homem livre, ao passo que outros so tém a
alma.” (Aristoteles, 1995, p. 19).

Considerando as semelhangas apontadas pelo Fi-
l6sofo entre os animais e 0s escravos, surge um questio-
namento sobre a natureza do escravo: eles sao homens,
feras ou um tipo inferior de homem? Para Aristoteles
a diferenca fundamental entre os seres humanos e os
animais consiste no fato de que os animais sao despro-
vidos de razao, agindo através de impressoes exteriores,
enquanto todos os homens sdo seres racionais. Como
ele afirma que os escravos possuem razao, conclui-se
que sio seres humanos. No entanto, ressalva o Filoso-
fo grego, a racionalidade presente no escravo é inferior
aquela do individuo livre, o que faz dele um tipo infe-
rior de homem.

Para o Estagirita, essa inferioridade reside no fato
de que a racionalidade do escravo ¢ desprovida da fa-
culdade deliberativa. Isso significa que o escravo é in-
capaz de exercer ele mesmo a razao e o comando, uma
vez que ¢ totalmente privado da faculdade de querer,
ouseja, de escolher o fim de uma agio e deliberar sobre
os meios para alcanca-la. “O objeto da deliberacao e o
objeto da escolha sio uma s6 e a mesma coisa, com a
ressalva de que o objeto da escolha jd estd determinado,
uma vez que aquilo que foi decidido em decorréncia da
deliberacao ¢ o objeto da escolha” (Aristoteles, 2001,
p.55).

Portanto, a diferenca entre a racionalidade pre-
sente no escravo e no homem livre nio é quantitativa,
ou seja, nao é uma questao de saber quem possui mais
ou menos razao, mas, sim, qualitativa, pois em cada
um hd um tipo diferente de razao. Pode-se afirmar que
0 escravo é um ser racional porque possui um tipo de
racionalidade passiva que lhe permite perceber a razao
e o comando que ela emana, sem, contudo, ser capaz
ele proprio de utilizar a razao. Nesse sentido, Brugnera
(1998) afirma que “[..] enquanto o escravo é o corpo
de seu dono para a satisfacao das necessidades, o dono
resulta ser o logos do escravo, havendo uma unidade no
plano funcional; ou seja, o escravo possui razdo na me-
dida em que participa da razdo do seu senhor.

Para se viver uma vida virtuosa e feliz € necessa-
rio agir conforme a reta razao. Assim, além de saber

se 0 escravo possui razao, ¢ importante verificar se ele
possui virtude ou apenas as caracteristicas que fazem

dele um instrumento animado.

O proprio Aristoteles admite que a resposta a
essa questao ¢ muito dificil, pois, ao afirmar que os
escravos possuem virtudes, eliminam-se as diferencas
entre escravos e livres; por outro lado, como os escra-
vos possuem razdo, ainda que de um tipo inferior, e sao
considerados seres humanos, seria um absurdo dizer
que eles sao desprovidos de virtude.

A conclusao a que Aristoteles chega é que to-
dos os seres humanos possuem virtudes, mas apenas
o suficiente para que possam bem executar sua tarefa.
Assim, como os escravos servem ao senhor para as ne-
cessidades da vida, precisam de pouca virtude, isto €,
“[..] somente o necessario para que a negligéncia e o
mau comportamento nao o facam descurar dos seus
trabalhos.” (Aristoteles, 1995, p.35).

Ademais, como a vida virtuosa ¢ a vida confor-
me a razdo, o agir virtuoso também implica delibera-
¢ao e escolha. Ora, como afirmado alhures, o escravo
nao possui capacidade deliberativa, portanto nao pode
possuir a virtude perfeita. Deve-se considerar, no en-
tanto, que o escravo natural experimenta uma forma
de virtude, porque ele participa tao intimamente da
vida do seu senhor, que isso lhe permite vivenciar as
virtudes superiores de forma remota.

Estes foram os argumentos utilizados por
Aristoteles para “demonstrar” que é a natureza que
destina uma parte da humanidade & escravidao e outra
parte & liberdade.

Nao obstante, identificam-se algumas incoerén-
cias nesses argumentos, que evidenciam que o filosofo
nao obteve éxito em demonstrar a existéncia de ho-
mens naturalmente escravos. Nesse sentido, compre-
ende-se que a escravidao continua sendo o resultado
do uso da violéncia e da forca, que subjugam o mais
fraco e o reduzem a condicao de escravo.

Quando Aristoteles afirma que escravo é o indi-
viduo que por natureza nao pertence a si, mas a outra
pessoa, ele se limita a afirmar que é tal o individuo que
¢ objeto de propriedade e instrumento de agao. Ora,
com essa afirmacao Aristoteles descreveu uma situa-
¢ao de fato, caracteristica da escravidao convencional,
pois € escravo aquele individuo que de fato pertence
a um senhor, servindo-lhe como um instrumento de
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agdo. Mas nao explica porque alguém pertenceria por
natureza a outrem.

Semelhante situa¢do ocorre quando Aristoteles
afirma que ¢é escravo quem, desde o nascimento, esta
destinado a obedecer as ordens de outra pessoa, que,
por sua vez, destina-se a mandar. Entende-se, segundo
Tosi (2003), que esse argumento apenas explica a diver-
sidade dentro de uma comunidade, mas nao a desigual-
dade, ou seja, ndo comprova a existéncia de homens
inferiores que nasceram para serem comandados, mas
apenas reconhece que uma comunidade é formada por
elementos diferentes, cada um com sua funcéo.

A terceira e quarta caracteristicas fornecidas por
Aristoteles sdo tentativas de comprovar a inferiorida-
de do escravo face ao senhor. De inicio ele compara o
escravo a um animal, afirmando que ambos possuem
apenas forca fisica e que por isso o melhor para eles
é obedecer a um ser humano superior. Depois, argu-
menta que € escravo quem pode perceber, mas nao
possuir razdo. Ao aproximar os escravos aos animais e
ao privar o escravo da razdo perfeita, que ¢ o elemento
que caracteriza o ser humano, poder-se-ia concluir que
o filésofo conseguiu comprovar a inferioridade natural
do escravo, que seria uma subespécie humana localiza-
da entre o homem e o animal. No entanto, admitir que
o senhor e o escravo pertencem a espécies diferentes
seria, conforme Tosi (2003), incompativel com a antro-
pologia geral aristotélica, que ndo aceita a existéncia de
subespécies humanas.

Apesar dessas incoeréncias, a teoria da escravi-
dao natural exerceu influéncia entre os gregos. Com o
declinio da polis, perdeu sua importancia. Tornou-se
novamente conhecida entre os tedlogos e juristas do
medievo no séc. XIII, e, em pleno séc. XVI, tornou-se
o pano de fundo da discussao sobre a conquista e colo-
nizacao espanhola do Novo Mundo, como se verd no
capitulo seguinte.

6 Conteiido tedrico do debate

A discussao acerca da conquista do Novo Mun-
do, protagonizada por Bartolomeu de Las Casas e Juan
Ginés de Sepulveda diante da histérica “junta dos qua-
torze, pode ser resumida & seguinte questdo: ¢ licita a
guerra promovida pelo Rei da Espanha contra os indios
da América como meio de difundir o cristianismo en-
tre eles?

Essa questao, conforme Losada (1975), possui
duas faces distintas: uma de direito, que consiste em
saber se era justa a guerra movida contra os indios para
converté-los ao cristianismo; e outra de fato, ou seja,
acerca da alegada situagao de inferioridade e de bar-
barie em que se encontravam os indios. E importante
ressaltar que a questao de fato entrelaca-se com a de
direito, pois significa também discutir se tal situacao de
inferioridade e barbarie era, perante o direito natural,
por si so, justificativa para mover guerra contra os in-
dios como forma de tira-los desse estado.

Sepulveda tratou das questoes de direito em
Democrates Segundo e na Apologia. Quanto as questoes
de fato, utilizou a argumentagao de Gonzalo Fernandez
de Oviedo, em Historia Geral e Natural das Indias, a
respeito da inferioridade do nativo americano.

Las Casas também escreveu uma Apologia, com
a qual refutou os argumentos de direito defendidos
por Sepulveda. Os argumentos sobre a barbarie e a in-
ferioridade dos povos americanos foram refutados na
Apologética Historia, obra em que o Dominicano apre-
sentou aquilo que chamou de “verdadeiras qualidades
humanas e culturais dos indios’

Conforme ressaltado no capitulo anterior, os pro-
blemas juridicos decorrentes do descobrimento e con-
quista do Novo Mundo nao poderiam ser tratados pe-
los juristas, pois os indios nao estavam submetidos aos
espanhois pela lei humana. Assim, diante da magnitu-
de, das peculiaridades, da novidade e do vazio legislati-
vo sobre a questdo era necessario extrair da concepcao
geral do mundo principios que fossem aplicaveis ao or-
denamento juridico. Conforme esclarece Garcia-Pelayo
(1941), o direito natural era o responsavel por fazer essa
articulacao entre a concepgao geral do mundo e o or-
denamento juridico positivo. Portanto, os problemas
decorrentes do descobrimento da América deveriam

ser tratados numa dimensao jusnaturalista.

Dessa forma, a exposicao sobre o contetudo te6-
rico do debate serd iniciada com algumas observagoes
sobre o pensamento jusnaturalista dominante no séc.
XVL Apos, sera esclarecida a posicao de Sepulveda
diante dessa doutrina, necessaria para a compreensao
de sua visao sobre o status juridico do indio america-
no. Em seguida, apresentar-se-4 uma breve sintese do
livio Demdcrates Segundo, e, por fim, os argumentos
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6.1 A Escola de Salamanca e o Direito Natural

Segundo a tradicao herdada do medievo pelos
escoldsticos espanhois — principalmente de Santo
Tomas de Aquino —, deve-se distinguir os seguintes
tipos de lei: eterna, natural, humana e divina.

A lei eterna consiste no plano racional de Deus,
através do qual Ele dirige as coisas para o seu fim. Tal
plano, contudo, nao ¢ totalmente revelado para os ho-
mens, mas apenas uma parte dele, que recebe o nome
de lei natural, e cujo preceito pode ser condensado na
seguinte maxima: deve-se fazer o bem (aquilo que ten-
de a conservagdo) e evitar o mal (aquilo que tende a
destruicao de si). “O direito natural contém as normas
fundamentais da vida humana em sociedade, baseadas
na ordem natural da existéncia e assim, finalmente, em
Deus, e capazes de serem reconhecidas pela razao hu-
mana. (Hoffner, 1977, p. 284). E, pois, evidente que o
homem, ao participar da lei natural, participa também
dalei eterna.

A lei humana, ou direito positivo, por sua vez,
¢ derivada diretamente da lei natural. Corresponde
a ordem promulgada pelos homens com o intuito de
dissuadir o individuo de praticar o mal: deste modo,
sempre tem por objetivo a realizacdo do bem comum.
A lei humana, quando deriva por deducio da lei natu-
ral, dd origem ao ius gentium; mas, quando deriva da
lei natural por especificacao, dd origem ao ius civile.
Exemplificando, tem-se que a proibi¢do do homicidio
¢ um preceito derivado da lei natural (que manda fazer
o bem, ou seja, conservar a vida); portanto, faz parte do
ius gentium. Ja o tipo de pena que deve ser aplicada a
quem comete homicidio faz parte do ius civile, pois tra-
ta-se de uma especificacao historica e social da lei na-
tural. Segundo Reale e Antiseri (2005), pode-se afirmar
que os preceitos do ius gentium podem ser conhecidos
independentemente de uma pesquisa historica sobre
os diversos tipos de sociedade, pois sio uma derivacio
logica da lei natural. Isso nao ocorre com o ius civile,
pois a especificacao da lei natural pode apresentar-se
de diferentes modos, conforme o desejo da sociedade.
Como a lei humana é uma derivacdo da lei natural, é
forgoso concluir que quando uma norma humana
contradiz a lei natural, ela nao deve ser obedecida,
pois nao é lei. Por fim, resta esclarecer que tanto a lei
natural quanto a lei humana servem aos fins terrenos
do homem, logo nao sao capazes de conduzi-lo a seu
fim maior, ou sobrenatural, que é a bem-aventuranga

eterna. Essa tarefa compete a uma outra lei, qual seja, a
lei divina ou lei positiva de Deus, que foi revelada aos
homens nos Evangelhos e esta acima da lei natural e da
lei humana.

E importante ressaltar, conforme Tierney (1997),
que Santo Tomas usa a palavra ius para significar: aarte
da jurisprudéncia, o lugar onde a justica ¢ administra-
da, e, ainda, a decisio proferida pelo juiz. Portanto, ele
nao utiliza a palavra ius como direito subjetivo ou fa-

culdade.

Os “Mestres de Salamanca; Francisco de Vitoria
e seu discipulo Domingo de Soto, eram fiéis a doutrina
tomista. Contudo, diante do siléncio do Aquinate acer-
cados direitos subjetivos individuais, acrescentaram ao
pensamento tomista uma definicao de direito como fa-
culdade. Assim, partindo da afirmacao de Santo Tomas
de que a lei indica o que é objetivamente direito, con-
cluiram, extrapolando o que foi dito por Santo Tomas,
que a lei define uma drea de direitos subjetivos. Com
isso, afirmaram que o direito ¢ uma espécie de licenca
para agir dentro dos limites da lei. Considerando tam-
bém a defini¢ao aristotélica de ius como aquilo que ¢
licito de acordo com as leis, Vitoria concluiu que “todo
individuo que possui uma faculdade de acordo com
as leis tem um direito” (Vitoria, apud Tierney, 1997, p.
260).

Essa definicao de direito como faculdade serd
muito importante para a discussao sobre o direito dos
indios americanos, como serda demonstrado adiante.

Outro aspecto relevante da teoria do direito sal-
mantina consiste no estreito nexo estabelecido por eles
entre o ius gentium e o direito natural.

Para Vitoria o Direito Natural era valido em si,
enquanto o Jus Gentium recebe forga de lei mediante
acordo humano. Portanto, difere do direito natural,
ligado, apesar disto, tao intimamente com ele que o
direito natural so poderia ser conservado com grande
dificuldade, se nao houvesse um Jus Gentium. (Hoflner,
1977, p. 286).

Esse nexo entre direito natural e o ius gentivm
torna-se mais nitido a luz da discussao sobre a origem
do direito de propriedade feita por Vitoria. Baseado
nas Sagradas Escrituras, em argumentos aristotélicos e
na lei natural, Vitoria conclui que Deus concedeu ao
homem direito e dominio sobre todos os seres, pois ele
€ o ser mais perfeito e, como tal, é o senhor de tudo o
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que foi criado, jd que as coisas menos perfeitas so exis-
tem por causa das mais perfeitas. Portanto, o homem
pode servir-se de tudo o que existe para conservar-se a
si mesmo. Porém, esse dominio era do tipo individual,
o que significa dizer que cada pessoa era senhora de
tudo. Essa situacio era propicia ao surgimento de dis-
putas entre os homens. A fim de evitar discordias e re-
gulamentar o uso das coisas, a propriedade privada foi
introduzida pela lei humana. Deste modo, para Vitéria,
a propriedade privada foi aprovada por todos os povos
e nacoes. “Por esta razdo, o Jus Gentium escolastico foi
denominado direito de todos os povos, direito cultural
comum aos povos. (Hoftner, 1977, p. 285).

Segundo Vitoria, as normas do ius gentivm surgi-
ram de maneira semelhante, isto é, através da autorida-
de de todos os povos cristaos e pagaos, que teriam for-
mado uma espécie de “Estado mundial” e estabelecido
normas comuns para todos os povos.

A teoria vitoriana de direito natural, compreen-
dida, em sintese, como um “original direito e dominio’
de cada individuo sobre todas as coisas do mundo’
(Tierney, 1997, p. 265) (tradugao nao publicada de
Marcos Flavio de Oliveira), contribuiu sobremaneira
para o surgimento de um “direito internacional” e para
o desenvolvimento de teorias sobre soberania, Estado
e direitos individuais. Tais teorias, aplicadas a questao
indigena, deram origem a uma “doutrina indiana; que
foi referéncia para os nossos debatedores em Vallado-
lid, em 1550, tendo sido exposta por Vitoria em suas
prelecoes, principalmente na relectio de Indis, onde
perquiriu se os indios tinham dominio verdadeiro so-
bre as terras do Novo Mundo antes da chegada dos
espanhois.

Assim, a partir da doutrina dos direitos naturais,
Vitoria construiu uma Teoria do Estado que se opos
aquela teoria herdada do medievo, que propugnava a
hegemonia universal do Papa e do Imperador Cristao e
nao reconhecia qualquer autoridade temporal que nio
fosse crista.

Segundo o cardeal Hoftner (1977), os escoldsticos
do séc. XVl edificaram sua Teoria do Estado baseados,
principalmente, em conceitos aristotélico-tomistas,
especialmente no carater social da natureza humana
criada por Deus, ou seja, fundamentada na lei natural.
Para Santo Tomas, todo homem, cristao ou nao, é por
natureza um ente social. Por essa razao ele vive reunido
em familias que, por sua vez, se retinem para formar a

“sociedade perfeita; a “civitas” Essa sociedade é perfeita
porque somente nela as necessidades espirituais e ma-
teriais da natureza humana podem se realizar. Dessa
forma, e considerando o que foi dito sobre jus gentium,
Hoffner afirma que “nem o direito de propriedade, nem
aautoridade do Estado, supoem o renascimento sobre-
natural pelo sacramento do batismo ou a investidura
por parte do Papa [..] Sao direitos que fluem simples-
mente da natureza humana.” (Hoftner, 1997, p. 246).

Partindo dessas idéias, Francisco de Vitoria afir-
ma que as comunidades humanas surgiram para se aju-
dar mutuamente, e que o Estado é a forma de comuni-
dade em que essa tarefa se realiza com maior perfeicao.
Sendo assim, ‘o Estado é querido, desejado por Deus,
por estar fundamentado na natureza humana criada
por Deus.” (Hoffner, 1977, p. 246).

Mas os escolasticos espanhdis, ao problematiza-
rem a questao da origem do Estado, isto é, das condi-
¢Oes necessarias para que um Estado comece a surgir
sem ser impugnado, foram além de Santo Tomas: en-
quanto o Aquinate se restringiu a apontar um grande
numero de requisitos de ordem espacial, econoémica e
militar para que um Estado possa surgir, os escolasticos
chegaram a conclusao de que, se em um determinado
espaco politico, os homens comungarem de um senti-
mento de unidade politica, ‘o Estado ndo precisa sur-
gir, ali ja existe Estado.” (Hofner, 1977, p. 248). Nao ha,
pois, necessidade de um ato para constituir o Estado,
uma vez que advém desse sentimento de homogenei-
dade que nao tem origem nem no instinto biologico,
menos ainda em um contrato. A formacao de um Es-
tado revela algo espiritual, ndo é obra dos homens, mas
do cardter social da natureza humana criada por Deus;
por conseguinte, decorre da lei natural.

Sobre a autoridade do Estado, os escolasticos
aduzem que esse poder vem do povo do Estado, ou
seja, do sentimento de coesao, da uniao politica e vo-
luntaria de seus membros. “Portanto, logo que, em al-
guma parte, se formar um povo de Estado politicamen-
te unido, a ele cabera o poder publico por for¢a da lei
natural, isto é, em dltima andlise, pela vontade de Deus’
(Hoftner, 1977, p. 249). Mas esse poder nao ¢ exercido
diretamente pelo povo, mas por um ou varios regentes,
cabendo ao povo dizer, mediante eleicao ou consenti-
mento tacito, quem exercera esse poder. Deste modo, o
regente recebe o poder imediatamente do povo e me-
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Embasados nessa teoria, os escolasticos espa-
nhois consideraram indefensavel a tese da dominacio
universal do Papa, defendida na época por muitos ted-
logos e filosofos, dentre os quais o historiador da corte
Juan Ginés de Sepulveda, pois cada Estado tinha o di-
reito de governar-se a si mesmo.

E certo que em questoes puramente seculares,
o Estado 'ndo esta sujeito a nenhum outro poder, de
modo algum, porque o Estado se baseia no direito na-
tural. J4 existiu muito antes da vinda de Cristo, ‘e Cris-
to nao veio para arrebatar o alheio’ Estados existiriam,
também se nao houvesse nenhum poder espiritual e
nenhuma bem-aventuranca eterna. (Hoffner, 1977, p.
255)

Essa teoria do Estado fundada no direito natural
permitiu aos teologos espanhois chegar a conclusoes
importantes sobre a questao indigena. Puderam con-
cluir, primeiramente, que os Estados pagaos eram tao
legitimos quanto os Estados cristaos.

Nao ha duvida alguma que entre os pagaos haja
principes e senhores legalmente estabelecidos, porque
aesfera civil, em si, é independente da fé crista. Portan-
to, de acordo com a lei natural os principes cristaos, em
seus territorios, perfeitamente poderiam nomear prin-
cipes pagaos como superiores de populacoes cristas.
(Vitoria, apud Hofner, 1977, p. 252).

Com isso, também concluem que o Sumo Ponti-
fice nao podia ter entregado as terras do Novo Mundo
aos espanhdis, como fez Alexandre VI, primeiro por-
que ndo lhe pertenciam, mas, sim, aos indios; segundo,
porque a lei natural protege a propriedade privada.

Uma vez queadivisao foi feita por lei humana, alei
natural veio atuar novamente para proteger a proprie-
dade privada. De acordo com a lei natural, a proprieda-
de podia ser transferida de uma pessoa para outra em
apenas dois casos, ou pela vontade do proprietério ou
pela do regulador®. Conclui esta fase da discussao com
um argumento de que cristaos nao podiam ocupar as
terras dos infiéis; uma vez que a divisao tenha sido fei-
ta, as terras pertencem somente a eles. (Tierney, 1997,
p. 249). (tradu¢do nao publicada de Marcos Flavio de
Oliveira)

Porém, os partidarios da conquista do Novo
Mundo argumentaram que os indios eram seres irra-

8 Pssoa eleita pelo povo para fazer a divisao original da propriedade.

cionais e que, de acordo com Aristoteles, eram escra-
vos por natureza, e como tais, ndo podiam ter proprie-
dade sobre nada. Embora admitindo que aos homens
feitos escravos pela lei nao ¢ dado possuir nada, Vitoria
argumenta que ndo existe a categoria do “escravo por
natureza, e que Aristoteles jamais pretendeu afirmar a
existéncia de homens que naturalmente pertencem a
outros. Vitoria optou por ignorar a teoria aristotélica
da escravidao natural, ja que admitir a existéncia de um
povo inteiro desprovido de razao implicaria admitir
uma falha de Deus na criacao da humanidade. Ade-
mais, mesmo que os indios fossem criaturas débeis, eles
possuiam direitos naturais, uma vez que foram feitos a
imagem de Deus, fundamento tltimo da lei natural.

Os tedlogos de Salamanca também concluiram
que os pagaos nao podiam ser punidos pela Igreja por
causa de sua idolatria, como defendia Las Casas, pois o
Papa nao tinha poder sobre as terras indigenas. Vitoria,
na Relectio de Indis, se expressa nos seguintes termos:

A infidelidade nao suspende o direito natural nem
humano. Dai deduz-se que os barbaros nao perdem
sua propriedade particular, nem seu dominio publico,
por causa da infidelidade. [...] Nem mesmo se pode jus-
tificar a abertura das hostilidades, caso os pagaos per-
sistam em sua infidelidade, porque nao se pode exigir
que aceitem a fé crista, logo apds o primeiro anuncio.
(Vitoria, apud Hoftner, 1977, p.261).

Pela mesma razao — a falta de jurisdicao da Igre-
ja e dos seus principes cristaos sobre os povos pagaos
— Vitoria se opos a tese de que era dever dos cristaos
punir os pagaos por seus pecados contra a natureza, a
qual se alinhavam o Conego Sepulveda e outros teolo-
gos. Dessa forma, o Salmantino afirmava que os peca-
dos contra a inclinacdo natural ou contra a lei natural
nao suprimem nem a propriedade nem a autoridade

politica.

Contudo, Vitoria observa que no caso de os in-
dios violarem os principios do ius gentium que regu-
lam as relagoes entre os povos e que concederam cer-
tos direitos para todas as pessoas, os povos que forem
prejudicados tém o direito de empreender uma guerra
justa contra eles. Esses principios consistem no direi-
to de imigracao e colonizagdo — isto é, direito de um
estrangeiro viajar liviemente para um pais e nele fixar
residéncia —; direito de comerciar; direito de ancorar
os navios em qualquer parte do mundo; direito a um
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tratamento igual ao dispensado a outros estrangeiros;
direito de adquirir cidadania.

Por todos esses aspectos, ressalta Hoftner que:

Foi de grande importancia a inclusao do direito
natural na ética colonial da escolastica. Para cristaos
€ pagaos vigoravam Os MeSIMOos supremos principios
fundamentados na natureza humana. Com o que se
reconheciam como validas, inclusive para o mundo
pagao, a liberdade pessoal, a propriedade e a cidadania
propria. Nem a infidelidade, nem os vicios pagaos po-
diam servir de pretexto para lesar a liberdade e a inde-
pendéncia dos nativos. (Hoffner, 1977, p. 278).

Muitas das teses dos tedlogos de Salamanca acer-
ca da situacao dos indios americanos foram aceitas por
Las Casas e por Sepulveda; outras foram complemen-
tadas por eles; e outras, ainda, foram negadas pelos
contendores.

E importante ressaltar que o pensamento de Las
Casas sobre direitos naturais era muito proximo ao dos
escoldsticos, 0 que nao se pode dizer de Sepilveda. Por
esse motivo, faz-se necessario apresentar apenas a dou-
trina de Septlveda sobre direito natural, dispensando
os comentarios especificos sobre a doutrina lascasiana,
cujas caracteristicas essenciais foram suficientemente

delineadas.

6.2 Sepiilveda e o Direito Natural

Sepulveda concorda, em muitos aspectos, com a
teoria do direito dos escolasticos. Ele também conce-
be o direito natural como sendo a participacao da lei
eterna na criatura racional, ou seja, como a parte da lei
eterna que é conhecida do homem por causa de sua
natureza racional. Contudo, se afasta da doutrina tra-
dicional ao identificar o direito natural com o direito
das gentes e, mais ainda, ao identificar o ius gentium
com o direito que rege os povos civilizados. Uma ou-
tra novidade do pensamento de Sepulveda diz respeito
a determinacao do conteudo do direito natural e, por
conseguinte, do direito das gentes. Para ele apenas os
homens sébios e virtuosos, e nao o desejo comum de
todos os homens e povos, devem decidir o que é direito
natural. Conforme Garcia-Pelayo, Sepulveda entende
que ‘o direito natural deve ser restringido aquilo que
seja a opiniao dos homens doutos, de tal maneira que
compete aos povos de superioridade natural e ética de-

terminar aquilo que seja justo por natureza.” (Garcia-
Pelayo, 1941, p. 9) (tradugao nossa).

Sepulveda ainda acrescenta que parte desse di-
reito natural é imutavel e corresponde ao Decalogo. A
outra parte pode variar conforme as circunstancias de
tempo e lugar. Como a lei positiva ¢ derivada do direito
natural, e o fundamentalmente natural é o Decalogo,
todas as normas relativas a vida social podem ser re-
duzidas e devem estar de acordo com os preceitos do
Decilogo, cabendo ao juizo dos homens mais virtuo-
sos e prudentes estabelecerem, entre as vérias opinioes
possiveis, a manifestagao mais justa de seus principios.

Isto posto, pode-se dizer que essa identificacao
que Sepulveda faz entre o direito natural e o direito das
gentes diverge da doutrina tradicional, segundo a qual
todos os homens e povos participam do direito natu-
ral tao-somente por sua qualidade de seres humanos.
Essa sua concepgao, inspirada diretamente em Aristo-
teles, é original para a época, nao encontrando apoio
nos tratadistas espanhois. Nao obstante, conforme nos
adverte Garcia-Pelayo (1941), como Septlveda nao
abandonou totalmente a concepcao de direito natu-
ral da escolastica, uma vez que aceita o direito natural
como aquele impresso pela lei eterna em toda criatura
racional, isso nos permite apontar uma contradi¢do em
seu pensamento, qual seja: “[...| a incompatibilidade de
um Direito Natural que o homem possui e conhece por
tal qualidade, com sua outra concepgao de que o co-
nhecimento do Direito Natural é restrito a uma parte
do género humano e que apenas essa minoria pode de-
cidir sobre seu conteudo.” (Garcia-Pelayo, 1941, p.13)
(traducao nossa).

O importante para este estudo ¢ ter em mente
que a identificacao do direito natural com o dos povos
civilizados exclui os indios americanos da vida juridi-
ca, deixando-os indefesos diante do arbitrio dos povos
“civilizados’

6.3 Breve sintese da obra Demécrates Segundo ou
das justas causas da guerra contra os indios

A obra Demdcrates Segundo se apresenta na for-
ma de didlogo, que se inicia com uma discussao acerca
da licitude da guerra para os cristaos. O personagem
Democrates defende a tese da compatibilidade da
guerra com o cristianismo, recorrendo a doutrina agos-
tiniana sobre a “guerra justa’ Ele explicaa Leopoldo que
a paz € o maior bem que pode recair sobre um povo, e
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que por isso ¢€ licito e conforme o pensamento cristao
fazer guerra como meio de buscar a paz. Porém, outras
condicoes devem ser observadas pelos cristdos para
que a guerra lhes seja permitida: ela deve ser justa, isto
¢, deve ser o ultimo recurso disponivel para alcancar
a paz, e reunir, simultaneamente, as seguintes condi-
coes:

— deve ter uma causa justa, ou seja, deve ser em-
preendida com o objetivo de repelir a for¢a com a for-
¢a; ou para recuperar as coisas injustamente subtraidas;
oy, ainda, para impor um justo castigo aqueles indivi-
duos cujos delitos ficaram impunes em seu Estado;

— deve ser declarada por autoridade legitima, isto
¢, pelo poder publico;

— deve haver um bom propdsito em quem a pro-
move ou probum animum;

— deve ser desenvolvida com retidio, o que sig-
nifica “[..] ndo injuriar os inocentes, nem maltratar os
embaixadores, nem os estrangeiros, nem os clérigos, e
respeitar as coisas sagradas e nao ofender os inimigos
mais do que o justo.’(Sepulveda, 1941, p. 73) (traducao

nossa).

Leopoldo é convencido pelos argumentos de
Democrates de que existem guerras permitidas aos
cristdos. Porém, ao lembrar da guerra que os espanhdis
moviam contra os indios, criaturas que para ele eram
vitimas inocentes e que nao causaram nenhum mal aos
espanhdis, ele pergunta se tal guerra era conforme a
justica e a piedade crista. Para responder a essa inda-
gagdo, Democrates acrescenta a doutrina tradicional
novas causas de guerra justa, as quais entende em con-
formidade com o direito natural e com a doutrina dos
filosofos. Sao elas:

- Os indios se encontram em um estado tal de
barbarie que se torna imperioso dominé-los pela forca
para libertd-los de tal estado;

- A guerra aos indios se justifica como castigo pe-
los crimes que eles cometem contra a lei natural com
sua idolatria e sacrificio de vitimas humanas aos deu-

Ses;

- A guerra movida em desfavor dos indios se
justifica como meio de defender as vitimas inocentes
dos sacrificios humanos e evitar outros atos contra a

natureza;

- E justa a guerra contra os indios para preparar
o caminho para a propagacao da religiao crista e para
facilitar o trabalho dos evangelizadores.

No restante do didlogo, Democrates desenvolve
esses argumentos, respondendo a cada objecao levan-
tada por Leopoldo até nao restarem mais ddvidas a seu
interlocutor sobre a justica da guerra e da conquista.

6.4 Argumentos apresentados no debate

6.4.1 Primeiro argumento de Sepilveda

Septlveda entende que a guerra movida pelos
espanhois no Novo Mundo € justa porque os indios se
encontram em um estado tal de barbarie que se torna
imperioso domina-los pela for¢a para libertd-los desse
estado.

Esse argumento ¢, indubitavelmente, a principal
tese apresentada em Valladolid e constitui uma pre-
missa fundamental para a resolugao dos outros nos do
debate.

Sepulveda (1941) defendia que o estado de infe-
rioridade e de barbarie dos povos indigenas se harmo-
nizava com a teoria aristotélica da escravidao natural,
segundo a qual era justo declarar guerra contra aqueles
que, nascidos para serem escravos, se recusavam a sé-
lo. Nesse sentido, explica Democrates a Leopoldo:

Existem outras causas de guerra justa menos
frequientes, mas nem por isso menos justas, fundadas
no direito natural e divino; e uma delas é a permissao
para submeter com as armas, se outro caminho nao for
possivel, aqueles que por condi¢ao natural devem obe-
decer a outros, mas se recusam a fazé-lo. Os grandes
filosofos declaram que esta guerra é justa por lei da na-
tureza. (Sepulveda, 1941, p. 81) (tradugdo nossa).

Essa afirmacao é recebida com estranheza por
Leopoldo. “Crés que os juristas estao enganados quan-
do ensinam que todos os homens desde o principio
nasceram livres, e que a servidao foi introduzida contra
a natureza e por mero direito das gentes?” (Septlveda,
1941, p. 81) (traducao nossa). Democrates responde
negativamente, mas explica que os juristas falam de
um tipo diferente de escravidao, que tem origem no
uso da for¢a entre os homens e no direito das gentes
e as vezes no direito civil, ou seja, numa condigao ex-
terna. Enquanto a escravidao de que falam os filosofos
se refere a uma condicdo natural presente em algumas
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pessoas. Sepulveda passa entao a explicar esse outro
tipo de escravidao, transcrevendo em Demidcrates Se-
gundo, praticamente sem alteracao, um trecho do Li-
vro [ da Politica no qual Aristoteles sustenta que é justo
e conforme a natureza o dominio que alguns homens
exercem sobre outros.

Os filosofos chamam de escravidao a torpeza de
entendimento e aos costumes inumanos e barbaros.
Além disso, deves recordar que o dominio e poder nao
¢ de um s6 tipo, mas de muitos, porque de um modo, e
com uma espécie de direito, manda o pai em seus filhos,
de outro modo manda o marido em sua mulher, de ou-
tro o senhor em seus servos, de outro modo manda o
magistrado em seus cidadaos, de outro o rei em seus
povos e nos mortais que estao sujeitos a seu dominio,
e sendo todos esses poderes tio diferentes, todos eles,
nao obstante, quando se fundam na reta razdo, tém
sua base no direito natural, e, ainda que seu conteudo
pareca variar, se reduz, como ensinam os sabios, a um
principio apenas, a saber: que o perfeito deve imperar
e dominar sobre o imperfeito, o excelente sobre seu
contrario. E isso é tao natural, que em todas as coisas
formadas por vérias outras, quer sejam continuas, quer
sejam divididas, vemos que existe sempre uma parte
que manda, segundo os filosofos declaram.

E assim vemos que nas coisas inanimadas a for-
ma, como mais perfeita, preside e domina, e a matéria
obedece a seu poder; e isso é ainda mais claro e ma-
nifesto nos animais, onde a alma tem o dominio, e ¢
como a senhora, e o corpo esta submetido, e é como
servo. E do mesmo modo, na alma, a parte racional é a
que impera e preside, e a parte irracional a que obedece
e lhe esta submetida; e tudo isso por decreto e lei divina
e natural que manda que o mais perfeito e poderoso
domine sobre o imperfeito e desigual. Isto se aplica
aquelas coisas que conservam sua natureza incorrupti-
vel, e aos homens saos de alma e de corpo, porque nos
viciosos e depravados é certo que muitas vezes o corpo
domina a alma, e o apetite a razao, mas isso ¢ coisa ma
e contra a natureza. E assim, em um s6 homem se pode
ver o dominio que a alma exerce sobre o corpo, o poder
civil e real que o entendimento ou razio exerce sobre o
apetite, pelo que se percebe claramente que o natural e
justo é que a alma domine o corpo, que a razao presida
o apetite, ao passo que a igualdade entre os dois ou o
dominio da parte inferior ¢ funesta para ambos. A esta
lei estao submetidos o homem e os demais animais.
Por isso as feras se amansam e se sujeitam ao império

do homem. Por isso o vardo impera sobre a mulher, e
0 homem adulto sobre a crianga, o pai sobre seus fi-
lhos, isto ¢, os mais poderosos e mais perfeitos sobre
os mais débeis e imperfeitos. Isso também ocorre entre
os homens; havendo uns que por natureza sao senho-
res, outros que por natureza sao servos. Os que exce-
dem aos demais em prudéncia e talento, mesmo que
nao excedam em forgas corporais, sdo por natureza os
senhores: pelo contrario, os retardados e preguicosos
de entendimento, ainda que tenham forgas corporais
para cumprir todas as obrigagdes necessarias, sao por
natureza servos, e ¢ justo e util que o sejam, e isso esta
sancionado na mesma lei divina. Porque estd escrito no
livro dos Provérbios: Aquele que ¢ sensato que sirva ao
sabio. " Tais sdo as gentes barbaras e inumanas, alheias a
vida civil e aos costumes pacificos. E sera sempre justo
e conforme o direito natural que tais gentes se subme-
tam ao império de principes e nagoes mais cultas e hu-
manas, para que, diante de suas virtudes e da prudéncia
de suas leis, abandonem a barbarie e se limitem a uma
vida mais humana e ao culto da virtude. E se eles recha-
carem tal império, poderd ser-lhes imposto por meio
das armas, e tal guerra serd justa conforme declara o
direito natural. (Septlveda, 1941, p. 81-85) (tradugao
nossa).

Democrates introduz a classificacao aristotélica
dos diversos tipos de dominio e as analogias entre a
alma e corpo, matéria e forma, parte racional e irracio-
nal da alma, para afirmar a existéncia de um principio e
lei natural, aplicavel também nas relagdes entre os seres
humanos: o perfeito deve imperar sobre o imperfeito, o
homem mais virtuoso sobre aqueles de costumes bar-
baros e inumanos. Em seguida, Democrates aplica esse
principio aos povos do Novo Mundo, concluindo que
o indio americano deve se submeter ao povo espanhol,
pois este lhe é muito superior em prudéncia, virtude e
humanidade. Na seqtiéncia da argumentagao, Demo-
crates afirma a superioridade do povo espanhol diante
dos indigenas, citando varios exemplos que compro-
vam a grandiosidade desse povo e a inferioridade dos
nativos americanos:

Bem podes compreender, oh Leopoldo, se ¢ que
conheces os costumes e a natureza de um outro povo,
que com perfeito direito os espanhois imperam sobre
esses barbaros do Novo Mundo e ilhas adjacentes, os
quais em prudéncia, inteligéncia, virtude e humanida-
de sdo tao inferiores aos espanhdis como as criangas
sao inferiores aos adultos e as mulheres aos varoes, ha-
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vendo entre eles tantas diferengas como a que existe
entre as pessoas cruéis e inumanas e aquelas piedosas,
entre aquelas extremamente intempestivas e as conti-
das e moderadas e, enfim, entre os simios em relacao
aos homens. (Sepulveda, 1941, p. 101) (tradugdo nos-
sa).

Demdcrates prossegue exaltando as virtudes dos
espanhais, tanto as humanas e cristas quanto as mili-
tares:

E quem ignora as demais virtudes de nossa gente,
a fortaleza, a humanidade, a justica, a religiao? [..] O
que posso dizer da temperanga, na gula e na lascivia,
quando nenhuma nacao na Europa pode se comparar
com a Espanha em sobriedade e moderagao? [..] O
quao arraigada esta a religiao crista nas almas dos espa-
nhois, mesmo entre aqueles que vivem entre o tumulto
das armas, pude ver muito e clarissimos exemplos, e
entre eles o maior me parece ser que depois do saque
de Roma no pontificado de Clemente VII, nao houve
sequer um espanhol entre os que morreram de peste
que nao tivesse mandado restituir em seu testamento
todos os bens roubados dos cristaos romanos; e ne-
nhum outro homem de nenhuma outra nagio, que eu
saiba, cumpriu esse dever cristao. (Septlveda, 1941, p.
101-105) (traducao nossa).

Para Hanke (1958), ¢ dificil compreender como
alguém que presenciou esse ato de selvageria, que foi o
saque a Roma, pode cita-lo como exemplo de virtude e
religiosidade de um povo e seu exército, pois segundo
os relatos da época:

Os monastérios e igrejas foram incendiados, as
monjas violadas; com a espada mataram mulheres gra-
vidas e ninguém estava livre do saque dos selvagens
soldados mercenarios de muitas nagoes que constitu-
fam o exército imperial e que nao haviam recebido seu
pagamento. Ainda que os espanhdis respeitassem, ao
que parece, os lugares santos e imagens sagradas, em
crueldade e perfidia superaram os alemaes. (Hanke,
1958, p. 54) (traducao nossa).

Também causam estranheza as fontes nas quais
Sepulveda se inspirou para descrever o povo indigena,
pois na época em que escreveu Demdcrates Segundo
havia ja na Espanha numerosos relatos sobre a rica
cultura maia, asteca e inca. Ele optou por ignorar esses
relatos, até mesmo aquele feito pelo conquistador Her-
nan Cortés, que muito o influenciou em seus trabalhos
sobre a conquista espanhola do Novo Mundo.

Numa de minhas cartas informava Vossa Majes-
tade de que os naturais deste pais sio muito mais inte-
ligentes do que os das ilhas; que seu entendimento e
sua razao deles nos pareceram suficientes para que eles
possam se comportar como cidadiaos ordindrios. Nos
comportamentos e relacionamentos, essa gente tem
quase os mesmos modos de viver que na Espanha, e
ha tanta ordem e harmonia quanto l4; e, considerando
que sdo béarbaros e tao afastados do conhecimento de
Deus e da comunicacao com outras nagoes racionais, é
coisa admirdvel ver a que ponto chegaram em todas as
coisas. (Cortés, apud Todorov, 1988, p. 124).

O fato é que Sepulveda fundamentou sua argu-
mentacdo somente em autores que, como ele, viam o
indio como um ser inferior, principalmente em Fran-
cisco de Oviedo, rica fonte de julgamentos xenofobos e
racistas, como ressaltado por Todorov (1998):

Nele [Oviedo] os indios nao sao reduzidos ao ni-
vel do cavalo ou do asno (ou mesmo logo abaixo), mas
colocados nalguma parte junto aos materiais de cons-
trucao, madeira, pedra ou ferro, de qualquer modo, com
os objetos inanimados. Ele tem um modo tao extraordi-
nario de formular as coisas que dificilmente se acredita-
ria nao ser ironico; mas nao, nao é: ‘Quando se guerreia
contra eles e se combate face a face, é preciso ser muito
prudente para ndo atingi-los na cabega com a espada,
pois vi muitas espadas serem quebradas desse modo.
Seus cranios sao espessos e também muito fortes. Nao
surpreendera o fato de Oviedo ser, na verdade, partida-
rio da ‘solucao final’ do problema indigena, solugao cuja
responsabilidade ele gostaria que o Deus dos cristaos
assumisse. ‘Deus destrui-los-a em breve’ proclama com
seguranca, e também ‘Sata agora foi expulso dessa ilha
[Hispaniola]; toda a sua influéncia desapareceu agora
que a maioria dos indios estd morta.[...] Quem pode ne-
gar que usar polvora contra os pagaos ¢ oferecer incen-
so a Nosso Senhor?' (Todorov, 1988, p. 148).

Baseado apenas na autoridade de terceiros, pois
nunca viajou 8 América para conhecer de perto o indio
e seu modo de vida, Sepulveda faz o seguinte relato so-
bre a inferioridade dos nativos americanos ao compa-
rar os seus feitos aos da civilizagao espanhola:

Compara agora estes dotes de prudéncia, talento,
magnanimidade, moderagdo, humanidade e religiao,
com os que tém esses homunculos nos quais apenas
encontrard vestigios de humanidade; eles nao apenas
nao possuem ciéncia, como também nao conhecem
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as letras nem conservam nenhum monumento de
sua historia sendo certa obscura e vaga reminiscéncia
de algumas coisas consignadas em certas pinturas, e
tampouco tém leis escritas, mas apenas instituicoes e
costumes barbaros. Pois se falarmos das virtudes, que
moderacdo ou mansidio podes esperar de homens
que estavam entregues a todo tipo de intemperanga
e leviandades, e comiam carne humana? (Sepulveda,
1941, p. 105) (tradugao nossa).

E também:

Pois ainda que alguns deles demonstrem certa
habilidade para algumas obras de artificio, isso nao
é argumento de prudéncia humana, ja que vemos as
bestas, as aves e as aranhas fazer certas obras que ne-
nhuma indtstria humana pode imitar completamente.
[..] Porque ter casa e algum modo racional de viver e
algum tipo de comércio ¢ coisa que a necessidade na-
tural induz, e somente serve para provar que nao sao
ursos ou macacos, e que nao carecem totalmente de
razao. (Sepulveda, 1941, p. 109) (traducao nossa).

Diante desse quadro, Democrates conclui que
nada de melhor pode acontecer ao indio do que se
submeter aos espanhois, pois dessa forma podem sair
do estado de barbarie em que se encontram, tornando-
se seres mais civilizados. Caso se recusem a aceitar o
dominio espanhol, podem ser for¢ados pelas armas a
fazé-lo, e esta guerra sera justa por lei da natureza, que
manda que o ser inferior se submeta aquele que lhe for
superior.

Democrates, no entanto, entende necessario
distinguir os barbaros que opoem resisténcia com as
armas aos espanhois daqueles que, ou por medo, ou
por prudéncia, se submetem voluntariamente ao seu
poder. Somente os primeiros podem ser privados dos
seus bens e ser reduzidos a condicao de escravos, pois
foram vencidos em uma guerra justa; quanto aos ul-
timos, esclarece que nao ¢ justo reduzi-los a servidao
e despoja-los dos seus bens. Contudo, essa afirmacao
nao significa para Sepulveda que os indios que volun-
tariamente aceitaram o dominio da Espanha possam
desfrutar dos mesmos direitos dos espanhdis, pois isso
seria uma afronta a doutrina aristotélica da justica dis-
tributiva, segundo a qual nao se pode tratar como iguais
os desiguais. Para ele a condigao de inferioridade do in-
dio era algo permanente e ineliminavel. Assim, mesmo
que no futuro passassem a viver conforme costumes
mais humanos, nunca seriam tratados como homens

iguais e livres — poderia apenas lhes ser dispensado
um tratamento mais liberal. Dessa forma, Sepulveda
(1941) entende que para evitar injusticas indios e con-
quistadores deveriam ser governados por diferentes
tipos de poder:

Para os homens probos e humanos e inteligentes
era adequado o poder civil, que ¢ aplicavel aos homens
livres, ou o poder régio, que é semelhante ao paterno:
para os barbaros e para os que possuem pouco discer-
nimento e cultura o dominio despotico era mais con-
veniente. Esse ultimo tipo de dominio foi aprovado por
filosofos e eminentes tedlogos para aqueles, em certas
regioes do mundo, que sdo escravos naturais e para
aqueles que possuem costumes depravados ou que,
por outras razoes, nao podem cumprir seus deveres.
(Sepulveda, 1941, p. 171-172) (tradugdo nossa).

Contudo, a0 mesmo tempo em que Septlveda
defende a liberdade daqueles que se entregavam paci-
ficamente e um governo mais justo — uma mescla de
poder despdtico e paternal —, entendia que sua nature-
za barbara e sua condigao de inferioridade justificavam
que se submetessem aos espanhois, seja pagando-lhes
tributos, seja trabalhando para eles.

Nao ha nenhuma razao de justica ou de huma-
nidade ou de filosofia crista que proiba dominar os
mortais que nos estao sujeitos, nem de exigir os tribu-
tos que sdo justa recompensa pelos trabalhos, e sao tao
necessarios para o sustento dos principes, magistrados
e soldados, nem que proiba ter servos, nem usar mode-
radamente o trabalho dos servos, mas sim proibem o
imperar avara e cruelmente e fazer intoleravel a servi-
dao, devendo-se adotar os cuidados necessarios com a
satide e bem estar do servo, como se se tratasse do seu
proprio bem-estar. O servo, como declaram os filoso-
fos, sdo como uma parte animada do seu dono, ainda
que separada dele. (Sepulveda, 1941, p. 177) (tradugao

nossa).

Quanto aos que se recusavam a aceitar o dominio
da Espanha, Septlveda (1941) nao os tratava com be-
nevoléncia, pelo contrério, aplicava-lhes literalmente a
teoria da escravidao natural. Segundo Tosi (1998), essa
distincao significava que os indios que resistiam ao do-
minio espanhol deveriam ser tratados como escravos,
no sentido da escravidao antiga, enquanto os demais
receberiam o tratamento previsto em outro instituto:
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Nao me parece contrario a justica nem a religiao
crista distribuir alguns deles pela cidade ou pelos cam-
pos aos espanhois honrados, justos e prudentes, espe-
cialmente aqueles que se submeteram a nosso dominio,
para que os eduquem em costumes retos ¢ humanos, e
procurem inicia-los e imbui-los na religiao crista [...], e
como retribuicao € justo que se sirvam de seu trabalho
e de seus bens para todos os usos da vida, tanto os ne-
cessarios quanto os liberais. (Sepulveda, 1941, p. 175)
(tradugao nossa).

Para alguns autores, essa defesa, por Sepulveda,
do instituto da encomienda significava a recomenda-
cao da aplicacao aos indios americanos de uma espé-
cie de servidao feudal, e nao da teoria aristotélica da
escravidao natural. E bem verdade que esse sistema
retomava o modelo medieval de servos da gleba, no
qual os homens que cultivavam a terra eram ligados a
propriedade do solo, sendo vendidos ou transmitidos
como qualquer outro bem movel pertencente ao terre-
no, mas isso nao significa que ele tenha usado o termo
servus no sentido que pretendem esses autores. Como
explica Hanke (1958), de acordo com o dicionario la-
tino-espanhol de Antonio Nebrija de 1494, a palavra
latina servus podia ser traduzida em espanhol como
servo ou como escravo. Considerando que Sepulveda
tornou-se conhecido por seus contemporaneos em ra-
za0 de sua erudicao e cultura, e que exercia as fungoes
de cronista e historiador da corte de Carlos V, e, ainda,
que era um profundo conhecedor da obra de Aristote-
les, ndo parece crivel a tese de que tenha querido classi-
ficar o indio como servo, pois, se assim o quisesse, teria
feito inequivocamente. Pelo contrario, utilizou varios
trechos da Politica de forma quase literal para afirmar
que os indios sio seres inferiores por nascimento, e que
essa condicao permite classifica-los como escravos por
natureza, bem como autoriza os espanhois a mover
contra eles uma guerra justa para submeter a escravi-
dao aqueles que se recusarem a aceitar a superioridade
e o dominio dos espanhois. Ademais, “Sepulveda usa,
além de servos, a palavra latina ministrum, que tem
como primeiro significado aquele de servo doméstico
e mancipium, que significa propriedade privada do pa-
trao, que nao pode referir-se a servidao feudal, mas sim
a escraviddo antiga”” (Tosi, 1998, p. 218) (traducio nao
publicada de Antonio Arthur Barros Mendes e Julliana
Paollineli).

Para melhor compreensao da defesa que Sepul-
veda faz das encomiendas, é necessario esclarecer que

ele estava convencido de que apenas um diminuto
numero de indios aceitaria o dominio espanhol sem
resisténcia e abandonaria sua religiao. Apenas e tio-so-
mente a esse pequeno grupo se aplicaria o sistema de
encomienda. Portanto, ndo se pode afirmar que ele pre-
tendia impor um tipo de servidao feudal aos aborigines
americanos, pois se tratava de uma situacao excepcio-
nal. Isso também explica a aparente contradigao entre
a defesa que fazia do uso da for¢a como medida prévia
para a conversao dos indios e a censura que faz nas ul-
timas paginas de Demdcrates Segundo a esse método
de evangelizagao: defendia o uso da forca contra aquela
grande maioria de indios que resistiam ao dominio es-
panhol e, conseqiientemente, ao cristianismo.

6.4.2 Resposta de Las Casas ao primeiro argumento

Las Casas defende que ndo se pode simplesmen-
te generalizar o argumento de barbérie e apoiando-se,
como Septlveda o faz, na autoridade de Aristoteles,
aplica-lo aos indios da América. Antes se deve definir o
conceito de barbdrie e as diferentes classes de barbaros
e analisar em qual dessas estao os indios, se é que estao
em alguma.

Las Casas contesta o primeiro argumento de
Sepulveda elaborando um estudo sobre os diferentes
tipos de barbaro, com o objetivo de verificar a qual
classe Aristoteles atribuiu a caracteristica de escravo
por natureza e, ainda, se o indio também se enquadra
nessa categoria. Sendo a resposta positiva, teria que
concordar com Sepulveda sobre a inferioridade do in-
dio; sendo negativa, a teoria da escravidao natural nao
seria aplicavel ao indio e a argumentacao de Sepulveda
perderia seu principal pilar de sustentacio.

E interessante observar que Las Casas ndo atacou
Aristoteles diretamente. Pelo contrério, logo no inicio
de sua Apologia ele ressalta ter buscado no filosofo
grego, em Santo Tomds de Aquino, e em outros dou-
tores, também lembrados por seu opositor, as quatro
classes de barbaros que descreve. Essa titica demons-
tra o quanto o pensamento lascasiano havia amadure-
cido desde sua conversao a causa indigena em 1514, o
que fica ainda mais claro comparando a reagao de Las
Casas aos argumentos aristotélicos levados ao debate
de Valladolid e aquela outra reacao, em 1519, quando,
perquirido por Juan de Quevedo sobre a aplicacao da
teoria da escravidido natural aos indios, respondeu nos
seguintes termos: ‘Aristoteles ¢ um pagdo que brilha
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no fogo do inferno, cuja doutrina nés nao temos ne-
cessidade de seguir, exceto no caso que seja conforme
a verdade crista” (Las Casas, apud Hanke, 1958, p. 63)
(traducao nossa).

Conforme Tosi (1998), o Dominicano teve que
sair do terreno da polémica com os encomienderos,
com os missionarios e simpatizantes da causa dos con-
quistadores, contra os quais sua formacao teoldgica e
sua experiéncia pessoal nas indias era resposta sufi-
ciente, e entrar em um terreno pouco conhecido por
ele, formado por homens cultos, dedicados ao estudo
das humanidades.

Las Casas era um autodidata. Grande parte de seu
conhecimento teorico foi adquirido durante o retiro de
dez anos no convento dominicano em Santo Domingo
e também ao longo de sua vida, incentivado pelo debate
e pela polémica. Assim, ao enfrentar Sepulveda, que
gozava de boa reputacdo como filosofo e historiador
e era considerado o mais importante estudioso de
Aristoteles da Espanha, Las Casas, que nunca fizera
estudos universitarios sistematicos e completos, viu-
se diante da necessidade de estudar a fundo a obra
aristotélica.  Adquiriu  um amplo conhecimento,
principalmente de suas obras ético-politicas, e passou
a utilizar o pensamento do filésofo grego na defesa da
causa indigena.

Essa mudanga no comportamento de Las Casas
suscita davidas entre autores contemporaneos sobre o
motivo pelo qual ele construiu sua argumentacao ba-
seado numa teoria aristotélica, conciliando a questao
indigena com a definicao de escravo dada pelo filosofo.
Conforme Hanke (1958), Las Casas pode ter recorrido
dautoridade de Aristoteles por diversas razoes: porque
o filosofo grego gozava de muita influéncia na corte e
no meio erudito da Espanha, sendo, pois, necessario
recorrer a ele para ser ouvido; porque seu adversario
assim o fizera e qualquer habil polemista deveria ten-
tar voltar contra o opositor seus proprios argumentos;
ou porque entendia que a solugao da questio estava
em demonstrar, além do problema da protegao legal
aos indios, que eles possuiam uma cultura que deve-
ria ser respeitada. Uma outra interpretacdo afirma que
Las Casas era fundamentalmente aristotélico, tendo
em vista que em seus argumentos parece aceitar que
alguns homens sao naturalmente escravos, e também
porque na Apologética Historia Las Casas se dedica a
provar que os indios retinem as condigoes necessarias

para levar uma vida virtuosa, nos termos descritos por
Aristoteles. Contudo:

Las Casas nunca defende a idéia nem amplia seu
alcance. Ao invés disso, tenta limitar sua aplicacao ao
mais reduzido nimero possivel. Nao somente nega
vigorosamente que os indios possam ser incluidos na
categoria de escravos naturais, como seu argumento
conduz inevitavelmente a conclusao de que nenhuma
nacao, ou povo, deve ser condenado em geral a uma
posicio tao inferior. Os escravos naturais sao em mino-
ria e devemos considera-los como erros da natureza,
como homens que nasceram com seis dedos no pé ou
um s6 olho. (Hanke, 1958, p. 65) (tradugio nossa).

Percebe-se ser mais razoavel a interpretacio
dada pelo historiador Lewis Hanke. Para o estudioso,
Las Casas era uma pessoa de espirito realista e legalis-
ta. Como a argumentagao principal de seu opositor se
sustentava na alegacao de que os indios eram escravos
por natureza, isto é, se apoiava na autoridade do filo-
sofo de maior prestigio no séc. XVI, Las Casas optou
por demonstrar que tal teoria era inaplicavel aos indi-
genas, sem atacar Aristoteles diretamente. Ademais,
ao limitar a aplicagao da teoria da escravidao natural
a um numero reduzido de pessoas, ele demonstrava
que essa teoria era ineficaz para explicar o mundo em
geral. “Portanto, podemos concluir que Las Casas ele-
geu fingidamente a Aristoteles somente para refutar a
aplicagao de sua doutrina aos indios” (Hanke, 1958, p.
65) (traducao nossa).

Assim, partindo da andlise da Politica, e de argu-
mentos tomistas, Las Casas citado constréi uma tipo-
logia de barbaros — na qual encontra-se, também, uma
exposicao critica do pensamento aristotélico sobre a
escraviddo natural —, através da qual inicia sua respos-
ta a Sepulveda. Segundo essa tipologia, existem quatro
classes de barbaros:

a) Barbaros em sentido improprio

Bartolomeu de Las Casas define o barbaro per-
tencente & primeira classe como:

[...] todo homem cruel, inumano, feroz e violento
e avesso a razao humana por impulso ou por ira ou pela
natureza. Esse homem, deixando de lado a modéstia, a
mansidao e a modera¢ao humanas, se faz duro, aspero,
intratavel, insuportavel e cruel e se inclina a cometer
crimes praticaveis somente pelas bestas ferozes das sel-

>

vas. (Las Casas, 1975, p. 125) (tradugao nossa).
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Ele entende que é a esse tipo de barbaro que Aris-
toteles se refere quando diz:

Assim como o homem seguindo a reta razao e a
seus melhores ditames é superior aos demais animais,
se ele se desviar de tal reta razdo, do juizo e das leis,
se converte no mais impio, no pior e mais inumano de
todos os animais. [...] a nota distintiva dos barbaros ¢
a bestialidade; pelos males e danos que causam. (Las
Casas, 1975, p. 125-126) (tradugao nossa).

A utilizagao do termo “barbaro” significando pes-
soa cruel e inumana ndo pode ser, portanto, atribuida
a um povo inteiro, mas somente ao individuo. Por tal
motivo, também entre os gregos, latinos e até mesmo
entre os espanhois é possivel encontrar pessoas com
esse comportamento, apesar de viverem conforme
instituicoes politicas. Ressalta ainda que os espanhdis,
em razdo de suas crudelissimas a¢oes contra os povos
americanos, superaram os indios em barbérie.

b) Barbaros em sentido acidental

A segunda classe de barbaros é formada por
aqueles que nao possuem um idioma literario corres-
pondente ao idioma materno e, assim, nao sabem ex-
por o que pensam. Por essa razao, sdo considerados
pessoas rudes, sem letras e erudicao. Também ¢é cha-
mado bdrbaro nesse sentido quem nao entende a lin-
gua do outro com quem fala, em razao da diferenga de
idioma. Tais homens, esclarece Las Casas, ndo sao pro-
priamente barbaros, mas o sao apenas acidentalmente,
isto é: sao barbaros em sentido relativo, e nao absoluto.
Tanto era assim que na antiguidade os gregos chama-
vam os romanos de barbaros e os romanos, por sua vez,
dispensavam o mesmo tratamento aos gregos e a todos
0s povos que nao falavam o latim. E evidente que, em-
bora a lingua de um povo seja incompreensivel para os
demais, isso ndo significa que esse povo ndo possa ser
sabio, cordato, prudente e civilizado.

“Esta muito claro que nao é a esse tipo de barbaro
que se refere o Filosofo no livro I da Politica quando diz
que os barbaros sao servos por natureza e carecem de
inteligéncia para governar-se a si mesmos ou aos de-
mais.” (Las Casas, 1975, p. 127) (traduc¢@o nossa). Para
Las Casas, Aristoteles se referiu novamente a essa clas-
se de barbaros no livro Il da Politica, onde, ao tratar
dos diferentes tipos de governo, identifica um tipo es-
pecifico de monarquia exercida pelos povos barbaros.

Os reis tém ali um poder que se aproxima do des-
potismo, mas ¢ legitimo e hereditario. Tendo os barba-
ros naturalmente a alma mais servil do que os gregos
e os asidticos, eles suportam mais do que os europeus,
sem murmdarios, que sejam governados pelos senhores.
E por isso que essas monarquias, embora despdticas,
nao deixam de ser estdveis e solidas, fundadas que sio
na lei e transmissiveis de pai para filho. Pela mesma ra-
zao, sua guarda ¢ real, e nao tiranica, pois os reis sao
protegidos por cidadaos armados, ao passo que os dés-
potas recorrem a estrangeiros. Aqueles governam de
acordo com a lei suditos de boa vontade; estes, pessoas
que s6 obedecem contrafeitas. Aqueles sao protegidos
pelos cidadaos; estes, contra os cidaddos. Sao, portanto,
dois tipos diferentes de monarquia. (Aristoteles, 1998,
p. 110).

Com essa ressalva Las Casas demonstra que a
teoria aristotélica da escravidao natural nao pode ser
aplicada indiscriminadamente a qualquer povo deno-
minado barbaro, pois o proprio Aristoteles reconhece
que a caracteristica essencial da escravidao, qual seja,
a incapacidade de auto governar-se, e a conseqiiente
necessidade de ser governado por outros, nao se aplica
a todo e qualquer povo bérbaro, havendo aqueles que
sao capazes de se auto governar de forma legitima.

O reconhecimento de que também os regimes
barbaros sao regrados sob um tipo de governo mais
proximo a um tipo legitimo (monarquia) do que dege-
nerado (tirania) mostra que de qualquer forma eles sio
capazes de autogoverno. Assim, Aristoteles nao tinha
em mente esse tipo de barbaros, quando se refere aos
escravos por natureza. Desta forma, Las Casas pretende
também responder implicitamente aqueles que consi-
deravam os regimes indigenas (por exemplo, o Aste-
ca) como tiranicos, e afirmavam que os espanhois nao
haviam feito derrocar regimes legitimos, mas meras
tiranias. (Tosi, 1998, p. 238) (traducao nio publicada de
Antonio Arthur Barros Mendes e Julliana Paollineli).

¢) Barbaros propriamente ditos

Las Casas chama de barbaros propriamente ditos
aqueleshomens que, emrazao de seu péssimo cardter ou
das mas condi¢oes da regiao em que vivem, sdo cruéis,
ferozes, estpidos e alheios a razdo; e que nao possuem
um governo de acordo com a lei e o direito, nem cida-
des politicamente organizadas. “Estes, em sentido sim-
ples e proprio, sdo barbaros, talvez como eram aqueles
habitantes da Barbaria, seres sem razao, sem uma moral
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conveniente aos homens e sem aquelas coisas que entre
todos os homens foram admitidas como costume.” (Las
Casas, 1975, p. 128) ( tradugao nossa).

Acrescenta ainda a sua descri¢ao:

Por nao terem uma vida sociavel, sua vida é muito
semelhante & dos animais, e, ao distanciar-se tanto dos
demais homens em talento e costumes, sio propensos
a fazer danos aos demais homens, sdo brigoes, avidos
de guerra e inclinados a toda crueldade, como as feras
e aves de rapina. Nao sao, portanto, livres por nature-
za; somente o sao enquanto tém patria, ja que outros
nao os dominam. (Las Casas, 1975, p. 128) (traducao
nossa).

Para Las Casas, foi a esse tipo de barbaro que
Aristoteles (1998) se referiu ao afirmar que o individuo
que por sua natureza, e nao por obra do acaso, ndo tem
uma cidade seria um individuo detestavel, muito acima
ou muito abaixo do homem. "Aquele que fosse assim
por natureza so respiraria a guerra, nao sendo detido
por nenhum freio e, como uma ave de rapina, estaria
sempre pronto para cair sobre os outros.” (Aristoteles,
1998, p. 5).

E importante estabelecer a diferenca entre os
barbaros da primeira classe e os da terceira, pois ambas
as categorias definem os barbaros como seres cruéis,
inumanos, e de escasso engenho. Conforme Las Casas,
a diferenca entre eles estd no fato de que ao primeiro
grupo pertencem os homens que vivem em uma co-
munidade politica, mas sem se submeter as suas leis.
J& o terceiro tipo de barbaros, como Aristoteles mes-
mo define, sao homens que por natureza vivem fora
de uma comunidade politica e apartados do convivio
social.

Para Las Casas, nao ha davida de que os barbaros
da terceira classe — os propriamente ditos — sdo aque-
les aos quais o filosofo grego chama de servos por na-
tureza e que necessitam ser governados pelos homens
mais sdbios.

Contudo, da mesma forma que os homens dota-
dos de herdica virtude sao muito raros, também sao ra-
rissimos em qualquer parte do mundo os barbaros des-
sa categoria. Em defesa de seu argumento, Las Casas,
fundamentado em Aristoteles, afirma que a natureza
faz sempre a melhor e mais perfeita obra entre as possi-
veis e que apenas excepcionalmente as causas naturais
deixam de produzir efeitos coerentes com sua nature-

za, tanto que, ressalta Bartolomeu, raras vezes nasce
um homem manco, cego ou de um olho s6. Recorre
também a Santo Tomas de Aquino, para quem:

[..] as obras da natureza sao obras da Suma in-
teligéncia que € Deus, segundo o tratado Das causas’;
pelo que convém a providéncia e bondade divinas que
a natureza sempre ou em maior parte dos casos produ-
za as coisas melhores e perfeitas e rara vez e no menor
numero de casos as imperfeitas e péssimas. (Las Casas,
1975, p. 129) (tradugao nossa).

Como Deus criou o ser humano e o dotou de
uma natureza racional que o torna a mais perfeita de
suas criaturas, é impossivel que a providéncia divina
permita encontrar nessa mesma criatura racional esse
pecado contra a natureza que € a falta de razao, salvo
rarissimas excegoes.

Numa evidente referéncia a Sepulveda, Las
Casas afirma que apenas um impio, um injuriador
por natureza escreveria que a multiddo de barbaros
do Novo Mundo ¢ uma multidao de feras, seres sem
cultura e estupidos. Aceitar essa posicio acarretaria
dizer que “a intencao de Deus em grande parte havia
ficado sem efeito, diante de milhoes de homens
privados da luz natural comum ao género humano. Isso
seria uma grande caltinia a perfeicao do universo.” (Las
Casas, 1975, p. 129) (tradugao nossa). Para Las Casas, é
impossivel encontrar toda uma raga, nagdo ou regiao
de pessoas insensatas que carecam de habilidade para
governar-se a si mesmas.

Na seqiiéncia da argumentacdo, Las Casas se
afasta de Aristoteles, dele discordando quanto ao tra-
tamento que deve ser dispensado aos barbaros. Para
Aristoteles, estes devem ser governados por pessoas
dotadas de mais razao, de modo que possam aprender
a viver politica e humanamente. Entende também que
é licito caga-los e captura-los como se fossem animais
ferozes, a fim de atrai-los a reta razao. Las Casas faz dois
reparos a esse entendimento: primeiro observa que so-
mente os principes e chefes de Estado podem obrigar
os barbaros a uma vida mais humana e politica; apos,
afirma que os barbaros nao podem ser obrigados, mas
devem ser mansamente atraidos a adotar melhores
costumes. Para Las Casas, o filosofo grego somente fez
essas afirmacoes porque desconhecia a verdade e ca-
ridade cristas: “Aristoteles foi um grande filésofo, mas
nao foi capaz de chegar mediante suas elucubragoes a
Deus através do conhecimento da verdadeira fé” (Las
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Casas, 1975, p. 133) (tradugao nossa). Com essa critica,
conforme ressalta Gutiérrez (1995), Las Casas recorda
ao aristotélico Sepulveda que na teologia as fontes filo-
soficas nao devem se sobrepor a revelacao crista e que
para os cristaos a lei é Cristo. Nesse sentido, afirma o
Dominicano:

Se queremos ser seguidores de Cristo e da ver-
dade evangélica, convém que consideremos que ainda
que se trate de barbaros em seu mais alto grau, nem
por isso eles deixam de ser criados a imagem de Deus
e nao estdo totalmente abandonados pela providéncia
divina que nao sejam capazes de entrar no reino de
Cristo, sendo nossos irmdos que foram redimidos com
o precioso sangue de Cristo, nao menos que os mais
prudentes e sabios homens do mundo.[...] Por tal moti-
vo, estamos obrigados a caridade crista e a fraternidade
para com toda classe de homens, mesmo que sejam
feras, extremamente barbaros e estupidos. [..] Cristo
quis que seu unico preceito se chamasse caridade: esta
¢ devida a todos, sem excecao; a esse respeito, nao ha
que falar de macho ou fémea, gentio ou judeu, circun-
cidado ou nao, barbaro, servo ou livre, pois todos sao e
por cima de todos estd Jesus Cristo. (Las Casas, 1975, p.
132) (traducao nossa).

Portanto, para Las Casas os barbaros deveriam
ser tratados como irmaos, e nao como bestas ferozes.
Ele defendia o universalismo do amor cristao, que con-
vidava a todos, sem excecdo, a participar do reino de
Deus.

Diante da incompatibilidade do pensamento
aristotélico com a mensagem cristd, que manda amar o
préximo como a ti mesmo, Las Casas sentiu-se a von-
tade para “mandar a passeio esse Aristoteles”

Las Casas retoma sua linha de argumentacao
para concluir, diante da impossibilidade de um povo
inteiro ser considerado barbaro em sentido proprio e
estrito, que os indios nao pertencem & terceira classe
de barbaros e, portanto, nao sdo escravos naturais, uma
vez que:

Nao sao privados de razao, nem cruéis, nem fe-
ras, pelo contrario, muito antes de conhecerem o povo
espanhol, tinham republicas legitimamente constitui-
das, isto é, retamente administradas por meio de uma
otima legislacao, religiao e instituicoes, cultivavam a
amizade e unidos em uma sociedade de vida habita-
vam grandes cidades nas quais prudentemente e com
bondade e equidade administravam os negocios tanto

da paz quanto da guerra; seu governo se regia por uma
legislacao que em muitas coisas supera a nossa e que
podia causar admiracao nos sdbios de Atenas. (Las Ca-
sas, 1975, p. 134) (tradugdo nossa).

Las Casas prossegue citando varios exemplos
da engenhosidade, bom carater e organizacgao politica
dos indios, retirados de sua experiéncia de décadas na
América. Com esses exemplos, pretende mostrar que
Sepulveda falsificou, por ignorancia ou por malicia, a
doutrina de Aristételes quando tentou incluir os indi-
genas na terceira classe de barbaros, que é tao rara en-
tre os homens, e desautorizar as fontes por ele usadas
para descrever o cariter e o modo de vida dos indios.

Nao obstante, ainda que fosse verdadeira a des-
crigdo feita por Sepulveda, sobre a inferioridade dos in-
dios, nenhum povo esta obrigado a se submeter a outro
por causa dessa alegada inferioridade, ainda que dessa
submissao decorram vantagens para o submetido.

Portanto, ninguém por mais civilizado que seja
pode for¢ar ao estupido barbaro a que se submeta a sua
pessoa, se esse barbaro ndo cometeu contra ele antes
uma injuria, sobretudo se obriga esse barbaro a aban-
donar sua liberdade, mal de que esses miseraveis indios
sofrem com suma injtria contra todo direito divino e
humano e contra a propria lei natural. (Las Casas, 1975,
p. 137) (tradugio nossa).

Ademais, se se admite licita a guerra contra os
indios em razao da superioridade da cultura espanhola
sobre a deles, estar-se-ia incentivando uma guerra ge-
neralizada de pessoa contra pessoa, povo contra povo,
pois todos os lados alegariam possuir uma cultura su-
perior para poder subjugar os outros a seu dominio.

Las Casas surpreende com a audicia de seus
argumentos ao reconhecer aos indigenas o direito de
reciprocidade, isto ¢, o direito de fazer guerra contra
os espanhdis para se defenderem de seus ataques, pois
sao os verdadeiros proprietarios daquelas terras. Ele
nao tem davidas de que todo povo, por mais barbaro
que seja, tem o direito de defender-se dos ataques de
outro povo. Alega a favor do seu argumento que, de
acordo com a lei eterna, cada povo tem seu governante
e ndo existe motivo para que um povo, a pretexto de
superioridade cultural, domine ou destrua os demais,
conforme o Provérbio, 23: “Nao removas os marcos an-
tigos que teus antepassados fixaram’ (Provérbios, 2002,

p. 743). Nesse sentido:
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Certamente a Lei eterna de maneira admiravel
ordenou, dispos e distinguiu todas as coisas; separou
os reinos e as gentes, segundo diz o Deuterondomio, 32;
‘Quando o Altissimo separava as gentes e os filhos de
Adao’ Deus também pos a frente de cada povo, me-
diante inspiracao divina, um principe e governadores,
segundo o Eclesiastico, 17; Pos um principe a frente de
cada povo.” Assim, todos os reis e governadores, mes-
mo entre os barbaros, sao ministros de Deus. (Las Ca-
sas, 1975, p. 138) (tradugao nossa).

Ademais, o argumento de superioridade cultu-
ral ndo existia na tradicdo medieval sobre guerra justa,
tendo sido incluido pelo proprio Sepulveda como justi-
ficativa para a guerra.

d) Barbaros que nao conhecem a mensagem cris-

ta

Conforme essa categoria, pode-se chamar de
barbaros todos aqueles individuos que nao conhecem
Cristo. “De fato, todo povo, por mais perfeita que seja
sua administracio politica, todo homem, por melhor fi-
losofo que seja, estd exposto as maximas barbaries, isto
¢, aos piores vicios se nao estd imbuido dos mistérios
da filosofia crista” (Las Casas, 1975, p. 140) (traducao
nossa). Conclui que somente através dos sacramentos
e do conhecimento da lei cristd o homem pode liber-
tar-se dos vicios e da barbarie.

A luz dessa ultima categoria, os povos romano e
grego deveriam ser classificados como barbaros, pois,
apesar de suas virtudes politicas e da prudéncia e alto
desenvolvimento de suas civilizacoes, estavam entre-
gues a abjetos e corrompidos costumes. O mesmo
pode-se dizer dos turcos e arabes. Las Casas entende
que esses povos nao possuem uma justica verdadeira,
por melhor que sejam suas institui¢oes, pois somente
¢ possivel encontrar prudéncia e justica entre os povos
que conhecem Cristo.

Contudo, esse argumento vai de encontro a defe-
sa da legitimidade dos reinos indigenas feita anterior-
mente por Las Casas, pois, afinal, os indios também
eram infiéis. Nao obstante, esse argumento deve ser
analisado, como bem esclarece Tosi (1998), no contex-
to da intengao polemista de Las Casas, isto é, devemos
ter em mente que esse foi um artificio por ele utilizado
para recordar a Sepulveda que seus modelos antigos
eram pagdos. Mais adiante, ao tratar do quarto argu-
mento de Septlveda, Las Casas voltard ao tema da in-
fidelidade indigena. Enquanto isso, segundo Gutiérrez

(1995), essa identificacao dos indios com a categoria
de infiéis permitird a Las Casas dois resultados: dar um
novo sentido ao termo barbaro, que com freqiiéncia
era usado num tom pejorativo; e recuperar argumen-
tos sobre a guerra e a subseqtiente dominagao, que a
infidelidade nao pode justificar.

Apos essa exposicao sobre as diferentes catego-
rias de barbaros, Las Casas conclui que apenas aqueles
pertencentes a terceira classe, ou seja, aqueles que por
natureza tém a mente obstruida e ndo possuem razao,
de costumes depravados, verdadeiras feras selvagens,
sao barbaros propriamente ditos. Aqueles pertencen-
tes & primeira, segunda e quarta classe sao barbaros
apenas acidentalmente, em razao de costumes barba-
ros, da falta de uma lingua escrita, ou por falta da fé
crista. Las Casas ressalta que na primeira classe de bar-
baro é possivel incluir qualquer pessoa, inclusive o cris-
tao, que se mostre cruel, inumana e sanguinaria, como
ocorreu com determinados conquistadores espanhdis,
pois esses individuos constituem um acidente dentro
de um povo.

6.4.3 Segundo argumento de Sepilveda

Sepulveda entende que a guerra contra os indios
também se justifica como castigo pelos crimes que eles
cometem contra a lei natural com sua idolatria e sacri-
ficio de vitimas humanas aos deuses.

O segundo argumento utilizado por Sepulveda
para justificar a guerra contra os indios era o argumen-
to mais convincente na defesa da teoria da inferiorida-
de daqueles povos, pois os crimes por eles praticados,
principalmente os sacrificios humanos, constituiam,
aos olhos europeus, prova evidente e incontestavel des-
sa inferioridade.

Sepulveda transcreve varios trechos das Sagra-
das Escrituras para comprovar que por esses pecados
muitos povos foram castigados por Deus, e que a igno-
rancia de tais faltas nao escusa ninguém. Nesse sentido,
aduz que:

Deus destruiu os povos pecadores que habitavam
a Terra Prometida, pois todos praticavam a idolatria e
a maior parte deles sacrificava vitimas humanas. E que
Deus, nao por um juizo oculto, mas exatamente por tal
idolatria, destruiu aquelas gentes como nos confirma a
Sagrada Escritura claramente com estas palavras: ' Nao
digas no teu coracdo quando Deus os destruir: Por mi-
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nha justica o Senhor me introduziu para que tomasse
posse desta terra, pois essas nagoes foram destruidas
por sua impiedade (Deuteronomio, c.9). " E no mes-
mo livro sagrado: * fizeram para seus deuses todas as
abominagoes que Deus condena, oferecendo-lhes seus
filhos e filhas e queimando-os com o fogo’ (Deuterono-
mio, ¢.12). A escritura explica da seguinte forma as im-
piedades pelas quais aqueles povos foram destruidos:
‘Quando entrares na terra que Deus teu Senhor te da,
cuida de nao imitar as abominagoes daqueles povos e
nao achara no meio de ti quem sacrifique seu filho ou
sua filha jogando-os ao fogo, quem consulte adivinhos,
preste atencdo em sonhos e augtrios, nem maléficos,
encantadores, nem quem consulte magos ou adivinha-
dores, nem quem pergunte aos mortos a verdade; pois
Deus abomina tudo isso, e por tais crimes os destruira
a sua entrada (Deuteronomio, ¢.18).(Sepulveda, 1975,
p. 62) (tradugao nossa).

Em Demdcrates Segundo acrescenta:

[..] pelo pecado da torpeza nefasta caiu fogo e
enxofre do céu e destruiu Sodoma e Gomorra e toda
a regiao vizinha e todos os habitantes daquelas cida-
des, a excecao de Lo com uns poucos criados justos.
E aos judeus o Senhor intimou para que perseguissem
com guerra severa os cananeus, amoreus e fariseus e
os exterminassem a todos com seus jumentos e seus
rebanhos. Por qual razao pode se dar essa condenacao
anao ser pelos crimes ditos anteriormente e principal-
mente pelo culto dos idolos? (Sepulveda, 1941, p. 112-
113) (traducao nossa).

Sepulveda aponta a idolatria como causa da
destruicao de todos esses povos. Entende que se ela
constituia um grave pecado contra a lei natural antes
da vinda de Cristo, muito mais grave se tornou esse pe-
cado apos a chegada de Jesus. Dessa forma, nao lhe res-
ta duvida de que a idolatria por si so é causa suficiente
para a guerra contra os povos idélatras, como ¢ o caso
dos indios.

Contudo, Sepulveda ressalta que os infiéis nao
podem ser castigados somente por sua infidelidade,
isto ¢, por nao serem cristaos. O que justifica a punicao
¢a prética de idolatria ou de outros pecados contra a lei
natural, os quais a Igreja estd obrigada a combater. Por
conseguinte, por autoridade pablica e pontificia, ¢ per-
mitido aos reis e principes cristaos fazer guerra contra
os idolatras, pois:

De fato, a Cristo, segundo sua humanidade, The
foi outorgado todo poder no céu e na terra segundo
se lé no ultimo capitulo do Evangelho de Sao Mateus;
poder que Cristo transmitiu a seu vigario e sucesso-
res, conforme Santo Tomés. E ainda que tal poder se
refira somente a salvacao das almas e aos bens espiri-
tuais, se refere também aos bens temporais enquanto
esses estdo regulados por aqueles. O Papa tem, pois,
poder sobre todas as nagoes nao somente para predi-
car o Evangelho, mas também para obrigar aos povos,
se lhe for possivel, a observar a lei natural a qual todos
os homens estao submetidos. (Sepulveda, 1975, p. 63)
(traducao nossa).

Ressalta, também, que faz-se necessario distinguir
os pecados contra a lei natural praticados individual-
mente pelos cristaos, como homicidios e adultérios, e
que sao condenados pelos costumes e por suas leis, dos
pecados coletivos praticados e aprovados publicamen-
te por uma nacao. Somente no segundo caso a guerra
é permitida e justa.

E, ainda, que, como ensina Santo Agostinho, to-
dos os pecados mortais vao contra a lei natural, nao
obstante se em alguma nacao se cometem pecados
mortais, nem por isso podemos dizer que toda ela des-
cumpre a lei natural (como opinaram falsamente certos
tedlogos modernos), pois deste modo nenhuma nagao
cumpriria a lei natural. E assim uma causa pablica deve
ser considerada nos costumes e instituicoes, como en-
sina Aristoteles, ndo na conduta md ou boa de alguns.
(Sepulveda; 1975, p. 64) (traducio nossa).

Por causa da gravidade dos pecados praticados
pelos povos indigenas, conclui Sepulveda: ¢ necessario
que eles se submetam ao poder dos cristaos para que se
afastem desses pecados e observem a lei natural.

6.4.4 Resposta de Las Casas ao segundo argumento

Las Casas entende que os principes cristaos e a
Igreja nao tém jurisdigao para impor um justo castigo
aos indios pelos crimes cometidos contra a lei natural.

Ele refuta o segundo argumento de Sepulveda
elaborando um extenso estudo sobre as formas como
a Igreja Catolica e os principes cristaos podem exercer
jurisdi¢do sobre um povo e verificando se alguma delas
se aplica aos povos do Novo Mundo.

Para que um povo possa castigar um outro povo
por seus pecados é necessario que este ultimo esteja

< >

Sumario




submetido aquele, isto ¢, seja sudito daquele, em razao
de uma das seguintes causas: domicilio, origem, vassa-
lagem, ou delito cometido.

Em razao do domicilio, é sudito todo aquele que
habitar em terras cristas. Incluem-se nessa classe os
judeus e mouros que vivem nos reinos dos principes
cristaos. De acordo com Las Casas, esses povos devem
se submeter as mesmas leis temporais que o restante da
populacao. Se nao observarem as leis do reino, deverao
receber o justo castigo. Quanto as questoes religiosas e
espirituais, nem judeus, nem mouros, nem os idolatras
estao submetidos a Igreja e aos principes cristaos; logo,
nao estdo obrigados a observar os preceitos da religiao
crista, como também nao podem ser castigados por
praticar seus ritos religiosos, por mais abominaveis que
sejam.

E diferente a situacio dos infiéis que moram nos
reinos submetidos a principes infiéis, como mouros,
turcos, persas e os indios americanos, pois nao estio
submetidos nem ajurisdi¢ao da Igrejanema dos princi-
pes cristaos. Dessa forma, por piores que sejam os seus
crimes contra a lei natural, o Papa nao podera intervir,
pois nao exerce nenhum poder sobre esses povos.

Quanto aos hereges, a situacdo ¢ bem diversa,
uma vez que estao submetidos a Igreja e aos principes
cristaos em razao do voto e obediéncia que promete-
ram a Deus e a Igreja por ocasido do batismo. O des-
cumprimento dessa promessa deve ser severamente
castigado pela Igreja e seus principes, tanto por leis
pontificias, como por leis imperiais.

Caso ocorra de um povo cristao ficar sob o jugo
de um reino infiel, esse povo devera observar as leis dos
infiéis, mas somente se elas nao afrontarem a verdade
crista.

A segunda causa da jurisdicdo é a origem, o que
significa que o filho de um sudito também sera sudito.

Ja quanto a terceira causa, o individuo pode se
tornar sudito jurando fidelidade ao senhor das terras,
isto ¢, tornando-se vassalo de um feudo.

Por fim, conforme a quarta causa, o nao sudito
que cometer delito contra o principe, suas coisas, ou
contra os suditos deste, tornar-se-a sudito desse prin-
cipe.

Feita essa exposicao, Las Casas desenvolve alguns
argumentos para demonstrar que os infiéis que nao
abragaram o cristianismo, e ndo ocuparam territorios

cristaos e nunca moveram guerra contra a cristandade,
como ocorre com os indios, ndo podem ser castigados
pelos cristaos. Sao trés os argumentos: os infiéis nao
sdo suditos de Cristo em ato, mas apenas em poténcia;
o julgamento final dos infiéis nao compete a Igreja, mas
tao-somente a Deus; o tnico modo de propagar a fé é
de forma pacifica, sendo, portanto, proibido a Igreja
usar violéncia para castigar os idolatras.

Sobre o primeiro argumento Las Casas esclare-
ce:

Enquanto ato e efeito, ha homens que nao estéo
submetidos a Cristo por si mesmos, pois os infiéis e pe-
cadores, por sua infidelidade e rebeldia, por sua propria
vontade, nao se submetem a Cristo, nao agindo em
conformidade com a piedade crista segundo consta na
Epistola aos Romanos: ‘Mas nem todos obedecem ao
Evangelho’; e no Exodo, 10: Até quanto nao quererds
submeter-se a mim?" Tais homens, portanto, por nao
conhecer Cristo nem obedecer a seus mandamentos,
nao sao seus suditos em ato ou em obras, mas somente
em poténcia. Somente o serdo em ato e efeito quando,
regenerados pelo batismo, entrarem no redil de Cristo
ouabragarem a caridade por meio da graga. (Las Casas,
1975, p. 147) (traducao nossa).

Portanto, Cristo somente terd jurisdigio sobre
o infiel, caso ele receba, voluntariamente, o batismo
(caso contrério, apenas o tera no fim dos tempos,
quando julgard os bons e os maus). Sem o batismo, o
poder de Cristo sobre os infiéis sera apenas em potén-
cia. Portanto, os pagaos, que nao conhecem a fé crista,
como ocorre com os indios da América, nao podem
ser, em ato, suditos de Cristo — nem da Igreja, pois o
poder desta ndo pode ser maior do que o de Cristo. Por
conseguinte, o Papa nao pode exercer jurisdi¢ao con-
tenciosa sobre os infiéis, salvo se ocorrer um dos seis
casos apontados por Las Casas como excegao a essa
regra, que serao expostos mais adiante.

O segundo argumento introduzido por Las
Casas para demonstrar que os infiéis ndo estao sob a
jurisdicao da Igreja fundamenta-se na autoridade da
Epistola I de Sao Paulo aos Corintios, capitulo 5: “Iria
eu julgar os de fora? Nao se trata, antes, de vos mesmos
julgardes os de dentro? Os de fora, ¢ Deus quem julga-
ra” (Corintios, 2002, p. 1338). Essas palavras significam
para Las Casas que os infiéis que nunca receberam a fé
crista ndo podem ser julgados pela Igreja. Nesse senti-
do, afirma textualmente: “Deus, que ¢ Senhor de todas
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as coisas, nao quis outorgar a sua Igreja o poder para
julgar aos infiéis, mas reservou para si esse direito.” (Las
Casas, 1975, p. 152) (traducio nossa).

Na seqtiéncia, Las Casas cita varias outras passa-
gens biblicas que confirmam ser proibido aos cristaos
castigar os pagaos, demonstrando, assim, que tais po-
vos estao fora da jurisdicao da Igreja.

O terceiro, e mais complexo, argumento de Las
Casas, envolve a andlise de varios aspectos do argu-
mento apresentado por Sepulveda para justificar o uso
da violéncia contra os infiéis. Las Casas desenvolve em
vinte capitulos da Apologia as razoes pelas quais nega
que a Igreja possa utilizar violéncia e coaciao para casti-
gar os idolatras e suprimir a idolatria entre aqueles que
nao sdo suditos, a0 mesmo tempo em que demonstra
ser a evangelizacao pacifica o tnico modo de atrair os
povos ao cristianismo. Além disso, contesta os exem-
plos citados por Sepulveda sobre a destruicao dos rei-
nos pagaos, com os quais o historiador da corte teria
buscado demonstrar a licitude do uso da for¢a contra
os infiéis que praticam a idolatria, apresentando-nos
outra interpretacao para os fatos. Conclui a resposta a
Sepulveda citando os seis casos em que a Igreja poderia
ter jurisdi¢do contenciosa sobre os infiéis.

Las Casas inicia a demonstracao do alegado re-
tomando a tese, exposta anteriormente, segundo a
qual os infiéis nao pertencem ao foro da Igreja. Agora,
demonstrard que os infiéis ndo podem ser castigados,
nem pela Igreja, nem pelos principes cristaos, pela pra-
tica de idolatria. Ressalta que a nao concessao desse po-
der & Igreja nao é de fato, mas de direito, o que significa
que a Igreja ndo tem autoridade para fazer desaparecer
os idolos contra a vontade dos infiéis, mas que os cris-
taos podem, na prética, quebrar os idolos usando de
violéncia, ato este que seria ilicito.

Os motivos pelos quais nem a Igreja, nem os
principes cristaos podem castigar os pagaos por serem
idolatras sao os seguintes:

a) As proprias palavras de Cristo no Evangelho
de Sao Lucas, 10, deixam clara sua recusa em submeter
aqueles que nao créem em sua palavra. Naquela pas-
sagem, ao ser interpelado por uma pessoa que nao era
seu discipulo, respondeu do seguinte modo: “homem,
quem me constituiu juiz sobre vos?” Assim, se nio
compete a Jesus julgar os infiéis, tampouco podera a
Igreja fazé-lo;

b) A afirmagdo feita por Sao Paulo de que nao lhe
compete julgar aqueles que estao fora;

¢) O testemunho de Sao Jeronimo segundo o
qual a Igreja somente pode julgar os fiéis;

d) Castigar os pagaos idolatras ¢ uma ofensa ao
Evangelho, pois Cristo somente deu poder a seus apds-
tolos e a Igreja para edificar, ndo para destruir;

e) Quando o juiz superior reivindica para si uma
causa, como Deus reivindicou o julgamento dos pa-
gaos, o juiz inferior nao pode pleitear a mesma causa,
sendo nulo o julgamento feito por este ultimo, por falta
de jurisdigao;

f) Conforme Santo Tomas de Aquino, a Igreja
nao pode castigar o paganismo daqueles que nunca
foram batizados.

g) Nem a Igreja, nem seus membros, sejam prin-
cipes, reis ou imperadores, podem castigar os id6latras
que moram fora dos seus territorios ou distritos, pois
nao podem exercer jurisdi¢do além de suas fronteiras
(devemos considerar como territorios da Igreja somen-
te aqueles em que seus habitantes receberam o batismo
e abracaram a fé em Cristo);

h) Santo Agostinho afirma em sua obra que os
crimes cometidos pelos pagios e idolatras devem ser
punidos somente por Deus, pois assim esta escrito nas
Sagradas Escrituras.

i) E necessario que aquele que recebe os sacra-
mentos esteja preparado para tal, ou seja, pronto para
abracar a fé crista. Como os pagaos e infiéis estao fora
da Igreja e nao possuem a fé, nao podem recebé-los,
pois ndo estao preparados. Ora, sendo os sacramentos
os atos justificantes da autoridade da Igreja sobre os
homens, esta nao possui jurisdi¢ao sobre os pagaos e
infiéis;

j) A conversao dos infiéis que nunca ouviram a
palavra de Cristo e que nao se opuseram a escuta-la
nao deve ser iniciada pelo castigo dos pecados, mas
pela oferta da indulgéncia, pela remissao dos pecados,
e pelo incentivo & peniténcia, segundo ensinou Cristo
a seus apostolos.

Las Casas fundamenta as dez razoes acima na
doutrina, na tradigao e nos decretos da Igreja, princi-
palmente na Bula Sublimis Deus do Papa Paulo 11, a
partir dos quais conclui que sao preceitos da Igreja: a
evangelizagao pacifica; a proibicao do uso da forca e da
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violéncia para expandir o cristianismo; e que apenas
Cristo tem o poder de punir o crime de idolatria. Nesse
sentido:

Lemos entre os decretos canonicos dos Pontifi-
ces: " Quem com sincera intengio deseja levar os es-
trangeiros através da fé a religiao crista deve procurar
fazé-lo com suavidade, ndo com aspereza, pois a ad-
versidade perverte ainda mais a mente daqueles infiéis,
que com boas razoes podem voltar-se ao bom cami-
nho. (Las Casas, 1975, p. 178) (tradugdo nossa).

Com as palavras de Sao Gregorio, Las Casas con-
firma que ¢ necessdrio unir na fé, através da persuasao
mansa e bondosa, os que estao fora da religido crista,
a0 invés de assusta-los com ameacas e terrores. Com
Sao Cirilo de Alexandria afirma “que estd muito distan-
te da doutrina dos Santos Padres e dos ensinamentos
de Cristo o querer atrair os pagaos a fé com o terror das
armas, com a violéncia bélica ou o vao orgulho. (Las
Casas, 1975, p. 179) (traducao nossa). Por fim, alude a
Bula do Papa Paulo III, na qual se vé que ¢ conforme
a tradigao da Igreja pregar mansamente o Evangelho a
todos os povos. A leitura dessa Bula, para Las Casas,
deixa claro que a maneira como os conquistadores
evangelizavam os indios impedia a salvagdo humana e
a propagacao do verdadeiro Evangelho; que pelo sim-
ples fato de serem homens os indios eram capazes de
aprender a doutrina crista e obter a salvacao; que eles
nao podiam ser privados dos seus bens e liberdade ape-
nas por ainda nao terem abragado a lei de Cristo; que a
violéncia contra eles ndo era um bom método para evi-
tar que continuassem blasfemando contra Cristo; que
esses falsos pregadores, que desobedeceram as ordens
e proibicoes dos reis da Espanha, obraram em nome de
satands; que os indios deviam ser convidados e atraidos
a fé com suavidade, mansidao e caridade crista; e, final-
mente, que toda agdo em sentido contrdrio ao estabe-
lecido na bula é nula e de nenhum efeito.

Por todas essas razoes, Las Casas entende com-
provado seu argumento principal, qual seja: nem a Igre-
ja nem os principes cristdos podem castigar os crimes
dos infiéis, porque nao tém jurisdi¢ao sobre eles.

Em seguida, Las Casas contesta a utilizagao, por
Sepulveda, de alguns trechos das Sagradas Escrituras,
citados como exemplos da permissdo e da necessidade
da puni¢do dos povos idolatras, e acusa seu opositor
de freqiientemente inverter e adulterar o sentido origi-
nal desses textos. Da especial atengao para o exemplo

da conquista hebraica da terra de Canad, esclarecendo
que, ao contrario do que afirma Sepulveda, Deus orde-
nou a destruicao dos reinos pagaos nao por causa de
sua idolatria, mas porque haviam invadido a terra pro-
metida e causado graves danos aos Hebreus.

O venerével Doutor Sepulveda resvala, pois, ao
nao interpretar diligentemente as Escrituras ou pelo
menos ao nio entender bem os textos os quais aduz,
pois pretende que em nossos tempos de graca e mise-
ricordia tenham validade os rigidos preceitos da Ve-
lha Lei que se fundamentaram em motivos especiais,
abrindo esta porta, para que os tiranos e bandidos, sob
o pretexto de religiao, invadam, oprimam, despojem e
submetam a cruel escravidio os povos inocentes que
nem escutaram a fé nem puderam suspeitar que existia
a fé de Cristo e a religiao crista no mundo. (Las Casas,
1975, p. 187) (traducao nossa).

Las Casas abre seis excegoes aregra de que a Igre-
ja e seus principes nao tém jurisdigao sobre os pagaos.
Entretanto, chega a conclusao de que nenhuma delas
¢ aplicavel aos indios. Ele voltard ao tema — sobre as
diferentes maneiras como a Igreja e os principes cris-
taos podem ter jurisdigao sobre os infiéis — no capitulo
em que trata do terceiro argumento de Sepulveda, que
corresponde a sexta excec¢ao por ele apresentada.

Pela importancia do tema, e visando a melhor
compreensao do proximo capitulo, faz-se necessario
resumir a posicio de Las Casas sobre os diferentes
modos como a Igreja e os principes cristaos podem ter
jurisdi¢do sobre os infiéis.

Conforme o Dominicano, a Igreja e os principes
cristaos podem ter jurisdicao sobre os infiéis em trés

Casos:

1°) Quando os infiéis sao de fato suditos da Igreja
ou dos principes cristaos. Este ¢ o caso dos hereges e,
considerando as observacoes feitas anteriormente so-
bre os limites desse poder, também dos judeus e dos

muculmanos.

2°) Quando a jurisdigiao em poténcia que a Igreja
exerce sobre os infiéis se transmuda em jurisdi¢do de
fato, em razdo de uma das seguintes causas, que corres-
pondem as seis excecoes acima referidas:

— Quando os infiéis habitarem em reinos que an-
teriormente e injustamente tomaram dos cristaos. Esta
situacdo se aplica a Constantinopla e a Africa.
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— No caso de os pagaos praticarem idolatria em
terras que ja foram cristas.

— Quando os infiéis blasfemam contra Cristo ou
contra os santos ou falam contra o cristianismo com
malicia, conscientes do que estdo fazendo. Este caso
nao se aplica aqueles que foram vitimas de maus tratos
infligidos pelos cristaos e que blasfemam contra Cristo
motivados pelo ddio que sentem de seus algozes, como
ocorre com os indios.

— Quando os infiéis colocam obsticulos & propa-
gacao da fé, nao por acidente, mas para evitar a evan-
gelizacao. Este nao ¢ o caso dos indios, pois, embora
tenham matado alguns pregadores, o fizeram apenas
para se defenderem dos maus tratos recebidos dos
conquistadores que acompanhavam os evangeliza-
dores, ou seja, ndo os mataram pelo s6 fato de serem
pregadores.

— A quinta causa de jurisdi¢ao contenciosa ocor-
re quando os infiéis atacam os cristaos com guerra
ofensiva, como fazem os turcos.

— A ultima causa ocorre quando os infiéis opri-
mem injuriosamente pessoas inocentes, sacrificando-
as aos deuses ou comendo suas carnes. E este caso que
coincide com o terceiro argumento de Sepulveda e que
ainda serd objeto de estudo.

3°) A terceira hipotese de jurisdicao da Igreja e
dos principes cristdos sobre os infiéis ocorre se estes
aceitarem, voluntariamente, tal jurisdi¢ao. Mais adian-
te, Las Casas retornard a esse caso.

6.4.5 Terceiro argumento de Sepiilveda

Sepulveda aduz em defesa da guerra contra os
indios que todos os homens estao obrigados por lei
natural, se lhes for possivel sem grande dano para eles,
evitar que homens inocentes sejam vitimas de indigna
morte.

Esse ¢, sem dtvida, o argumento mais sélido apre-
sentado por Septlveda, pois se insere dentro da doutri-
na tradicional da Igreja, aceita pelos teologos e também
por Las Casas. E o proprio Sepulveda quem diz:

Dar auxilio ao préoximo ou a um companheiro em
tudo o que possa, sem sofrer um grande dano, é coisa a
que todos os homens probos e humanos estao obriga-
dos, conforme o exemplo do Samaritano e o preceito
divino que citei anteriormente do Eclesiastico: ‘Deus

deuao homem o encargo do seu proximo. (Sepulveda,
1941, p. 131) (traducao nossa).

Em outra ocasiao, esclarece, ainda, que, confor-
me o ensinamento dos tedlogos, todos os homens sao
NOSSOSs Proximos.

Portanto, para Sepuilveda a guerra contra os indios
é justa porque é um dever de todo cristao defender seu
proximo e evitar atos contrarios a lei da natureza, consis-
tentes, no caso indigena, no sacrificio de pessoas inocen-
tes para oferecé-las aos deuses ou para comer a carne de
seus cadaveres. Se no segundo argumento ele se referia a
guerra como castigo pela pratica desse crime, agora ele a
justifica como meio de libertar as inocentes vitimas.

E se nos principes parece louvavel castigar, ainda
que em outras pessoas, as ofensas contra seus amigos e
parentes, como vemos com Abrado, que lutou contra
0s quatro reis para vingar as injurias que haviam feito
a Lo e a seus amigos, quanto mais necessario parece
castigar as ofensas feitas a Deus, seja quem for que as
faga. Sobretudo se se tem em conta (o que por si so €
causa bastante justa para a guerra) que a guerra livra
muitos homens inocentes de graves opressoes, como
ocorre com os barbaros sobre os quais consta que to-
dos os anos, em uma regiao chamada Nova Espanha,
costumavam sacrificar aos demonios mais de 20.000
homens inocentes. (Septlveda, 1941, p. 129) (traducao
nossa).

Para Sepulveda ¢ necessario que os indios se
submetam ao império de homens civilizados e bons
cristaos, como os espanhois, para que abandonem essa
pratica abominada pela lei natural.

6.4.6 Resposta de Las Casas ao terceiro argumento

Las Casas afasta o terceiro argumento afirmando
que os inocentes a que Sepulveda se refere pertencem
potencialmente a Igreja; portanto, estdo sob sua prote-
¢ao; logo, compete a Igreja e ao Papa cuidar para que
obtenham a salvacao, que somente serd possivel se es-
ses inocentes nao forem mortos.

A resposta de Las Casas em muitos aspectos cor-
responde a uma continuacao a resposta dada ao segun-
doargumento de Sepulveda. No item anterior, o Domi-
nicano fez um estudo sobre as formas como a Igreja e
os principes cristaos podem ter jurisdi¢do contenciosa
sobre os infiéis, para concluir que nenhuma delas era
aplicavel aos povos americanos; agora ele completa
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esse estudo, analisando pormenorizadamente aquela
sexta excecdo 4 limitacdo do poder da Igreja sobre os
infiéis. Entretanto, essa ¢ apenas a primeira parte da
resposta, pois Las Casas realiza um estudo sobre os sa-
crificios, concluindo que essa prética ¢ uma forma de
manifestagao de religiao, e que deve, por tal motivo, ser
respeitada. Além disso, faz um verdadeiro estudo de
etnologia comparada, mergulhando nos costumes da-
queles povos para entender seu comportamento, nota-
damente a pratica de canibalismo, e justificd-lo perante
a cultura européia.

Logo no inicio de sua argumentacdo, Las Casas
faz uma ressalva aos termos em que Sepulveda expos o
problema, esclarecendo que o motivo pelo qual a Igreja
pode ter jurisdicio sobre os infiéis nao ¢ o fato de sa-
crificarem vitimas humanas, nem a aplica¢éo do prin-
cipio segundo o qual todo homem esta obrigado por
lei natural a libertar aqueles que estao oprimidos e sao
levados injustamente & morte. O verdadeiro motivo é
que “tais pessoas inocentes pertencem potencialmente
a Igreja; portanto, estao sob sua protecao; deste modo
corresponde a Igreja e ao Papa, que ¢é sua cabeca, velar
para que obtenham a salvagao, a qual nao serd alcanca-
da se as pessoas inocentes forem mortas’ (Las Casas,
1975, p. 248) (tradugdo nossa). Portanto, compete a
Igreja exercer jurisdigao sobre os infiéis para evitar que
inocentes sejam mortos e perecam eternamente sem
salvacao.

Feita a ressalva e exposto o verdadeiro estado da
questao, Las Casas prossegue reunindo os argumentos
para comprovar o alegado, que sao verdadeiras condi-
¢oes para que a jurisdicdo em poténcia da Igreja possa
ser exercida.

Sustenta, primeiramente, o argumento-condi¢ao
de que, diante de dois males inevitaveis, deve ser esco-
lhido aquele que trouxer o menor mal. Com base nesse
enunciado, Las Casas, constroi quatro principios que
apontam que fazer guerra é o mal maior a ser evitado.

Conforme o primeiro desses principios, embora
a lei natural determine que todo particular deve de-
fender o inocente de uma morte injusta, essa obriga-
¢do cessa quando ha uma outra pessoa encarregada
de defendé-los. No caso concreto dos indios, apenas o
Papa, (excluindo-se, dessa forma, os principes cristaos)
tem jurisdigao sobre esses infiéis para puni-los pelo sa-
crificio de vitimas humanas. Portanto, somente a ele
cabe aplicar o devido remédio para libertar as vitimas

inocentes de seus opressores, a fim de evitar a perdicao
dessas almas.

O segundo principio completa o primeiro. Esta-
belece que o remédio aplicado pela Igreja para libertar
os inocentes nao pode dar origem a um mal maior do
que aquele mal a que estio submetidos, ou seja, nao
pode impedir a salvagao desses infiéis. Las Casas admi-
te que, caso a Igreja encontre resisténcia para libertar
esses inocentes de seus opressores, nesse caso ela pode
recorrer as armas, mas evitando os excessos.

O terceiro principio estabelece que se o mal de-
corrente da guerra para libertar os inocentes for mais
grave do que os crimes que se pretende castigar, a Igreja
nao deve declarar guerra aos infiéis, mesmo que tenha
o dever de evitar os crimes.

Se se encontram infiéis que cometem tal classe
de crime, isto é, que sacrificam criangas para oferecé-
las aos deuses ou para comé-las, mesmo que a Igreja
corresponda por remédio para suprimir este mal, nem
sempre se lhes deve fazer a guerra, mas se deve pon-
derar muito essa questdo, pois nao devemos declara-la
para impedir a morte de uns tantos inocentes se com
isso sacrificarmos uma multidao de homens sem que
eles merecam, nem se com isso destruirmos reinos in-
teiros e incutirmos nas almas daqueles o odio a Religiao
Crista de maneira que para sempre se neguem a ouvir
o nome de Cristo ou sua doutrina, o que seria certa-
mente contrario ao fim a que pretende Deus e a Igreja.
(Las Casas, 1975, p. 251) (tradugdo nossa).

Ademais, nem todos os habitantes das indias
tém o costume de sacrificar seres humanos — pelo
contrario, apenas a menor parte desses povos pratica
essa conduta. E evidente, portanto, que a guerra faria
muito mais vitimas inocentes do que os sacrificios aos
deuses.

Por fim, reza o direito canonico que se deve optar
por tolerar em nosso meio a prética de crimes graves
se, com isso, outros ainda mais graves forem evitados.
Dai decorre o quarto principio, segundo o qual seria
um grave pecado contra a lei natural fazer guerra aos
infiéis para libertar os inocentes de uma opressao in-
justa. Além disso, é dever cristao observar em qualquer
circunstancia o preceito divino que manda ndo matar

0 pProximo.

Las Casas se adianta a seu opositor e levanta duas
possiveis objecoes & sua argumentacio: como explicar
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que no Antigo Testamento se permitiua morte de mui-
tos homens inocentes por causa dos maus costumes de
outros, como em Sodoma e Gomorra?; e o que dizer
do fato de morrerem tantas vitimas inocentes em guer-
ras justas, por causa dos pecados dos seus principe e
magistrados? Nesses casos, a guerra nao teria que ser
evitada? Las Casas esclarece, em primeiro lugar, que
nem todos os exemplos do Antigo Testamento devem
ser imitados, até mesmo porque os juizos de Deus sao
incompreensiveis aos seres humanos, nao lhes sendo
permitido conhecer a verdadeira finalidade dos desig-
nios divinos. Ademais, somente Deus pode dispor dos
homens, que sdo sua propriedade. Completa sua res-
posta afirmando que mesmo que alguém seja inocente
perante os homens, é réu diante de Deus, pelo pecado
original. Portanto, Deus nunca retira a vida de pesso-
as inocentes. Quanto a segunda parte da objecio, Las
Casas explica que é falso o principio segundo o qual ao
se declarar guerra contra uma cidade se deve presumir
que todos os seus habitantes sao inimigos, pois exis-
tem sempre muitos inocentes que nao deram motivos
para a guerra, como as mulheres e criancas. Também
sao inocentes, lembrando o testemunho de Inocéncio
IV, os sacerdotes, religiosos e religiosas, bem como os
agricultores, os trabalhadores, mercadores e os estran-
geiros.

Com essas observacoes finais Las Casas entende
ter demonstrado seu primeiro argumento, qual seja,
que diante de dois males deve-se optar por aquele que
menor mal causar, isto é, nao se deve fazer guerra contra
os indios para evitar que inocentes sejam sacrificados,

pois um ndmero muito maior de inocentes morreria.

O segundo argumento-condi¢do aduzido por
Las Casas ¢ dirigido especialmente aos principes e go-
vernadores, com o objetivo de lhes mostrar que nao é
licito matar muitos ou poucos inocentes apenas para
libertar outros poucos inocentes da morte, como ocor-
re evidentemente no caso indigena. Acrescenta que o
principe ou governador que nao observar essa proibi-
¢do incorrerd em pecado mortal, pois matar pessoas
inocentes ¢ uma obra impia aos olhos de Deus. Além
disso, ¢ muito maior o pecado daqueles que matam os
poucos infiéis que oferecem seres humanos em sacri-
ficio, do que o pecado cometido por esses infiéis, que
matam um numero bem menor de pessoas e incorrem
em erro provavel.

Por fim, declara que devem ser restituidos, aos
homens inocentes e sem culpa, os bens apropriados
pelos soldados, uma vez que foram tomados como es-
polio de uma guerra injusta.

O terceiro argumento-condi¢ao aduzido por Las
Casas em desfavor da guerra contra os infiéis e a favor
do perdao para o seu crime de sacrificio é a dificuldade
de distinguir, em uma guerra, quem é culpado e quem é
inocente, o que também se aplica ao caso indigena.

Vemos, pois, que no calor da guerra os inocentes
nao podem ser diferenciados dos opressores, a nao ser
que sua inocéncia seja notoria; nao podem ser diferen-
ciados, seja pela grande multidao de pessoas envolvi-
das na guerra, seja pelo furor bélico e tumulto sedicioso
pelo qual o filho ¢ levado a nao respeitar o pai e o pai
anao compadecer-se de seu filho, para nao falar da an-
sia pelos espolios de guerra, da cruel licenga do invasor
para perpetrar o mal; finalmente, da turbacao e panico
ante os invasores. (Las Casas, 1975, p. 268) (traducao
nossa).

Las Casas recorre a autoridade das Sagradas Es-
critura para comprovar seu argumento. Assim, funda-
mentado em Mateus, capitulo 13, afirma que quando
Cristo proibiu seus apdstolos de arrancar o joio que
nasceraem uma plantacio de trigo, pois isso acarretaria
a retirada também do trigo, nao quis dizer outra coisa
sendo que proibe que os culpados, representados pelo
joio, sejam castigados pelos homens sempre que com
isso 0s inocentes, o trigo, possam ser prejudicados.

O quarto argumento-condi¢ao ¢ enunciado por
Las Casas nos seguintes termos: “O castigo dos delitos
tem por fim a correcao do delinqtiente e a paz da re-
publica: se ao invés disso ocorre crime mais grave, tal
castigo ¢ vicioso e injusto.” (Las Casas, 1975, p. 269)
(traducao nossa). Em outras palavras, Las Casas quer
dizer que o castigo em si ndo é um ato de justica, qua-
lidade que ostentara apenas se permitir a correcao do
delingtiente e restituir a paz na reptblica.

Ap6s, fundamentando-se na autoridade de Santo
Agostinho, explica que o castigo também nao deve ser
imposto como retribuicao por um mal causado, mas,
sim, como um remédio para curar um mal. Contudo, se
o remédio aumentar a enfermidade do corpo, nao deve
ser ministrado, pois serd mais um veneno do que medi-
camento. Assim ocorre com o castigo, que nao deve ser
aplicado se originar um mal maior do que aquele que
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E oportuno anotar que ¢ doutrina comum en-
tre os teologos a necessidade de se evitar a aplicagio
do castigo quando o crime ¢ praticado por inimeras
pessoas, dada a impossibilidade prética de exercer vin-
ganga contra todos. Segundo esses tedlogos, o castigo
também nao deve ser aplicado quando houver possi-
bilidade de surgir um grave tumulto ou escandalo. Las
Casas ressalta que tudo o que impede a realizacao de
uma obra piedosa ¢ considerado um escandalo, e dai
conclui que “nao ¢é pecado deixar de fazer certas obras
piedosas, salvo as necessarias para a salvagdo, como o
batismo e outras semelhantes, se delas se espera um
escandalo; ou melhor, fazé-las poderia ser pecado,
segundo o lugar e a ocasiao.” (Las Casas, 1975, p. 272)
(tradugao nossa).

Isto posto, resta a Las Casas analisar, a luz do
quarto argumento, a guerra movida contra os indios
para impedir o sacrificio de inocentes, verificando se
através da aplicacao de um castigo eles deixariam de
“delingtir” ou se isso daria lugar a maiores crimes.

Inicialmente, estipula uma condicao para que
essa guerra possa ser justa: deve-se fazer uma prévia
notificacao aos indios explicando-lhes as razoes pelas
quais devem abandonar os sacrificios, determinando
um prazo justo para que possam compreender o que
lhes ¢ dito e a autoridade de quem lhes fala. Porém,
ainda que os indios compreendam o que lhes foi noti-
ficado e se recusem a abandonar seus crimes, eles nao
podem ser castigados, porque tém escusas no que con-
cerne aos sacrificios humanos e a antropofagia, confor-
me se vera a seguir.

Segundo Aristoteles, Santo Agostinho e as Sagra-
das Escrituras existe um tipo de antropofagia que nao ¢
viciosa. Esse caso ocorre quando se come carne humana
por necessidade e para isso ndo se sacrificam inocentes,
mas apenas aqueles homens que foram condenados a
morte por seus crimes ou morreram de morte natural.
Segundo Las Casas, os indios comem carne humana
por necessidade e para isso nao matam inocentes, mas
apenas prisioneiros de guerra ou criminosos. Seus cos-
tumes nao sao, portanto, contra a lei natural. E ainda
que praticassem uma antropofagia viciosa, matando
os inocentes para comer suas carnes, como fazem as
feras, nem a Igreja, nem os principes cristaos poderiam
puni-los, pois nao tém jurisdigao sobre eles, conforme
demonstrado anteriormente. Ressalta Las Casas que,
embora perante Deus os indios ndo possam se escusar

pelo crime de sacrificios humanos, perante os homens
estdo totalmente escusados, pelas seguintes razoes:

a) Ao sacrificar vitimas humanas para oferecé-las
aos deuses ou para comer a carne de seus cadaveres,
os indios incorrem em erro provavel, definido como
aquilo que é comumente seguido pelos homens e tradi-
cionalmente aceito pelo povo, e que se convencionou
chamar de moralmente certo.

A opiniao que os indios tém sobre seus deuses,
sobre os sacrificios que devem oferecer e sobre as coi-
sas que devem ser sacrificadas estao comprovadas pelo
consenso geral de todos os povos conhecidos nas in-
dias; tal culto é adotado por aquelas pessoas que sao
consideradas sagradas e divinas, isto é, os sacerdotes; a
idolatria é confirmada pelos decretos legais e pela san-
cao dos principes, prevendo ameagas e penas contra os
transgressores; finalmente, os idolos nao sao adorados
ocultamente, mas publica e religiosamente nos tem-
plos desde os séculos passados. Portanto, é evidente
que o erro dos indios a esse respeito é provavel. (Las
Casas, 1975, p. 276) (traducdo nossa).

Do exposto, ¢ for¢coso concluir que os indios nao
tém motivo para condenar e abandonar a religiao dos
seus antepassados aceita por todos e confirmada du-
rante séculos pelos seus principes e sdbios.

b) A segunda causa de escusa pode ser enunciada
da seguinte forma: nao se pode provar aos indios que
sacrificar homens aos deuses é contra a razao natural;
pelo contrario, o dever de sacrificar homens a Deus ¢
determinado por essa mesma razao. Las Casas funda-
menta o alegado através de quatro argumentos:

— Todos os seres humanos tém um conhecimen-
to intuitivo de Deus, ainda que de forma confusa;

— Por instinto natural o homem se sente obrigado
aadorar a Deus, de acordo com suas capacidades, ofe-
recendo-lhe e sacrificando-lhe o que tém de melhor;

— A maior prova de amor a Deus ¢ o sacrificio,
principal ato de adoracao, pois através dele o homem
mostra submissao e agradecimento, ofertando a Deus
o0 que tem de mais precioso: a vida;

— O sacrificio existe por forca da lei natural. Isso
se prova pelas trés razoes acima apresentadas, pois, por
mais barbaro que seja um povo, todos naturalmente
intuem a existéncia de Deus e a idéia de oferecer sa-
crificios a Ele. Ademais, nao se pode olvidar que entre
vérios povos antigos e também entre os cristaos, a pra-
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tica de sacrificios humanos ja foi comumente aceita, o
que nos leva a afirmar que é a propria razao natural que
nos dita esse comando. E importante acrescentar que a
fixagdo do objeto do sacrificio compete ao direito posi-
tivo, nao ao direito natural. Por conseguinte, se nao ha
lei humana ou divina proibindo tal pratica, os homens
estdo obrigados a oferecer ao Deus verdadeiro, ou ao
que consideram verdadeiro, sacrificios humanos, pois
a gratidao devida por lei natural exige dos homens que
oferecam a Deus o que tém de melhor.

Do exposto, Las Casas conclui que:

Os inocentissimos indios nao podem ser culpa-
dos porque nao se arrependeram na primeira voz do
evangelizador, pois ndo entendem sua lingua nem ime-
diatamente estao obrigados a afastar-se da religiao dos
seus antepassados, se ndo chegam ao conhecimento de
uma outra que seja melhor; por outro lado, sacrificar
homens inocentes para a salvacao de toda a repdblica
nao se opde a razao natural, como se se tratasse de algo
abomindvel imediatamente contrario ao ditame da
natureza, pois esse erro pode ter sua origem na razao
natural provavel. (Las Casas, 1975, p. 292) (traducao
nossa).

O quinto argumento-condicao construido por
Las Casas para comprovar que a guerra contra os in-
dios por causa dos sacrificios humanos deve ser evitada
consiste em aplicar aos indigenas o principio segundo
o qual a utilidade comum deve prevalecer sobre a espe-
cial. O resultado desse exercicio ¢ claro: “nao devemos
tolerar, a pretexto de uma utilidade putiblica e maior, que
uma multidao de pessoas seja sacrificada, para que uns
poucos homens nao sejam sacrificados aos idolos” (Las
Casas, 1975, p. 297) (traducio nossa).

O sexto e ultimo argumento-condigao é elabo-
rado a partir de exemplos do Evangelho e da tradicao
dos Santos Doutores da Igreja, todos no sentido de que
a unica forma de combater a idolatria e retira-la dos
coracgoes infiéis ¢ pregar a eles a palavra de Deus, sem
violéncia.

Em sintese, conclui-se que a segunda maneira
pela qual a Igreja pode exercer jurisdicao contenciosa
sobre o infiel — quando a jurisdi¢do em poténcia que
tem a Igreja se transmuda em ato — nao se aplica aos
povos do Novo Mundo, nem justifica a guerra contra
eles. Isso ocorre porque a jurisdi¢do contenciosa da
Igreja deve ser exercida a fim de promover a salvacao
das almas de todos os homens, portanto é necessario

que esses homens nao sejam mortos, para ndo pere-
cerem eternamente sem salvagao. E importante res-
saltar que Las Casas reconhece que todas as pessoas,
em poteéncia, pertencem a Igreja, e que por isso o Papa
deve velar por elas. Contudo, entende que esse dever
nao pode trazer um mal maior que impeca a salvacio
desses saditos, o que restou demonstrado pelos seis
argumentos-condicao aduzidos por ele. Sendo assim,
a guerra contra os indios ndo é um meio licito para li-
bertar os inocentes que sao sacrificados. Ademais, Las
Casas deixou claro que os sacrificios humanos e a an-
tropofagia sdo préticas escusaveis no caso indigena e,
portanto, ndo devem ser combatidas.

Serd ainda analisada a terceira maneira pela qual
a Igreja pode ter jurisdicao sobre os infiéis, chamada de
voluntaria. Tal jurisdicao, como o nome indica, ¢ aque-
la que somente pode ser exercida sobre quem volunta-
riamente a aceita.

Para Las Casas, a tnica jurisdicao que o Papa,
como legatario de Cristo, pode exercer sobre todos os
povos, é desse tipo, “porque ainda que a missao de pre-
gar o Evangelho corresponda ao Papa, nao obstante, os
infiéis a quem se prega nao estao obrigados a abracar
a fé, pelo contrério, isso depende de sua vontade, pois
crer é um ato de vontade.” (Las Casas, 1975, p. 306) (tra-
ducio nossa). Além disso, a entrada do infiel na Igreja
¢ um verdadeiro ato de adocdo, através do qual o Papa
aceita voluntariamente uma pessoa estranha ao corpo
dalgreja. Assim, para que tal ato seja vélido, deve seguir
a condigao imposta pelo direito civil, qual seja, deve ser
um ato de livre vontade do adotado.

Las Casas conclui que os infiéis que nunca pro-
fessaram a fé crista ndo podem ser compelidos pelo
Romano Pontifice a aceita-la, mas devem ser exortados
e convidados pacifica e graciosamente. Porém, se acei-
tarem a fé e forem batizados, passardo a pertencer ao
rebanho de Cristo e serdo suditos da Igreja, submeten-
do-se & sua jurisdicao.

6.4.7 Quarto argumento de Sepilveda

Sepulveda entende que a guerra contra os indios
deve ser feita para preparar o caminho para a propa-
gacao da religiao crista e facilitar a tarefa dos evange-
lizadores.

Conforme esse argumento, a guerra contra os
indios se justifica como meio prévio e indispensavel
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para converté-los ao cristianismo. Sepulveda afirma,
também, que o direito natural e divino estabelecem
para todo cristao o dever de mostrar aos infiéis a verda-
deira religiao, a fim de evitar que a alma desses pagaos
vague eternamente sem salvacao. Quanto a segunda
parte do argumento, hd consenso entre os teologos de
que a evangelizagao dos infiéis é um dever da Igreja. A
divergéncia entre eles ocorre no que tange a primeira
parte do alegado, isto é, aos métodos de evangelizagao.
Enquanto Septlveda estava convencido de que o uso
da forca era necessario para o processo de evangeliza-
¢ao, os teologos de Salamanca admitiam-na somente
se a livre pregacio fosse obstacularizada pelos indios;
ja Bartolomeu de Las Casas condenava a utilizagao de
todo e qualquer tipo de violéncia para a pregacdo do
Evangelho.

Sepulveda defende sua concepgao argumentan-
do que nao pode acontecer nada de melhor aos barba-
ros do que conhecer a verdade cristd, tarefa que todos
os cristaos, por lei natural e divina, estao obrigados a
promover, mesmo se os infiéis opuserem resisténcia,

pois:

Deus nos manda voltar ao caminho reto e a lugar
seguro até mesmo os brutos e a nossos proprios inimi-
gos, como podemos duvidar quando vemos outros ho-
mens, nossos proximos, errando tao perigosamente, do
dever de trazé-los, se podemos, ao caminho da verdade
[..] Assim como estamos obrigados a mostrar o cami-
nho aos homens errantes, assim a lei da natureza e da
caridade humana nos obriga a trazer os pagaos ao co-
nhecimento da verdadeira religido. (Sepulveda, 1941, p.
135-136) (traducdo nossa).

Em Demdcrates Segundo, Leopoldo questiona a
opinido favoravel de Democrates ao uso da forca para
compelir os pagaos a receber a fé crista, pois entende,
fundamentado em Santo Agostinho e no exemplo de
evangelizagao pacifica dos Santos Apostolos, que isso
¢ uma pritica proibida. Democrates esclarece que nao
defende o uso da for¢a para obrigar a vontade, mas ape-
nas para suprimir os obstaculos que se opdem a prega-
¢ao do cristianismo.

Nao digo que os batize a for¢a, mas apenas que
enquanto dependem de nos devemos afasté-los do
precipicio e lhes mostrar o caminho da verdade por
meio de ensinamentos piedosos e da pregacio evan-
gélica, e nao parece que isso possa ser feito de outro

modo senao submetendo-os ao nosso dominio. (Sepul-
veda, 1941, p. 139) (traducao nossa).

Na seqiiéncia, argumenta que, de fato, nos pri-
meiros tempos da Igreja ndo era necessario fazer uso
da for¢a para a pregacao do Evangelho, pois o exemplo
da fé dos apostolos, dos milagres, os dons das linguas
e outras virtudes eram suficientes para atrair os infiéis
ao cristianismo. Contudo, na medida em que a Igreja
se expandiu para todos os cantos do mundo, tornou-se
necessario usar o poder adquirido ndo so para convi-
dar, mas para obrigar os infiéis a0 bem, como exigido
pela lei natural e pela lei divina, e confirmado por San-
to Agostinho na interpretacio que faz da parabola dos
convidados a ceia, citada por Democrates:

[sto mostrou com bastante evidéncia Cristo na-
quela parabola do convite: os convidados nao quiseram
comparecer e o pai de familia disse ao servo: percorra
as pracas, as ruas da cidade e traz os pobres, os débeis,
0s cegos e 0s coxos, e disse o servo ao Senhor: ji esta
feito como me foi ordenado e ainda existe lugar: e disse
o senhor ao servo: saia pelos caminhos e pelos campos
e obriga as pessoas a entrar até que encham minha
casa. Repara como aos primeiros que haviam de vir
disse: introduza-os e os ultimos, obriga-os, significando
assim os dois periodos da Igreja, o de sua origem e o do
seu progresso em que jd se pode empregar a forca para
compelir os infiéis a entrar. (Santo Agostinho, apud
Sepulveda, 1941, p. 145) (traducao nossa).

Essa parabola constitui a principal justificativa
apresentada por Sepulveda para defender que os in-
dios americanos podem ser compelidos a receber o
império dos cristaos. Justifica também a utilizacao da
forga como método de evangelizagdo, pois é necessario
conquista-los para s entao enviar até eles os evangeli-
zadores, evitando-se, dessa forma, que os pregadores
sejam mortos por indios nao pacificados, como ocorre
comumente na América. Acrescenta que a politica do
terror é o unico meio eficaz de salvacdo, pois por medo
os infiéis abandonam os maus costumes.

Leopoldo concorda com os argumentos de Se-
pulveda, mas lhe faz nova objecao: por que as demais
nagoes cristas, que sio também mais prudentes e po-
derosas do que os barbaros indios, ndo puderam rei-
vindicar do mesmo modo e com igual direito esse do-
minio? Sepulveda da uma resposta bastante complexa.
Primeiro, explica que pelo direito das gentes, que da o
direito sobre as terras desertas a quem as ocupa e, por
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prerrogativa do Sumo Pontifice, os espanhois obtive-
ram legitimamente o império desses barbaros. Con-
tudo, € obrigado, pela primeira vez, a aceitar o domi-
nio legitimo dos principes e reis pagaos sobre aquelas
terras, pois, caso admitisse que eram de fato res nullius
ou terra de ninguém, seria permitido a qualquer outra
poténcia crista reivindicar o dominio sobre elas. Chega
entdo a conclusdo de que o dominio daquele territorio
foi transmitido aos espanhois pelo direito das gentes
nao porque ndo pertencesse a ninguém, mas porque
seus habitantes e legitimos donos careciam de um
modo de vida civilizado e cristao. Assim, consideran-
do que Cristo deu ao Sumo Pontifice o poder sobre as
coisas que dizem respeito a salvagao da alma, e a vida
espiritual, e também sobre as temporais que dizem
respeito & dimensao espiritual, o Papa Alexandre VI
decidiu encarregar os reis espanhois da submissao dos
barbaros do Novo Mundo a seu império e de levar o
cristianismo e o modo de vida civilizado a esses povos,
obrigando todos os cristaos a observar esses preceitos,
sob pena de excomunhao. Com esse argumento, Sepul-
veda legitima o poder espanhol sobre 0 Novo Mundo
e justifica a guerra contra os indios americanos como
meio necessario para levar o cristianismo até eles.

6.4.8 Resposta de Las Casas ao quarto argumento

Las Casas defende que declarar guerra contra
os infiéis como meio de abrir caminho a pregacao do
Evangelho ¢ um ato contrario a doutrina evangélica e
a prética da Igreja.

O argumento de Sepulveda para comprovar a
legitimidade do uso da for¢a na pregacdo do Evange-
lho foi construido a partir de exemplos retirados das
Sagradas Escrituras e da doutrina de grandes tedlogos,
principalmente Santo Agostinho. Para nao entrar em
confronto direto com a tradigao crista, segundo a qual
ninguém pode ser obrigado a crer, Septlveda afirma
defender o uso da forga nao para obrigar a f¢, mas, sim,
com o fim de eliminar os obstaculos a pregacao do cris-
tianismo.

Francisco de Vitéria também comungava dessa
opinido, defendendo a idéia de que “se os barbaros, tan-
tos os chefes, como o proprio povo impedirem os espa-
nhois de anunciar livremente o Evangelho [...] estes po-
dem pregar-lhes mesmo contra a sua vontade [...] e se
for necessario, por esta causa aceitar ou declarar guer-
ra’ (Vitoria, apud Gutiérrez, 1995, p. 158). Outro gran-

de representante da Escola de Salamanca, Domingo de
Soto, negava que era possivel forcar a crer, mas recla-
mava o direito dos cristaos de pregar o Evangelho, mes-
mo diante dos obstaculos impostos pelos infiéis a essa
tarefa, e de remover pela forca o impedimento. Apesar
da coincidéncia teorica, havia uma clara diferenca en-
tre Sepulveda e os Salmantinos: enquanto estes se mos-
travam sensibilizados com os maus tratos infligidos aos
indios e tinham uma tendéncia claramente pacifica,
admitindo a guerra como ultimo recurso e sem ultra-
passar o que o direito e a moral permitiam; Sepulveda
defendia a guerra contra os infi¢is como uma condicao
prévia e necessaria para se iniciar a pregacao, e o terror
como método de evangelizacao, pois estava convenci-
do de que a pregacao sozinha nao poderia alcangar a
conversio dos indios. Em Sepulveda “a ténue linha que
separava a conversao for¢ada da eliminacao dos obsta-
culos a evangelizagdo, tornou-se invisivel. A distingao
¢ aceita da boca para fora. A afirmacao de que nao se
pode obrigar a crer perde sua substancia” (Gutiérrez,
1995, p. 167).

A posicao de Las Casas sobre esse assunto ja ha-
via sido exposta anteriormente na obra Urico modo de
atrair todos os povos a verdadeira religido, na qual foi
categorico ao condenar todo e qualquer uso da forca
como método de evangelizacao dos infiéis. Nesse livro,
Las Casas defende, lastreado na vida dos patriarcas e
profetas biblicos, no modelo de pregacao observado ao
longo da vida de Jesus Cristo e dos seus apostolos, na
palavra dos Santos doutores e na tradicdo e decretos
da Igreja, que:

O modo estabelecido pela divina Providéncia
para ensinar aos homens a verdadeira religiao foi tni-
co, exclusivo e idéntico para todo o mundo e todos os
tempos, a saber: com razoes persuadir o entendimento
e com suavidade atrair e exortar a vontade. E deve ser
comum a todos os habitantes da terra, sem discrimina-
¢ao alguma em razao de seitas, erro ou costumes de-
pravados. (Las Casas, 2005, p. 59).

Las Casas condena, inclusive, o uso da violéncia
para destruir os obstaculos a pregacao, afastando-se,
nesse ponto, da opiniao dos tedlogos de Salamanca,
pois, segundo ele, nao ha maior obstaculo a conversao
dos indios americanos do que o contra-testemunho
dado pelos cristaos ao impor-lhes o terror pelas armas.

[..] aquele que deseja induzir ou comover seus
ouvintes para os fins que visa, precisa, primeiramente,
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ganhar seus animos, tornando-os atentos, benévolos e
doceis, o que ¢ possivel com a suavidade da voz, um
semblante modesto, sua expressao de mansidao e deli-
cadeza aprazivel de dic¢ao, e uma palavra que ensine,
deleite e atraia.[...] Mas se os infiéis forem ofendidos e
prejudicados com as cruéis cargas das guerras e suas
intoleraveis aflicoes e perdas, e ndo encontrarem sua-
vidade de voz, semblante modesto, expressao de man-
sidao, delicadeza aprazivel de palavras, nem nada que
deleite ou atraia docemente; mas sim hostis clamores
horriveis em sua confusio, rostos e olhos de aspecto
amedrontador, como goelas de demonios, furores car-
regados de ira, proprios de homens arrebatados pela
loucura; [..] Em toda parte, prantos e constantes la-
mentos, de que maneira conciliar seus animos para que
ougam as verdades da fé e da religiao? Com que leniti-
vos e atrativos se tornardo benévolos, atentos e doceis?
[..] A prépria razao ensina que, com justo motivo, se
tornardo implacaveis e sempre inexoraveis, malévolos
e indomitos, resistentes para ouvir algo com o nome
de ‘cristao’ e ficando no futuro inimigos desse nome.
Pois, quem serd tao louco que julgue certo que tais coi-
sas sejam feitas com os que tém, de escutar, antes de
instrui-los, de modo que sintam tédio ao ouvir, nao se
proponham a entender e, finalmente, nao gostem de
crer? (Las Casas, 2005, p. 226-227).

Do exposto, nota-se que ambos os contendores
se fundamentaram nas doutrinas e na tradicao da Igre-
ja para construir seus argumentos. Contudo, Las Casas
alega em sua Apologia que Septlveda deturpou o sen-
tido dos textos biblicos por ele citados e das palavras
dos Santos Doutores da Igreja, chegando falsamente
a conclusdo de que o uso da violéncia era aceita pela
doutrina e pela tradicao crista.

E se Sepulveda com seus companheiros nao tém
outra coisa para aduzir senao seus proprios comenta-
rios, lhe oporei o que diz textualmente Sao Jeronimo:
... Aqueles que talvez recorram as Sagradas Escrituras,
depois das letras profanas, e agradem o ouvido do povo
com estilo elegante, pensam que quando dizem ¢ a lei
de Deus; eles nao se cuidam de averiguar qual foi o ver-
dadeiro sentido dado pelos profetas e apostolos a suas
palavras, mas escolhem testemunhos nada aptos em
apoio do sentido que eles dao, como se fosse importan-
te, e ndo uma maneira perniciosa de ensinar, adulterar
o sentido para citar caprichosamente seu proprio tes-
temunho da Escritura, apesar de isso ser repugnante.
(Las Casas, 1975, p. 316) (tradugio nossa).

A resposta de Las Casas a Sepulveda ¢ dividida
em duas partes: na primeira ele contra- ataca os exem-
plos das autoridades citadas por Septlveda a favor da
persuasao pela forca, mostrando os equivocos em que
seu oponente incorreu; na segunda, recorre as palavras
dos Santos Doutores da Igreja, muitos dos quais foram
também citados por Sepulveda, para provar que a dou-
trina tradicional da Igreja nao aprova a evangelizacao
dos infiéis por meio da guerra.

Para Septlveda, Santo Agostinho, ao explicar a
pardbola do banquete nupcial, concluiu que nos pri-
meiros tempos da Igreja as pessoas deviam ser mansa
e pacificamente atraidas ao cristianismo; entretanto,
apos crescer e ganhar forca, a Igreja podia obrigar os
infiéis a entrar no redil de Cristo. Para ele a expressao
‘obriga a entrar” estaria autorizando a coagao corpo-
ral violenta do infiel. Las Casas nao discorda de Santo
Agostinho, mas aponta os erros de Sepulveda ao fazer
tal afirmacao.

Primeiramente, essa interpretagdo, apesar de
verdadeira, somente se aplica aos hereges, nunca aos
pagaos, como sao os indios. A condi¢ao dos hereges no
mundo cristio era muito diferente da dos pagaos. Eles
haviam prestado, espontaneamente, o voto de obedi-
éncia através do batismo, e por tal ato se submeteram
a jurisdicao de Cristo e da Igreja. Estavam, pois, obri-
gados a manter a fé em Cristo e viver conforme sua
lei. Por conseguinte, podiam ser obrigados pela for¢a
a cumprir sua promessa. Os pagaos nao receberam a
fé, nem eram suditos de Cristo, portanto, nao podiam
ser obrigados a cumprir uma promessa que nao fize-
ram. Assim, a interpretacao de Santo Agostinho sobre
a pardbola do banquete nupcial deve ser entendida da
seguinte forma: nos primeiros tempos, quando a Igre-
ja primitiva comegava a germinar, somente se podia
convidar os homens a abracar a fé; apos sua expansao,
quando a Igreja ja contava com o apoio das armas dos
reis e principes cristaos, ela podia obrigar aqueles que
haviam aceitado a fé, mas queriam abandona-la, a per-
manecer no redil de Cristo. Las Casas prova que esse
¢ o verdadeiro sentido da interpretagao agostiniana
citando um outro texto no qual Agostinho ensina que
os hereges e os pagaos devem receber tratamento dis-
tinto.

Disse assim Santo Agostinho: Por acaso nao ¢
proprio da diligéncia pastoral usar do terror do flagelo e
da dor, para conseguir que voltem ao redil do Senhor as
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ovelhas encontradas, que em um primeiro momento
haviam sido ganhadas nao violentamente, mas branda
e suavemente, mas depois se afastaram e comecaram
a entrar no dominio de donos alheios [..]?" Segue di-
zendo depois Santo Agostinho: Ao levar a cabo essa
coagao com tais ovelhas, a Igreja imita a seu Senhor;
assim, antes de coagir, espera que se cumpra a profecia
sobre a pregacao dos reis e das gentes. [...] Que outra
coisa quer dizer com essas palavras sendo que a Igreja
primeiramente espera que todo fiel abrace voluntaria-
mente a fé, e se depois de abraga-la, a abandona, esse
deve ser forcado a abraca-la novamente? (Las Casas,
1975, p. 346-348) (traducio nossa).

Com essa argumentagdo Las Casas demonstra,
também, o segundo erro do seu oponente, qual seja, a
impia interpretacao da parabola do banquete feita por
Sepulveda. Expoe, ainda, o terceiro erro: a parabola nao
prova que Cristo teria autorizado a Igreja, ap6s expan-
dir-se em numero de fiéis e em poder, a obrigar os ho-
mens a se converterem ao cristianismo mediante o uso
da forga e destruicao de seus cultos, de modo que nao
opusessem nenhuma resisténcia a evangelizacao.

Las Casas encerra a primeira objecao que faz ao
argumento de Sepulveda com uma adverténcia a seu
opositor sobre 0 modo de interpretar as Sagradas Es-
crituras e também com um desafio:

De fato, toda pardbola pode ser comentada de
muitas maneiras, admite muitas interpretacoes e pode
referir-se a muitas coisas, conforme as diferentes ana-
logias, de acordo com o mesmo Santo Tomas. Assim, o
sentido literal, sobre o qual se fundam os demais senti-
dos e sob o qual ndo pode subjazer nenhuma falsidade,
nao ¢ precisamente aquele que cada pessoa quer, mas
aquele que pretende dar o Autor da Sagrada Escritura,
isto é, o Espirito Santo. Nao ¢ dado a qualquer um defi-
nir esse sentido, mas somente os sagrados doutores que
se sobressaem entre os demais mortais por sua doutri-
na e costumes. Entre todos esses doutores nenhum até
agora comenta a citada parabola evangélica como o faz
Sepulveda, (...). A proposito, gostaria que Sepulveda
com seus companheiros nos mostrassem alguma pas-
sagem da Sagrada Escritura em que se comente aquela
pardbola evangélica como ele a comenta. (Las Casas,
1975, p. 317) (tradugao nossa).

A segunda objecao de Las Casas ¢ direcionada a
alegacio que faz Sepulveda no sentido de que Sao Gre-
gorio teria aprovado as guerras dos cristdos contra os

infiéis com o fim de submeté-los a sua jurisdi¢ao, para
assim pregar-lhes o Evangelho. Para Las Casas, nova-
mente Sepulveda perverte as palavras dos textos ori-
ginais, pois as cartas de Sao Gregoério nao se referem
as guerras feitas aos infiéis para obriga-los a se conver-
terem ao cristianismo, mas para recuperar terras que
anteriormente foram dos cristaos — como se vé no tre-
cho da carta escrita a Genandio, citada por Las Casas:

Pedimos ao Senhor nosso Salvador que proteja a
Vossa Exceléncia santa e misericordiamente, para bem
da republica, e a conforte com a firmeza de seu bra-
o, para que se propague mais e mais seu nome entre
as gentes vizinhas. Isso mesmo ¢ o que, com nossos
melhores votos, pedimos todos os dias que o Senhor
nos conceda contra os turcos e mouros que infestam a
Igreja crista; e o pedimos nao apenas com o desejo de
que estes se convertam ao cristianismo, mas pelo fato
de que cometem injurias contra a Igreja e possuem tira-
nicamente as provincias desta. (Las Casas, 1975, p. 353)
(traducao nossa).

A terceira objecdo diz respeito a alegacao de que
Sao Gregorio, na carta 60, teria exortado o rei da Ingla-
terra a que destruisse a idolatria pela for¢a, seguindo
o exemplo de Constantino. Las Casas nao nega o fato
em si, apenas apresenta uma razao para essa exortagao,
omitida por Sepulveda, qual seja: jd sendo a Inglater-
ra um reino cristao aquela época, era dever de seu rei
cuidar que seus suditos perseverassem na fé de Cristo,
mesmo que para isso tivesse que usar a for¢a e destruir
os templos pagaos, proibindo o culto aos idolos. A res-
peito do exemplo de Constantino, Las Casas ressalta
que ele nao fez guerra contra os infiéis por causa da
idolatria, como afirma Sepulveda, mas porque precisa-
va defender seu territorio do ataque dos povos barbaros
e vingar as injdrias sofridas por seu povo. Além disso,
varios outros povos foram convertidos pacificamente
na época de Constantino, o que evidencia sua opcao
por esse método.

Las Casas inicia a segunda parte da resposta ci-
tando um texto de Santo Tomds com o qual pretende
provar que os infiéis devem ser atraidos pacificamente
a religiao crista e que o uso da forca apenas os afasta
desse caminho. Nesse texto, Santo Tomas explica que
o Senhor pode mover cada coisa para seu fim, isto ¢,
mudar a vontade de uma pessoa, mas de forma suave,

sem forcar a vontade a aceitar a mudanga, e que esse
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¢ o unico modo utilizado por Deus para atrair os ho-
mens até Ele.

Quando Deus muda a vontade de uma pessoa, o
que faz é conseguir que a uma inclinagio precedente
suceda uma outra inclinacio; assim, a primeira desapa-
rece, e a segunda se mantém. Desta forma, aquilo a que
Deus induziu a vontade do homem nao é contrario a
inclinagao ja existente, mas a inclinagdo que antes exis-
tia. Portanto, ndo se trata de coagao ou violéncia, como
podemos ver no exemplo seguinte: uma pedra, por
causa da gravidade, tem em si uma inclinagao de cair
até o chao; se essa pedra for projetada para cima, isso
serd sempre uma violéncia a sua inclina¢do imanente;
mas se Deus retira da pedra essa inclinagao de gravida-
de e lhe da a inclinacao de rapidez (isto ¢, de privacao
de peso ou gravidade), nesse caso o ‘subir para cima
nao lhe seria violéncia, isto ¢, 0 movimento oposto ao
natural devido & gravidade ocorreria sem violéncia al-
guma. Desta maneira devemos entender o fato de que
Deus pode mudar a vontade, ndo for¢a-la (Las Casas,
1975, p. 321) (traducao nossa).

Las Casas completa esse texto esclarecendo que
a guerra ¢ uma maneira totalmente oposta a0 modo
como o Senhor atrai para si as coisas criadas, uma vez

que:

O entendimento humano é, pois, tal que deseja
ser instruido, movido e atraido brandamente, nao coa-
gido pela forca e pelas armas. Assim ensina Aristoteles
que cada coisa ¢ movida ou atraida conforme sua na-
tureza. Deste modo, os homens naturalmente desejam
ser atraidos com suavidade e brandura segundo nos
demonstra a experiéncia e se diz no Eclesidstico (cap.
6); " A palavra agradavel multiplica os amigos e mitiga
os inimigos. Uma resposta agradavel quebranta a ira; as
duras suscitam o furor’ (Las Casas, 1975, p. 322) (tra-
ducdo nossa).

Continua sua exposicao reunindo exemplos de
outras autoridades da Igreja, como Santo Agostinho,
Séo Crisostomo e Santo Ambrosio, confirmados pelo
Novo Testamento, a partir dos quais demonstra que os
pagdos devem ser tratados com caridade, e que o inico
caminho legitimo de pregar o Evangelho e converté-los
a0 cristianismo € o pacifico.

7 Consegiiéncias do debate

Bartolomeu de Las Casas e Juan Ginés de
Septlveda esperavam ouvir dos juizes reunidos em
Valladolid uma decisao definitiva acerca da justica
da guerra movida contra os indios. Contudo, ao final
do debate, nio foi isso o que aconteceu: quando Las
Casas julgava ter vencido seu opositor, o franciscano
Bernardino Arevalo tomou a defesa de Sepulveda de
formatao brilhante que conseguiu convencer os demais
juizes, ja exaustos e confusos diante de argumentos tao
diversos, da necessidade de novas investigacoes sobre
a questdo. Suspenderam o debate sem uma decisao
coletiva, deixando, porém, a promessa de apresentar
uma resposta por escrito, o que nunca foi feito.

Ambos os contendores se declararam vencedo-
res. O fato é que os documentos disponiveis sobre a
disputa ndo confirmam as pretensoes de Vitoria nem
de Las Casas, nem de Septlveda. Contudo, é possivel
afirmar que a balan¢a pende para o lado de Las Casas,
pelas seguintes razoes.

Embora Sepilveda tenha exposto livremente
suas idéias em Valladolid, nao obteve autorizacao para
publicar seu livro Demdcrates Segundo ou das Justas
Causas da Guerra contra os Indios, que originalmen-
te fora o estopim da disputa. Além disso, conforme
Hanke (1998), nos anos que se seguiram ao debate,
apesar da diversidade de opiniao e das dificuldades
de ordem pratica, a Coroa espanhola adotou a doutri-
na lascasiana de persuasao amistosa e posicionou-se
contra a declara¢do de guerra aos indios com o fim
de promover a cristianizacio desse povo. Uma outra
evidéncia consiste na aprovacao da Lei Basica de 1573,
que regulamentou a conquista espanhola e as futuras
descobertas, substituindo toda a regulamentagao exis-
tente sobre a conquista desde o Requerimento de 1513,
e que incorporou muitas das idéias de Las Casas ao seu
texto.

De Las Casas vem, evidentemente, a suavidade.
A escravidao € banida, assim como a violéncia, exce-
to em caso de extrema necessidade. A ‘pacificacao e a
gestao ulterior devem ser realizadas com moderacao, e
os impostos devem ser razoaveis. Também devem ser
mantidos os chefes locais, contanto que aceitem servir
aos interesses da coroa. A propria conversao nao deve
ser imposta, mas somente proposta; os indios s6 devem
abracar a religiao crista de livre e espontanea vontade.
(Todorov, 1996, p. 170-171).
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Contudo, examinando o texto da Lei de 1573,
percebe-se que algumas idéias de Septilveda foram ali
acolhidas. Nesse documento o processo de coloniza-
¢ao era tratado como algo benéfico aos indios e como
uma obrigagao para a Coroa espanhola de levar aos
povos americanos costumes mais civilizados e a reli-
gido crista, como muitas vezes Sepulveda afirmou em
Demodcrates Segundo. Além disso, aprovava o uso da
forga contra os indios, mas apenas em dois casos: apos
esgotadas todas as tentativas de pregacao do Evangelho
de forma pacifica, e com o menor dano possivel; e no
caso daqueles povos se recusarem a aceitar os benefi-
cios da colonizacao espanhola, ou seja, se se opusessem
a colonizacao.

A Lei Bésica de 1573 foi, de fato, um avanco na
protecao dos direitos indigenas, notadamente em rela-
¢a0 ao Requerimiento de 1513. No entanto, a leitura do
texto das ordenancas, leva a conclusao de que a inten-
¢do e o objetivo geral do Requerimiento se mantiveram
0s mesmos: a submissao do Novo Mundo a Coroa es-
panhola. Conforme Todorov (1996), o texto ¢ explicito
nesse ponto, pois ndo proibe a conquista, mas apenas
o uso da palavra “‘conquista’; e a “pacificacdo” ndo pas-
sa de outra palavra para designar a conquista: “Nao se
deve chamar as descobertas de conquistas. Como que-
remos que sejam feitas pacificamente e caridosamente,
nao queremos que o uso da palavra conquista’ sirva
de desculpa para o emprego da for¢a ou para os danos
causados aos indios.” (Todorov, 1996, p. 170).

Essas foram as conseqiiéncias imediatas do de-
bate.

E importante assinalar que as idéias de Sepulveda
e Las Casas influenciaram os séculos seguintes, man-
tendo o debate aceso. Assim, os argumentos de Sepul-
veda sobre o dominio que os homens superiores devem
exercer sobre os inferiores inspirou o desenvolvimento
de teorias colonialistas que, justificadas na superiorida-
de de um povo sobre outro, perduraram por séculos.
A sociedade colonial concebida por Septlveda, na qual
os “homunculos americanos” deveriam se submeter
permanentemente aos espanhdis, homens superiores
em sabedoria, prudéncia e virtude, serviu de exemplo
para os modelos colonialistas europeus na América La-
tina e na Africa, vigentes até poucas décadas atras.

Mas a defesa do indio levou Las Casas bem mais
longe: o reconhecimento dos direitos individuais de
todo ser humano.

Las Casas, juntando-se aos teologos de Salaman-
ca, formulou uma doutrina de direitos naturais univer-
sais derivada da doutrina de Santo Tomds de Aquino,
ou seja, da afirmacao de que todos os homens sao origi-
nariamente livres em virtude de sua natureza racional,
e do principio cristao segundo o qual todos os homens
sa0 iguais, uma vez que foram feitos a imagem de Deus,
e que pode ser sintetizada na seguinte formula: “todas
as pessoas do mundo sao humanas e ha somente uma
defini¢ao de todos os humanos e de cada um, que é que
eles sdo racionais. Assim, todas as racas da humanida-
de sio uma.’ (Las Casas apud Tierney, 1997, p. 273).

Deste modo, a partir da lei racional de Santo
Tomas, Las Casas afirma a existéncia de um direito
natural a liberdade inerente a todo ser humano,
conforme se pode ver no texto seguinte:

Considerando que, por natureza, todos os ho-
mens sao iguais, Deus nao faz uns servos de outros,
mas a todos concede uma igual liberdade, e o motivo
¢ que a natureza racional, segundo Santo Tomas, lhe
¢ propria, ndo se orienta a outro ser como a sua finali-
dade, como 0 homem ao homem. De fato a liberdade
¢ um direito insito aos homens, de modo necessario, e
por si. Desde a origem da natureza racional e, por isso,
de direito natural, como se afirma no Decretum Gratia-
ni: existe uma unica liberdade para todos. (Las Casas,
apud Tosi, 1998, p. 259) (traducdo nao publicada de
Antonio Artur Barros Mendes e Julliana Paollineli).

Segundo Tierney (1997), a doutrina dos direitos
naturais lascasiana acrescentou ao tomismo, da mesma
forma que os salmantinos, um novo significado a pala-
vra “direito; que passa a ser concebido como uma espé-
cie de poder ou faculdade, ou seja, um direito subjetivo.
Las Casas, portanto, ndo usa a palavra “direito” apenas
para designar aquilo que é justo, ou uma obrigacao re-
lacional objetiva, mas também “o direito de fazer algu-
ma coisa. Contudo, existe uma diferenca fundamental
entre a doutrina dos direitos naturais subjetivos lasca-
siana e a dos tedlogos de Salamanca: Las Casas tratou
a questdo a partir dos principios da teologia, apelando
também para principios legais, enquanto os salmanti-
nos construiram sua doutrina embasados apenas na
teologia moral. Dessa forma, “apelando para principios
bem estabelecidos especificos da lei ele pode adicionar
carne e 0sso e musculo ao conceito teorico de direi-

tos naturais que tinha sido desenvolvido nas escolas’
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(Tierney, 1997, p. 281) (tradugdao nao publicada de
Marcos Flavio de Oliveira).

A doutrina dos direitos subjetivos naturais per-
mitiu a Las Casas afirmar que todo ser humano é um
sujeito de direito. Consequientemente, os indios ti-
nham, pelo fato de serem criaturas racionais, os mes-
mos direitos que os cristaos, como o direito a liberdade
e & propriedade. Por esse motivo, autores como Carlos
Josaphat e Angel Losada véem em Las Casas o precur-
sor dos modernos direitos humanos.

8 Conclusao

A descoberta repentina de um continente inteiro
com uma populacdo de caracteristicas fisicas, sociais,
culturais e religiosas tao diferentes das dos europeus fez
surgir um grave problema para os tedlogos do séc. XVI:
como conciliar a doutrina crista do direito natural, se-
gundo a qual todos os homens tinham, por forca de sua
natureza racional, consciéncia dos principios basicos
da lei natural de Deus — inclusive aqueles homens que
nao conheciam o cristianismo —, com o surgimento de
uma vasta populacao que possuia costumes que eram
considerados verdadeiros crimes contra a lei natural?
Nao cabia aos teologos tentar descobrir por que Deus
permitira a existéncia de tais homens, mas, sim, como
fazer para incluir esses seres no mundo cristao, retiran-
do-o0s do estado de paganismo e de pecado em que se
encontravam.

Havia duas possiveis respostas para a questio:
uma, fundamentada em Aristoteles, permitia aos eu-
ropeus afirmar que aqueles povos eram seres perma-
nentemente inferiores, que nao desenvolveram plena-
mente suas caracteristicas humanas, devendo, por isso,
se submeter ao dominio de homens superiores, para
que lhes fossem ensinados a fé crista e costumes mais
civilizados; a outra resposta, baseada nas Sagradas Es-
crituras, explicava que os costumes contra a natureza
tinham sua origem no pecado original, que deturpou a
imagem de Deus, cabendo aos missiondrios espanhdis
reparar esse mal atraindo os indios para o cristianis-
mo, através, apenas, da pregacio pacifica da palavra de
Cristo.

A teoria aristotélica da escravidao natural ha-
via sido acolhida por muitos teologos para justificar o
dominio da Coroa espanhola sobre o Novo Mundo.
O principal defensor dessa teoria era Juan Ginés de

Sepulveda. Ele retomou a teoria aristotélica e a aplicou
literalmente aos indios. Para Sepulveda, os indios eram
seres inferiores, pessoas de limitada inteligéncia e de
costumes barbaros e inumanos. Logo, correspondiam
adescricao feita por Aristoteles do homem escravo por
natureza. Deviam, portanto, submeter-se aos homens
mais prudentes e sabios, os espanhois, pois ¢ conforme
a natureza o dominio da perfeicao sobre a imperfeicao.
Caso recusassem esse dominio, poderiam ser forga-
dos pelas armas a obedecer. Sepulveda destaca alguns
aspectos do comportamento indigena, que considera
provas de sua inferioridade, e os aponta como causas
justas para se mover guerra contra os indios. Sao eles:
os indios praticam sacrificios humanos, canibalismo e
idolatria, cometendo, assim, crimes contra a lei natu-
ral. Diante dessa situacao, cabe aos cristaos interceder
a favor dos inocentes para salvi-los de tal sorte, sendo
justa a guerra com esse fim. A guerra contra os indios
também ¢ justificada como meio de abrir caminho
para a difusao do cristianismo, retirando os obstaculos
ao trabalho dos missionarios. Portanto, através da forca
os indios seriam levados a costumes mais pacificos e ao
cristianismo.

Pelo exposto, percebemos que Sepulveda utilizou
a teoria da escravidao natural a servico da doutrina da
guerra justa e da expansdo do império espanhol e, con-
seqiientemente, do proprio cristianismo.

Alids, como ressalta Tosi (1998), sempre foi uma
constante na vida e obra de Septilveda estar a servico
dos poderosos. E esse fato é importante para compreen-
dermos a leitura que faz de Aristoteles: ‘o pensamento
aristotélico ¢ colocado a servigo do projeto imperialis-
tico de Sepulveda’ (Tosi, 1998, p. 224) (tradugio nao
publicada de Antonio Arthur Barros Mendes e Julliana
Paollineli). Isso explica porque Septlveda, que conhe-
cia profundamente a filosofia aristotélica, nao questio-
nou alguns aspectos da teoria da escraviddo natural
que entravam em conflito com os principios gerais do
pensamento do Estagirita e que, uma vez analisados,
demonstram que Aristoteles nao conseguiu provar de
forma coerente a existéncia de escravos por natureza,
e, muito menos, que pudesse um povo inteiro ostentar
tal condi¢do. Explica, também, porque expos apenas os
argumentos e conclusoes do Estagirita, omitindo a pro-
blematizacao da questao, que ¢ essencial para compre-
endermos o contexto em que se insere a teoria da escra-
vidao natural: a intengao do Filosofo grego era encontrar
uma justificativa para a escraviddo legal que ndo fosse a
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violéncia. Esclarece, ainda, porque Sepulveda nao pro-
curou tornar a teoria da escravidio natural compativel
com o cristianismo, como outros autores fizeram.

Portanto, Sepulveda nao estava interessado em
construir um substrato teorico para justificar a con-
quista — a qual, na verdade, em nenhum momento
questiona —, ou em elaborar uma doutrina indiana,
como os tedlogos de Salamanca. Ele viu na aplicacao da
teoria da escraviddo natural um argumento forte para
defender os interesses dos conquistadores e justificar
o uso da violéncia para submeter os indios a seu do-
minio: a superioridade cultural dos espanhois. Hanke
nos traz algumas provas desse comprometimento de
Sepulveda com o processo de conquista:

O conselho do México, a mais rica e importante
cidade de todas as [ndias; em 8 de fevereiro de 1554,
votou para que a Sepulveda ‘enviem algumas joias e
ouro até o valor de duzentos pesos, como um reconhe-
cimento de gratidao pelo que Sepulveda havia feito em
seu nome e ‘para animar-lhe no futuro a que prossiga
Nao se sabe se recebeu os presentes, mas se os recebeu,
os acolheu de bom grado, pois Sepulveda se preocupa-
va desde cedo em aumentar seus bens. Angel Losada,
seu grande biografo, o descreve como um ‘homem en-
tregue de corpo e alma aos negocios, e acrescenta que a
pessoa que consultar os inumeraveis documentos rela-
cionados com a vida de Sepulveda no Arquivo de Pro-
tocolos, em Coérdoba, chegard a conclusao de que nao
fez outra coisa na vida que comprar, vender, arrendar
e acumular sobre si beneficios eclesiasticos.(Hanke,
1958, p. 81) (tradugao nossa).

Las Casas, por outro lado, se opde & aplicacio
da teoria da escravidao natural aos indios, bem como
a0 uso da forga para converté-los ao cristianismo. Ba-
seado em argumentos aristotélico-tomistas, esclarece
que existem quatro tipos possiveis de barbaros, mas
somente aquele que vive como um selvagem, estranho
arazao, e que ndo participa de uma sociedade ordena-
da é o barbaro a que Aristoteles chama de “escravo por
natureza’ Os indios sao seres racionais e possuem go-
vernos proprios: portanto, ndo podem ser classificados
como escravos naturais. Ademais, a existéncia de um
povo inteiro com tais caracteristicas significaria uma
falha na obra de Deus, o que é inaceitavel. Além dis-
50, eles também sdo seres humanos feitos & imagem de
Deus, que devem ser amados pelos cristaos como seus
proximos, e nao cacados como animais. Las Casas nao

hesita em afastar-se da filosofia aristotélica naquilo em

que ela contraria os principios do cristianismo.

Quanto as demais causas de guerra justa, Las
Casas argumenta que os cristios ndo podem punir os
pagaos por seus crimes contra a lei natural, nem a eles
declarar guerra para evitar que tais crimes acontecam,
pois nem a Igreja, nem os seus principes, tém jurisdicao
sobre os indios. Contudo, apesar de nao contestar o po-
der do Papa e do rei espanhol, Las Casas defende que
os indios deveriam voluntariamente aceitar essa juris-
dicao. Além do mais, Las Casas tinha a conviccao de
que o unico modo de converter os indios ao cristianis-
mo era através da persuasdo, sem nenhuma violéncia,
atraindo-os com delicadeza e suavidade.

Por fim, a originalidade do pensamento de Las
Casas estd na afirmacao de que os indios, por direito na-
tural, sdo livres e possuem um dominio legitimo de seus
bens. Ele chega a essa conclusao a partir da doutrina
tomista que considera todos os homens originalmente
livres em virtude de sua natureza racional e do principio
cristdo segundo o qual todos os homens sio iguais.
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Corte Especial

Desembargador Federal Presidente da Comissao Examinadora do XII Concurso Piblico

Mandado de Seguranca
2006.01.00.041737-3/DF
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes
Impetrante: Maria Ignez Cardoso Hauy
Advogada: Dra. Terezinha Antunes Fonseca
Impetrado:
para Provimento do Cargo de Juiz Federal Substituto da 1* Regiao
Publicagao: DJ 2 de 02/03/2007

Ementa

Processual Civil. Mandado de seguranca. Concurso puiblico para juiz federal substituto. Recurso desmotivado. Supri-

mento tardio da deficiéncia. Nao conhecimento. Inexisténcia de llegalidade.

I — Nao ha nenhuma ilegalidade no ato, praticado por presidente de comissao examinadora, que, em pri-

meiro, ndo conhece de recurso administrativo interposto pela candidata, com pretensao de elevagao de nota, sem

a motivacao exigida pelo edital; e, em segundo, também nao conhece de peticao que, apresentada fora do prazo,

pretende serodiamente suprir a fundamentacao nao apresentada em tempo (til.

II - Denegacao da seguranca.

Acordao

Decide a Corte Especial denegar a seguranga, & unanimidade.

Corte Especial do TRF 1* Regiao — 15/02/2007.

Desembargador Federal Olindo Menezes, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: —
Cuida-se de mandado de seguranga impetrado por
Maria Ignez Cardoso Hauy, brasileira, casada, advo-
gada, residente em Sao Paulo/SP, contra ato pratica-
do pelo Presidente da Comissao Examinadora do X1I
Concurso Puablico para Juiz Federal Substituto deste
Tribunal Regional, o Des. Federal Tourinho Neto,
que nao conheceu, por falta de fundamentacao, do
recurso de revisdo interposto pela impetrante contra
o resultado obtido na primeira prova escrita, na qual,
de uma escala de 1 a 100 pontos, obtivera apenas 0,10
(um décimo). Busca a impetrante a alteracao do ga-
barito atribuido a 60 (sessenta) questoes, em ordem a
que a sua nota seja elevada de 0,10 (um décimo) para

6,1 (seis pontos e um décimo), o que autorizaria o seu
prosseguimento no certame.

Sustenta, em sintese, que nao teve seu recurso
administrativo conhecido pela Comissao do Concurso,
por falta de fundamentacao, mas, diante disso, suprira
a deficiéncia apontada e reiterou o pedido de altera-
¢ao na nota obtida, em peticao intitulada “Recurso de
Revisao”, que igualmente restou indeferido, agora por
intempestividade. Afirma, outrossim, que houve viola-
€20 a0 art. 5°, caput, da Constituicao, e aos seus incisos
XXXIV e XXXV, bem como ao art. 25, § 1°, do Regula-
mento do Concurso.

Despachando o pedido em plantio, em
03/11/2006, a Des. Federal Assusete Magalhaes, Presi-
dente desta Casa, indeferiu a liminar (fls. 71-72). Presta
informagoes a autoridade requerida, afirmando que o
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recurso da candidata nao foi conhecido por falta de
fundamentacao, haja vista que a recorrente limitou-se,
em sua peticao de recurso, a indicar o numero da ques-
tao e a alternativa que entendia correta, sem, contudo,
fazer nenhuma consideracao ou oferecer qualquer ar-
gumento que justificasse tal entendimento; e que, pos-
teriormente, em 01/11/2006, a candidata atravessou
nova peticao intitulada “Recurso de Revisao”, com 61
(sessenta e uma) folhas anexas, destacando que agora
— na oportunidade — as respostas estariam com fun-
damentacdo, peticio que também foi indeferida, em
razao da intempestividade.

Com vista dos autos, o 6rgao do Ministério Pa-
blico Federal nesta instancia, em parecer firmado pelo
Procurador Regional da Republica Augusto Aras (fls.
85-87), opina pela extin¢do do processo sem resolugao
do mérito, dada a impossibilidade de ter a medida re-
sultado util, em face do andamento do cronograma do
concurso, que ja se aproxima da prova oral; ou, sucessi-
vamente, pela denegagao da seguranga.

F o relatorio.

Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Nao
ha nenhuma razao na irresignagao da impetrante, com
a devida licenca, inconformidade que, se bem exami-
nada na etapa inaugural, poderia ter sido abortada li-
minarmente.

Como ressaltam as informagoes — nao contraria-
das pela documentagao que instrui a inicial —, embora
a sua manifestacao recursal fosse tempestiva, a recor-
rente limitou-se a indicar o numero da questao impug-
nada e a alternativa que entendia correta, sem, contu-
do, fazer nenhuma consideragao ou oferecer qualquer
argumento que justificasse tal entendimento, o que
levou ao despacho de nédo conhecimento, pois obvia-
mente — e as normas do certame sao peremptorias no

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Catao
Alves, Carlos Olavo, Carlos Moreira Alves, I'talo Fioravanti Sabo
Mendes, Antonio Ezequiel da Silva, Daniel Paes Ribeiro, Luiz
Gonzaga Barbosa Moreira, Souza Prudente e Leomar Amorim.
Impedidos os Des. Federais Tourinho Neto, Luciano Tolentino
Amaral e Jodo Batista Moreira. Ausentes, eventualmente, os
Exmos. Srs. Des. Federais Assusete Magalhaes, Carlos Fernando
Mathias e Hilton Queiroz. Ausentes, justificadamente, os Exmos.
Srs. Des. Federais Jirair Aram Meguerian, Candido Ribeiro, Mario
César Ribeiro e José Amilcar Machado.

ponto — o recurso deveria ser fundamentado. Com
efeito, assim dispoe o art. 41, § 2°, do Regulamento:

Art. 41 O candidato terd prazo de cinco dias,
a contar da publicacao, no Didrio da Justica, de cada
edital com o resultado das provas escritas, para re-
querer vista de prova e interpor recurso, que serd
julgado pela Comissao Examinadora no prazo de
dez dias uteis.

§ 1° omissis

§ 2° Os recursos deverao ser motivados, sob
pena de nao serem conhecidos, com a identificacao
somente apds o julgamento pela Comissao Exami-
nadora.

§ 3° A Presidéncia publicard edital, na forma
do art. 6°, comunicando as decisoes da Comissao
Examinadora, das quais nao cabera recurso.

Depois, em 01/11/2006, completamente fora do
prazo recursal, a candidata atravessou nova peticao
intitulada “Recurso de Revisao”, com 61 (sessenta e
uma) folhas anexas, destacando que agora — na opor-
tunidade — as respostas estariam com fundamenta-
cao, peticdo que também foi indeferida, em razao da
intempestividade, como consta do despacho de fl. 82,
enfatizando que o candidato, nos termos do art. 41 do
Regulamento do Concurso, dispoe do prazo de 5 (cin-
co) dias, contado da publicacdo do resultado da prova
no Diario da Justiga, para manifestar recurso.

Assim resumida a contenda, resta evidente que o
ato fustigado esta em perfeita sintonia com a regéncia
normativa, nada tendo de ilegal e abusivo que justifique
o manejo do mandado de seguranca. Alids, e argumen-
tando por abundancia, a peca que a impetrante apre-
senta como fundamentaciao do recurso nada contém
que mereca esse nome, pois se limita a juntar uma folha
de papel para cada questdo, na qual escreve duas linhas
com irresignacoes genéricas, COmo se Nao tivesse ne-
nhuma nogao do que seja a fundamentagao de um re-
curso. (Cf. pecas documentais de fls. 10 a 70.)

Quando assim nao fosse, é cedico na jurispru-
déncia que ao Judiciario ¢ vedado substituir-se aos
membros da comissdo examinadora na formulacio e
na avaliacdo de mérito das questoes do concurso pu-
blico, limitando-se sua interferéncia ao exame da lega-
lidade do edital e dos atos administrativos praticados
na aplicacao do certame. Sua interferéncia, no nivel
do mérito das questoes, somente pode ser admitida
em casos excepcionais, se demonstrado o erro juridi-
co grosseiro na sua formulagio, o que, além de nao ter
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sido demonstrado minimamente na impetracdo, nao
se da na hipotese.

Pode-se dizer que, em face do adiantado do con-
curso, que ja se aproxima da etapa das provas orais, a
hipotese seria de extingao do processo sem resolugio
do mérito, dada a impossibilidade de reversao dos fa-
tos, mesmo na hipdtese de concessao da seguranga, tal
como opina de inicio a Procuradoria Regional da Re-
publica. Mas, apesar do acerto técnico da premissa, te-
nho que se deve julgar o mérito, para solucionar de vez
a contenda, e mesmo para que fique demonstrado, a
quem interessar possa — quem sabe também & propria
impetrante —, a total indigéncia técnica da impetragao,
que se aproxima do bizarro, com a devida vénia.

Diante do exposto — nenhuma ilegalidade no ato
impugnado, que estd em total sintonia com a legislagao
reitora da espécie —, denego o mandado de seguranca.
Custas pela impetrante. Honorarios advocaticios inca-
biveis. (Simulas 105 — STJ e 512 — STF.)

E o voto.
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Primeira Secao

Mandado de Seguranca
2006.01.00.001887-2/MG
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista (convocado)
Impetrante: Antonio de Paula Oliveira
Advogados: Dr. Anténio de Paula Oliveira e outros
Impetrado: Juiz Diretor do Foro da Secdo Judiciaria do Estado de Minas Gerais
Litisconsorte Passiva: Uniao Federal
Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Publicacao: DJ 2 de 02/03/2007
Ementa

Mandado de seguranca. Juiz federal aposentado. Vantagem do art. 192, 1, da Lei 8.112/1990. Vencimentos do cargo
imediatamente superior. EC 41/2003. Lei 11.143/2005. Resolucao 306/2005 STF. Implemento e escalonamento dos
subsidios. Novo regime remuneratcrio. Preservagdo do direito assegurado no ato de aposentadoria. Subsidio de Juiz de
Tribunal Regional Federal. Situacdo consolidada consoante legislacao entao em vigor. Direito adquirido. Seguranca

concedida.

I — A pretensao do impetrante em manter, apds o novo regime remuneratorio estabelecido pela EC/41 e im-
plementado pela Lei 11.143/2005, com a defini¢ao do valor dos subsidios, o direito ao beneficio do art. 192, 1, da Lei
8.112/1990, de perceber proventos com base na remuneracao do cargo imediatamente superior, nao se resume ao
exame acerca da possibilidade ou impossibilidade de se alterar o regime remuneratoério dos servidores publicos. Na
verdade vai além desta discussdo, alias, ja superada pela orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal.

II - Nao tenho a convicgao quanto a inserir no conceito de regime juridico, mutavel, a percep¢ao da vantagem
previstanoart. 192, 1, da Lei 8.112/1990. Tratava-se, por opcao legislativa existente deste a Lei 1.711/1952, de bene-
ficio ao servidor que, contando tempo para aposentadoria integral, fosse contemplado com proventos equivalentes
ao cargo imediatamente superior. Assim, situacao especifica, para a qual existiam requisitos proprios a serem aten-
didos como condigao para implementacio do respectivo direito. Espécie de promogao quando da inatividade.

III — Sob outro aspecto, esta especifica vantagem percebida pelo impetrante, que deixou de ser contemplada
na legislacao apenas a partir de dezembro de 1997, com a Lei 9.527, mas mantida para o servidor que a adquiriu,
nao se mostra incompativel com o novo regime remuneratério implementado com a Lei 11.143/2005, através de
subsidios, definidos em parcela tnica, vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba
de representagao ou outra espécie remuneratoria, tal como estabelece o art. 39, § 4°, da CF/1988.

[V — Nao ¢ incompativel porque esta vantagem ou beneficio deferido ao Impetrante nao correspondia, pro-
priamente, a prestacao autonoma, tal como eram os adicionais por tempo de servico, verba de representacao, ou
qualquer outra modalidade de gratificagao existente, adicionados aos vencimentos ou proventos sob a forma de
acréscimo, percentual ou ndo. Tratava-se, na precisa disciplina do art. 192, [, da Lei 8.112/1990, de direito a proven-
tos correspondentes aos vencimentos do padrao de classe imediatamente superior aquela em que se encontrava

posicionado.

V — Ao se aposentar em fevereiro de 1997, o impetrante consolidou todos os requisitos legalmente estabele-
cidos para fazer jus a proventos correspondentes aos vencimentos de Juiz de Tribunal Regional Federal, cargo ime-
diatamente superior aquele em que posicionado. Qualquer que fosse o valor, a forma de calcular sua composi¢ao
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ou a denominacdo da remuneracdo atribuida a Juiz de Tribunal Regional, a ela o Impetrante faria jus, porquanto
esse direito adquiriu em conformidade com a lei vigente a época de sua aposentadoria. Alids, assim foi paga até
dezembro de 2004.

VI - Por igual razao, qualquer que seja, atualmente, o valor, a forma de calcular sua composicao ou a deno-
minagdo que se atribua a remuneracao de Juiz de Tribunal Regional Federal, sendo parcela tinica, denominada de
subsidio e limitada a determinado referencial, é fato irrelevante para modificar o direito definitivamente incorpo-
rado ao patrimonio do Impetrante, ja que como antes, ha distingao entre os mesmos cargos de Juiz Substituto, Juiz
Federal e Juiz de Tribunal Regional, com a mesma distingao de subsidios. E o direito que o Impetrante adquiriu
quando implementou os requisitos para aposentadoria integral, a luz da legislacao entdo vigente, nao foi quanto a
forma em que definido seus proventos. Fosse qual fosse esta forma, o direito era quanto a proventos equivalentes a
Juiz de Tribunal Regional Federal.

VII - O direito adquirido pelo impetrante, nunca foi de natureza constitucional, nem antes e muito menos
apos a EC 41/2003, que dele nao cuidou, de maneira que se pudesse compreender sua extingao em face de nova or-
dem constitucional com ele incompativel. Trata-se, como qualquer outra situacao, a merecer a preservagao quanto
a sua intangibilidade, ante a norma do art. 5°, XXXVI, da CF/1988, segundo a qual a lei nao prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

VIII - Nao fossem por estas razoes, mereceria o ato coator censura por ofensivo ao principio constitucional
que assegura a irredutibilidade de vencimentos, proventos ou subsidios (art. 37, XI e XIV). Com a vigéncia da Lei
11.143/2005, o Impetrante teve seus proventos reduzidos ao equivalente valor do subsidio de Juiz Federal, nao
obstante percebesse antes, por garantia legal, proventos equivalentes a Juiz de Tribunal. Ainda que se possa afirmar
ser o valor dos proventos percebidos pelo Impetrante, apds o implemento do novo regime remuneratério com a
fixagdo do valor dos subsidios, nominalmente superior ao valor dos proventos antes percebidos, ¢ equivocada a

afirmagao de que nao tivesse experimentado decesso remuneratorio.

[X — A evolugdo no valor dos subsidios, em relacao aos vencimentos, decorreu de aumento experimentado
por toda a categoria, indistintamente. Mesmo apds a implementagao do novo regime remuneratorio, com a in-
corporagio de todas as parcelas autonomas que integravam a remuneragio, o escalonamento estabelecido pela
Resolugao 306/2005 STF, como nao poderia deixar de ser porque decorrente de imposicao legal, definiu o valor
do subsidio para Juiz de Tribunal Regional no valor de R$ 19.403,75, ao passo que o Impetrante passou a receber
proventos no valor de R$ 18.433,56, definidos para Juiz Federal.

X — A recondugao do Impetrante, em termos remuneratorios, ao cargo de origem, além de ofensivo a si-
tuacdo juridica ja consolidada desde fevereiro de 1.997, implicou, também, em redugao de proventos, porquanto
passou a ter por referencial para cilculo, cargo de remuneracao inferior ao qual antes era remunerado.

XI - Seguranga concedida para reconhecer ao Impetrante o direito de perceber, a partir de janeiro de 2005,
data de vigéncia da Lei 11.143, de 27/07/2005, proventos calculados com base no subsidio de Juiz de Tribunal
Regional Federal, ficando, porém, os efeitos financeiros decorrentes da concessao desta seguranca, restritos a data
da impetragdo, a partir de quando deverao ser pagas as prestacoes devidas, monetariamente corrigidas por indices
oficiais, acrescidas de juros moratérios no percentual de 0,5% (meio por cento) ao més, estes a partir da notificacao
da autoridade impetrada.

Acordao

Decide a Primeira Se¢ao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, por unanimidade, conceder a se-
guranca, nos termos do voto do Juiz Federal Relator convocado.

1* Sec¢ao do TRF 1* Regiao — 30/01/2007.

Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista, Relator convocado.
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Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Itelmar Raydan Evange-
lista: — Trata-se de mandado de seguranca impetrado
por Antonio de Paula Oliveira, juiz federal aposentado,
contra ato atribuido ao Juiz Federal Diretor do Foro da
Secdo Judiciaria de Minas Gerais, o qual, na qualidade
de ordenador de despesas, efetivou o pagamento dos
proventos em valor equivalente aos subsidios de juiz
federal titular, a partir da vigéncia de janeiro de 2005,

Afirma tratar-se de ato ilegal porquanto sua
aposentadoria, ocorrida em 02/07/1997, foi deferida
com a vantagem entdo prevista no art. 192, I, da Lei
8.112/1990, que assegurava o direito aos proventos,
com base na remuneragao do padrao de classe imedia-
tamente superior aquela que se encontrava posiciona-
do. Assim, aposentou-se com proventos equivalentes a
de juiz do Tribunal Regional Federal.

Nao obstante, apos a promulgagao da Lei 11.143,
de 26/06/2005, que estabeleceu o valor do subsidio
mensal de Ministro do Supremo Tribunal Federal,
bem como a Resolucao 306/STF, de 27/06/2005, que
a regulamentou, estabelecendo o escalonamento dos
subsidios para os demais 6rgaos do Poder Judiciario,
seus proventos passaram a ser pagos no valor de R$
18.433,56, correspondente para o cargo de Juiz Federal.

Ressalta que o novo critério de remuneragao
implicou violacao ao disposto no art. 5°, XXXVI, da
CF/1988, segundo o qual a lei nao prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, bem
como a garantia de irredutibilidade de vencimentos,
estabelecida no art. 37, XV, da mesma Constituicio.

Assim, o ato de aposentadoria foi expedido em
estrita conformidade as normas constitucionais e le-
gais vigentes a época, de forma que a vantagem do art.
192, 1, da Lei 8.112/1990 nao constituiu ilegalidade al-
guma, sendo direito adquirido. Como tal, ndo pode ser
suprimido pela superveniéncia da legislacdo posterior
que lhe deu novo tratamento, sob pena de implicar,
também, em indevida redu¢do no valor dos proventos.

Requereu liminar que determinasse o restabele-
cimento dos proventos no mesmo referencial em que
deferidos, equivalentes ao subsidio de juiz do Tribunal
Regional Federal, com final concessao da seguranca.

Em informagoes prestadas as fls. 61/68, enfatizou
a Autoridade Impetrada estar adstrita ao cumprimen-

to do principio da legalidade, quando do exercicio de
suas atribuicoes. Assim, relativamente a vantagem an-
tes prevista no art. 192, I, da Lei 8.112/1990, sempre foi
paga Impetrante, sendo que a partir de agosto de 2002,
sofreu reducao tendo em vista a reestruturacao da car-
reira estabelecida pela Lei 10.474, de 27/06/2002, que
reduziu de 10% para 5% a diferenca de subsidios entre
os 6rgaos do Poder Judiciario Federal.

A partir da vigéncia da Lei 11.143, de 26/07/2005,
foi implantado em folha de pagamento o subsidio dos
magistrados com retroatividade a janeiro de 2005.
Destarte, foram criadas as rubricas especificas para
pagamento de subsidio aos juizes ativos, inativos e
pensionistas civis, constituido de parcela unica, veda-
do o acréscimo remuneratorio, conforme disposto na
Resolucao 465, de 05/09/2005, do Conselho da Justica
Federal.

Por decisao proferida as fls. 70, foi indeferida a
liminar.

Citada, a Unido apresentou contestacao de fls.
75/80, em cujas razoes reafirmou a legalidade do ato
atribuido a Autoridade Impetrada, destacando que o
abate-teto deve incidir sobre qualquer natureza remu-
neratéria, independentemente de sua natureza juridi-
ca, excepcionados, tio somente, as parcelas indeniza-
torias.

Em parecer de fls. 122/128, o ilustre Procurador
Regional da Republica, Dr. Mauricio Vieira Bracks,
manifestou pela denegacao da seguranga, destacando
nao haver ocorrido para o Impetrante reducio no-
minal de proventos. Mesmo ap6s a incidéncia da Lei
11.143/2005, seus proventos passaram a ser superiores
aos percebidos durante o regime remuneratorio ante-
rior.

Do essencial, ¢ em sintese o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal Itelmar Raydan Evange-
lista: — Pretende-se com este mandado de seguranga,
seja declarada a ilegalidade de ato atribuido ao Juiz

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Olavo, Carlos Moreira Alves, Jos¢ Amilcar Machado, Neuza
Alves e a Exma. Sra. Juiza Federal Monica Neves Aguiar da Silva
(convocada). Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Juiz Federal

Miguel Angelo Alvarenga Lopes (convocado).
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Federal Diretor do Foro da Secdo Judiciaria do Estado
de Minas Gerais que, a titulo de cumprir o disposto na
Lei 11.143/2005 e Resolucao 306/2005, do STF, que a
regulamentou, promoveu o pagamento dos proventos
do Impetrante em valor equivalente ao subsidio de juiz
federal, nao obstante haver-se aposentado com pro-
ventos equivalentes ao subsidio de juiz do Tribunal
Regional. Vantagem, ao tempo em que deferida a apo-
sentadoria ao impetrante, era contemplada no art. 192,
[, da Lei 8.112/1990.

O juizo acerca da procedéncia do pedido ora
posto a exame desta Corte, prende-se & existéncia de
fundamentos juridicos que legitimem a persisténcia
da vantagem deferida ao impetrante, expressa no seu
ato de aposentadoria, apos 0 novo regime remunera-
torio estatuido na Constituicao Federal art 37, XI, e 39,
§ 4, efetivamente implementado com a Lei 11.143, de
26/07/2005 e Resolucao STF 306/2005, que a regula-
mentou.

A partir de janeiro de 2005, toda remuneracio

paga a magistratura, denominada subsidio, passou a

se constituir de parcela tnica, assim escalonada na Re-

solucdo 306/STF, para os diversos orgaos do Poder
Judiciario:

O Presidente do Supremo Tribunal Federal,

no uso das atribui¢oes que lhe confere o inciso XVII

do art. 13, combinado com o inciso I do art. 363 do
Regimento Interno, e

Considerando a entrada em vigor da Lei
11.143, de 26/07/2005, publicada no Didrio Oficial
da Unido de 27/07/2005,

Considerando o escalonamento entre os di-
versos niveis da Magistratura da Unido previsto no
art. 93, V, da Constituicao Federal e no § 2° do art.
1° da Lei 10.474, de 27/06/2002,

Resolve:

Art. 1° Tornar putiblico o subsidio mensal dos
Magistrados da Uniao a partir de 01/01/2005:

Ministro do Supremo Tribunal Federal — R$
21.500,00

Ministro de Tribunal Superior — R$ 20.425,00

Juiz de Tribunal Regional e Desembargador
do TIDFT — R$ 19.403,75

Juiz Federal, Juiz de Vara Trabalhista, Juiz
Auditor Militar e Juiz de Direito — R$ 18.433,56

Juiz Substituto — R$ 17.511,88

Art. 2° Fica revogada a Resolugao 257, de
10/07/2003.

Art. 3° Esta Resolugao entra em vigor na
data de sua publicacao.

O impetrante, que até entdo percebia proventos
correspondentes aos vencimentos de Juiz de Tribunal
Regional Federal, teve o valor dos seus proventos re-
duzido ao previsto para o cargo de Juiz Federal, ao fun-
damento de ser incompativel com o subsidio, definido
em parcela unica conforme art. 39, § 4°, da CF/1988, o
pagamento de qualquer outro acréscimo remunerato-
rio.

Ainda nao ¢ imune a controvérsia, a compre-
ensao acerca da aplicabilidade do novo parametro
remuneratério na Administracao Publica, em face de
situagoes ja consolidadas no periodo anterior a sua im-
plementacio.

Um caso especifico jd foi submetido ao Supremo
Tribunal Federal no Mandado de Seguranca 24.875-
DF, relatado pelo Ministro Septlveda Pertence, julga-
do em 11/05/2006, assim ementado:

L. Ministros aposentados do Supremo Tribu-
nal Federal: proventos (subsidios): teto remunera-
torio: pretensao de imunidade & incidéncia do teto
sobre o adicional por tempo de servico (ATS), no
percentual maximo de 35% e sobre o acréscimo de
20% a que se refere o art. 184, I1I, da Lei 1711/1952,
combinado com o art. 250 da Lei 8.112/1990: man-
dado de seguranga deferido, em parte.

II. Controle incidente de constitucionalida-
de e o papel do Supremo Tribunal Federal. Ainda
que ndo seja essencial a decisao da causa ou que
a declaracao de ilegitimidade constitucional nao
aproveite a parte suscitante, nao pode o Tribunal
— dado o seu papel de “guarda da Constitui¢ao”
— se furtar a enfrentar o problema de constitucio-
nalidade suscitado incidentemente (v.g. SE 5.206-
AgR, 08/05/1997, Pertence, RT] 190/908; Inq 1915,
05/08/2004, Pertence, DJ 05/08/2004; RE 102.553,
21/08/1986, Rezek, D/ 13/02/1987).

I[II. Mandado de seguranca: possibilidade
juridica do pedido: viabilidade do controle da cons-
titucionalidade formal ou material das emendas a
Constituicao.

IV. Magistrados. Subsidios, adicional por
tempo de servico e o teto do subsidio ou dos pro-
ventos, apos a EC 41/2003: argtiicao de inconstitu-
cionalidade, por alegada irrazoabilidade da consi-
deragao do adicional por tempo de servigo quer na
apuragao do teto (EC 41/2003, art. 8°), quer na das
remuneracoes a ele sujeitas (art. 37, XI, CF, ¢f EC

41/2003): rejeigao.
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1. Com relacdo a emendas constitucionais, o
parametro de aferi¢ao de sua constitucionalidade é
estreitissimo, adstrito as limitagoes materiais, expli-
citas ou implicitas, que a Constituicao imponha in-
duvidosamente ao mais eminente dos poderes ins-
tituidos, qual seja o 6rgao de sua propria reforma.

2. Nem da interpretacao mais generosa das
chamadas “clausulas pétreas” poderia resultar que
um juizo de eventuais inconveniéncias se conver-
tesse em declaracao de inconstitucionalidade da
emenda constitucional que submeta certa vanta-
gem funcional ao teto constitucional de vencimen-
tos.

3. No tocante a magistratura — independen-
temente de cuidar-se de uma emenda constitucio-
nal — a extingao da vantagem, decorrente da ins-
tituicio do subsidio em “parcela unica’, a nenhum
magistrado pode ter acarretado prejuizo financeiro
indevido.

4. Por forca do art. 65, VIII, da Loman (LC
35/1979), desde sua edicao, o adicional cogitado
estava limitado a 35% calculados sobre o vencimen-
to e a representacao mensal (Loman, Art. 65, § 1°),
sendo que, em razao do teto constitucional primiti-
vo estabelecido para todos os membros do Judicid-
rio, nenhum deles poderia receber, a titulo de ATS,
montante superior ao que percebido por Ministro
do Supremo Tribunal Federal, com 0 mesmo tem-
po de servico (cf. voto do Ministro Néri da Silveira,
na ADIn 14, RT] 130/475,483).

5.Se assim ¢ — e dada a determinagao do art.
8 da EC 41/2003, de que, na apuracio do “valor da
maior remuneracdo atribuida por lei (...) a Ministro
do Supremo Tribunal Federal”, para fixar o teto
conforme o novo art. 37, XI, da Constituicao, ao
vencimento e & representagio do cargo, se somasse
a “parcela recebida em razao do tempo de servigo”
— é patente que, dessa apuracio e da sua aplicacao
como teto dos subsidios ou proventos de todos os
magistrados, nao pode ter resultado prejuizo inde-
vido no tocante ao adicional questionado.

6. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
que nao pode o agente publico opor, a guisa de di-
reito adquirido, a pretensao de manter determinada
formula de composicao de sua remuneraco total,
se, da alteracao, nao decorre a reducao dela.

7. Se dessa forma se firmou quanto a normas
infraconstitucionais, 0 mesmo se ha de entender,
no caso, em relacio a emenda constitucional, na
qual os preceitos impugnados, se efetivamente abo-
liram o adicional por tempo de servi¢o na remune-
racao dos magistrados e servidores pagos mediante
subsidio, é que neste — o subsidio — foi absorvido
o valor da vantagem.

8. Nao procede, quanto ao ATS, a alegada
ofensa ao principio da isonomia, ja que, para ser
acolhida, a argtiicao pressuporia que a Constitui¢ao
mesma tivesse erigido o maior ou menor tempo de
servico em fator compulsorio do tratamento remu-
neratorio dos servidores, o que nao ocorre, pois o
adicional correspondente nao resulta da Constitui-
¢ao, que apenas o admite — mas, sim, de preceitos
infraconstitucionais.

V. Magistrados: acréscimo de 20% sobre os
proventos da aposentadoria (Art. 184, III, da Lei
1.711/1952, ¢/c o art. 250 da Lei 8.112/1990) e o
teto constitucional apos a EC 41/2003: garantia
constitucional de irredutibilidade de vencimentos:
intangibilidade.

1. Nao obstante cuidar-se de vantagem que
nao substantiva direito adquirido de estatura cons-
titucional, razao por que, apos a EC 41/2003, nao
seria possivel assegurar sua percepcao indefinida no
tempo, fora ou além do teto a todos submetido, aos
impetrantes, porque magistrados, a Constituicao
assegurou diretamente o direito a irredutibilidade
de vencimentos — modalidade qualificada de direi-
to adquirido, oponivel as emendas constitucionais
mesmas.

2. Ainda que, em tese, se considerasse sus-
ceptivel de sofrer dispensa especifica pelo poder de
reforma constitucional, haveria de reclamar para
tanto norma expressa e inequivoca, a que nao se
presta o art. 9° da EC 41/2003, pois o art. 17 ADCT,
a que se reporta, € norma referida ao momento ini-
cial de vigéncia da Constituicdo de 1988, no qual in-
cidiu e, neste momento, pelo fato mesmo de incidir,
teve extinta a sua eficicia; de qualquer sorte, é mais
que duvidosa a sua compatibilidade com a “clausula
pétrea” de indenidade dos direitos e garantias fun-
damentais outorgados pela Constituicao de 1988,
recebida como ato constituinte originario.

3. Os impetrantes — sob o palio da garantia
da irredutibilidade de vencimentos —, tém direito
a continuar percebendo o acréscimo de 20% sobre
os proventos, até que seu montante seja absorvido
pelo subsidio fixado em lei para o Ministro do Su-
premo Tribunal Federal.

Compreende-se por esta decisao a reafirmagao
de nao ser possivel qualquer acréscimo remuneratorio
especifico ou autonomo em relagio ao valor do subsi-
dio, ou além dele, seja porque definido em parcela tni-
capeloart. 39, § 4°, da CF/1988, seja porque o subsidio
de Ministro do Supremo Tribunal Federal ¢ o referen-
cial mdximo para a remuneracao da Administracio
Publica. Mas o valor do subsidio maximo em janeiro
de 2005, estabelecido pela Resolucao 306, mesmo in-
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corporadas todas as vantagens percebidas de forma
autonoma pelos entao Ministros do Supremo Tribunal
Federal, ainda se mostrava inferior aos proventos dos
impetrantes, que além de ex-Ministros do Supremo
Tribunal, aposentaram-se com o acréscimo de 20%, a
época previsto no art. 184, 11, da Lei 1.711/1952, por
estarem na ultima classe da respectiva carreira. Assim,
restou preservado seu pagamento, até que consumi-
do pelo reajuste do subsidio méximo, por implicar, na
especifica situacdo, reducdo nominal de vencimentos
constitucionalmente vedada.

A causa de pedir no mandado de seguranca ora
em apreciacdo € diversa. Tipifica outra controvérsia
acerca da efetivacao do regime remuneratorio imple-
mentado apos a Lei 11.143/2005. Nao se pretende a
manutencdo do mesmo regime remuneratorio de
outrora, com vencimentos ou proventos constituidos
de diversas rubricas, nem igualmente a percepgao de
qualquer valor que seja autonomo a parcela tnica do
subsidio ou que a extrapole. Pretende-se reconhecido
o direito ao subsidio equivalente a Juiz de Tribunal
Regional Federal, tal como reconhecido no ato de apo-
sentadoria em conformidade com a legislagao vigente
a época em que publicado.

E de conhecimento corrente que a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, por vezes reiteradas,
afirmou nao existir, para o servidor, direito adquirido a
determinado regime juridico.

A controvérsia ora estabelecida, a meu sentir, nao
se resume a possibilidade ou impossibilidade de se al-
terar o regime remuneratorio dos servidores publicos.
Na verdade vai além desta discussao, alids, ja superada
pela citada orientacao jurisprudencial.

Primeiro, nao tenho a convicgao quanto a inserir
no conceito de regime juridico, mutavel, a percep¢ao
da vantagem prevista no art. 192, 1, da Lei 8.112/1990.
Tratava-se, por opcao legislativa existente desde a Lei
1.711/1952, de beneficio ao servidor que, contando
tempo para aposentadoria integral, fosse contemplado
com proventos equivalentes ao cargo imediatamente
superior. Pretende o impetrante que mesmo na vi-
géncia do novo regime remuneratorio seja preservada
especifica situacio, individual, constituida a luz da lei
vigente ao tempo de sua aquisicdo. Assim, situacao
especifica, para a qual existiam requisitos proprios a
serem atendidos como condi¢ao para implementagio

do respectivo direito. Espécie de promogao quando da
inatividade.

Sob outro aspecto, esta especifica vantagem per-
cebida pelo impetrante, que deixou de ser contempla-
da na legislacao apenas a partir de dezembro de 1997,
com a Lei 9.527, mas mantida para o servidor que a ad-
quiriu, até a vigéncia da Lei 11.143/2005, ndo se mostra
incompativel com o novo regime remuneratorio por
ela implementado, através de subsidios, definidos em
parcela tnica, vedado o acréscimo de qualquer gratifi-
cacao, adicional, abono, prémio, verba de representa-
¢a0 ou outra espécie remuneratoria, tal como estabele-
ceoart. 39, § 4°, da CF/1988.

Nao € incompativel porque esta vantagem ou
beneficio deferido ao Impetrante nio correspondia,
propriamente, a prestacao auténoma, tal como eram
os adicionais por tempo de servico, verba de represen-
tacao, ou qualquer outra modalidade de gratificacao
existente, acrescidos aos vencimentos ou proventos
sob a forma, percentual ou nao. Tratava-se, na precisa
disciplina do art. 192, I, da Lei 8.112/1990, de direito
a proventos correspondentes aos vencimentos do pa-
drdo de classe imediatamente superior aquela em que
se encontrava posicionado.

Assim, ao se aposentar em fevereiro de 1997, o
Impetrante consolidou todos os requisitos legalmente
estabelecidos para fazer jus a proventos correspon-
dentes aos vencimentos de Juiz de Tribunal Regional
Federal, cargo imediatamente superior aquele em que
posicionado. Qualquer que fosse o valor, a forma de
calcular sua composicao ou a denominagao da remu-
neragdo atribuida a Juiz de Tribunal Regional, a ela o
Impetrante fazia jus, porquanto esse direito adquiriu
em conformidade com a lei vigente & época de sua apo-
sentadoria. Alids, assim paga até dezembro de 2004.

Por igual razao, qualquer que seja, atualmente,
o valor, a forma de calcular sua composicao ou a de-
nominagao que se atribua a remuneracao de Juiz de
Tribunal Regional Federal, sendo parcela tinica, deno-
minada de subsidio e limitada a determinado referen-
cial, é fato irrelevante para modificar o direito definiti-
vamente incorporado ao patrimonio do Impetrante, ja
que, como antes, ha distingao entre os mesmos cargos
de Juiz Substituto, Juiz Federal e Juiz de Tribunal Re-
gional, com a mesma distin¢ao de subsidios. E o direito
que o Impetrante adquiriu quando implementou os re-
quisitos para aposentadoria integral, a luz da legislagao
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entao vigente, nao se resumiu a forma em que definido
seus proventos. Fosse qual fosse esta forma, o direito
era quanto a proventos equivalentes a Juiz de Tribunal
Regional Federal.

O direito adquirido pelo impetrante nunca foi
de natureza constitucional, nem antes e muito menos
apos a EC 41/2003, que dele também nao cuidou, de
maneira que se pudesse cogitar de sua possivel inopo-
libilidade & nova disciplina remuneratoria introduzida
pela EC 41/2003. Trata-se, como qualquer outra situ-
agdo particular, constituida definitivamente sob o re-
gramento de determinada lei, a merecer a preservacao
quanto a sua intangibilidade, ante a norma do art. 5°,
XXXVI, da CF/1988, segundo a qual a lei nao prejudi-
card o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada.

Ante esta convicgao, se o impetrante adquiriu di-
reito a proventos equivalentes aos vencimentos de juiz
de Tribunal Regional Federal, porque a Lei 8.112/1990,
art. 192, [, assim determinava, nao se compatibiliza com
a racionalidade juridica, ndo compreender que o valor
dos proventos, a partir da EC 41/2003 seja equivalente
asubsidio de juiz de Tribunal Regional Federal, sem as-
sim estar desrespeitando estrita observancia ao regime
e natureza dos subsidios, a teor do que estabelece o art.
39, §4°, da CF 1988.

Nao fossem por estas razoes, mereceria o ato co-
ator censura por ofensivo ao principio constitucional
que assegura a irredutibilidade de vencimentos, pro-
ventos ou subsidios (art. 37, XI e XIV).

Ora, com a vigencia da Lei 11.143/2005, o impe-
trante teve seus proventos reduzidos ao equivalente
valor do subsidio de Juiz Federal, ndo obstante perce-
besse antes, por aquisi¢ao legal, proventos equivalentes
a Juiz de Tribunal.

Ainda que se possa afirmar ser o valor dos pro-
ventos percebidos pelo Impetrante, apos o implemen-
to do novo regime remuneratorio com a fixagao do va-
lor dos subsidios, nominalmente superior ao valor dos
proventos antes por ele percebidos, tenho por equivo-
cada a afirmacgao de que ndo tivesse experimentado

decesso remuneratorio.

Primeiro, porque a evolugao no valor dos subsi-
dios, em relacao aos vencimentos, decorreu de aumento

experimentado por toda a categoria, indistintamente.

Segundo, porque mesmo apos a implementagao
do novo regime remuneratorio, coma incorporacao de
todas as parcelas autonomas que integravam a remu-
neragao, o escalonamento estabelecido pela Resolucao
306/2005, STF, como nao poderia deixar de ser por-
que decorrente de imposicao legal, definiu o valor do
subsidio para Juiz de Tribunal Regional no valor de R$
19.403,75, ao passo que o impetrante passou a receber
proventos no valor de R$ 18.433,56, definidos para Juiz
Federal.

Logo, a recondugao do impetrante, em termos
remuneratorios, ao cargo de origem, além de ofensivo
a situacdo juridica ja consolidada desde fevereiro de
1997, implicou, também, em reducdo de proventos,
porquanto passou a ter por referencial para cilculo,
cargo de remuneracao inferior ao qual antes era remu-
nerado.

A par destas razoes, nas quais abrigo minha con-
vicgao quanto a ser procedente o pedido formulado
neste mandado de seguranca, destaco, por oportuno
quanto relevante, decisao proferida pelo Conselho
Nacional de Justica, no Pedido de Providéncia 666, em
26/09/2006, tendo por Relator o Conselheiro Paulo
Schimidt, ao responder consulta formulada pelo Presi-
dente do Tribunal Regional Federal da Quinta Regiao,
assim, sintetizada:

O Conselho, por unanimidade, decidiu co-
nhecer da consulta e, por maioria, decidiu respon-
der no sentido de que remanesce o direito previsto
noinciso I doart. 184 daLei 1.711/1952, mas em re-
lagao aos magistrados de 2° e 3° graus que tiveram a
vantagem remuneratoria absorvida pelo novo valor
do subsidio, sem causar qualquer reducdo nominal
na remuneragao, nao ha como ser mantida a van-
tagem do inciso III do art. 184 da Lei 1.711/1952,
porquanto, segundo pacifica orientacao jurispru-
dencial do Supremo Tribunal Federal, nao ha direi-
to adquirido a regime juridico, nos termo do voto
médio proferido pelo Conselheiro Douglas Rodri-
gues. (...)

Do voto condutor da decisao, colhe-se a se-
guinte fundamentacao:

Relativamente aos magistrados aposentados
de primeiro grau — substitutos e titulares —, a de-
cisdo proferida pelo Conselheiro Douglas merece
ser integralmente adotada, agregando-se funda-
mento ditado pelo texto expresso do inciso I da lei,
uma vez que a aposentadoria se deu com provento
correspondente ao vencimento ou remuneragiao
da classe imediatamente superior. Se aposentado
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como juiz substituto, o provento ¢ o corresponden-
te ao do juiz titular; se aposentado como titular, o
provento correspondente ¢ o de juiz de segunda
instancia. Vale esclarecer, a bem de nio gerar qual-
quer tipo de davida, que esses juizes fazem jus, apos
aadicao da Lei 11.143/2005, a receber — como pro-
vento de aposentadoria — o valor do subsidio do
cargo imediatamente superior.

()

Nestes termos, respondendo a consulta
formulada e buscando disciplinar a matéria, além
dela, voto no sentido de que aos juizes de primeiro
grau que se aposentaram com a vantagem prevista
nos incisos I dos arts. 184 da Lei 1.711/1952 e da
Lei 8.112/1990, esta assegurado o recebimento
— como provento — do subsidio do cargo imedia-
tamente superior.

Séo razdes que também reafirmam estar a Ad-
ministragao autorizada a atender ao pleito formulado
neste mandado de seguranca, ja que ilegalidade alguma
haveria no pagamento dos proventos do Impetrante,
com base nos subsidios de Juiz de Tribunal Regional
Federal.

Ademais, a orientacao externada pelo Conselho
Nacional de Justica no procedimento citado, a meu
sentir, por si s jd autorizava a Autoridade Impetrada
aagir de forma diversa, efetivando solu¢do administra-
tiva para o pleito formulado. Porém, em informacoes
solicitadas por este Relator, na data de 10/01/2007 (fls.
175), a causa determinante da impetragao ainda per-
siste.

Por estes fundamentos, concedo a seguranca para
reconhecer ao Impetrante o direito de perceber, a par-
tir de janeiro de 2005, data de vigéncia da Lei 11.143,
de 27/07/2005, proventos calculados com base no
subsidio de Juiz de Tribunal Regional Federal, ficando,
porém, os efeitos financeiros decorrentes da concessao
desta seguranga, restrito a data da impetragao, a par-
tir de quando deverao ser pagas as prestacoes devidas,
monetariamente corrigidas, acrescidas de juros mora-
torios no percentual de 0,5% (meio por cento) ao més,
a partir da notificacdo da autoridade impetrada. Sem
prejuizo de o impetrante pleitear, por outra via, judicial
ou administrativa, os efeitos financeiros precedentes
a0 ajuizamento desta acdo.

Sem honorarios de sucumbeéncia (Stumula 512 do
STF).

E como voto.
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Segunda Secdo

Mandado de Seguranca

2006.01.00.043957-4/BA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto

Impetrantes: Willy Otto Jordan e outros

Impetrante: Irani Castro

Advogado: Dr. Ricardo Luiz de Albuquerque Meira

Impetrado:  Juizo Federal da 7% Vara/BA

Interessado: Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria — Incra
Procurador: Dr. Valdez Adriani Farias

Publicacao: DJ 2 de 16/03/2007

Ementa

Processo Civil. Desapropriagdo. Indenizacao. Sentenga transitada em julgado. Relativizacao da coisa julgada.
[ — A relativizagao da coisa julgada hé de ser examinada cum grano salis, ou seja meticulosamente, com gran-

de cautela e ponderacao, a fim de nao violentar a seguranca juridica, um dos pilares da Justiga, em prol do cidadao,

da sociedade, e, portanto, de todos.

IT — Nao se pode esquecer que a lei suprema, a Constituicao, ¢ a salvagao do povo (Salus populi, suprema lex
esto).

[II — O principio constitucional do justo preco, em acao de desapropriacdo, nao pode, em regra, se sobrepor ao
principio constitucional da coisa julgada, sob pena de, a qualquer tempo, voltar-se a discutir a questao do valor da
indenizagao, seja em favor do expropriante seja em favor do expropriado, pois contra ela nao se admitiria a exce¢ao
da coisa julgada. A ser assim, sempre seria possivel modificar-se a sentenca transitada em julgado que nao fixou
bem o valor do justo do preco. A seguranca juridica nao mais existiria. Violado estaria o inciso XXXVI do art. 5° da
Constituicao Federal, que trata a protecao da coisa julgada, ainda que, como dizia Augusto Teixeira de Freitas, seja

“uma verdade provisoria do mundo”.

IV — Nao tendo a sentenca violado a Constituicao Federal, nao sendo incompativel com as normas cons-
titucionais ou de interpretacio incompativel com a Constituicdo, nao pode ser desconstituida mediante querela

nullitatis insanabilis.

V — De que vale 0 asseguramento do direito de acesso a justica se nao se der ao individuo o direito de ver o seus

conflito solucionado definitivamente? Nada.

Acordao

Decide a Segunda Se¢ao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, por unanimidade, conceder a se-
guranga impetrada por Willy Otto Jordan e Irani Castro Jordan, tendo em vista que a decisao atacada fere direito
liquido e certo dos impetrantes; e julgar prejudicado o agravo regimental interposto pelo INCRA.

2* Secao do TRF 1* Regiao — 21/02/2007.

Desembargador Federal Tourinho Neto, Relator.
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Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1.
Willy Otto Jordan e Irani Castro Jordan, brasileiros,
casados entre si, ele industrial, ela do lar, residentes na
Rua Venezuela, 491, Bairro Jardim América, Cidade de
S&o Paulo, Estado de Sao Paulo, impetram mandado de
seguranca contra ato da MMa. Juiza Federal Substituta
da7* Vara da Secdo Judiciaria do Estado da Bahia, Olivia
Meérlin Silva, que, nos autos da agao de desapropriacido
00.00.58923-3 da Fazenda Almas, situada no Munici-
pio de Xique-Xique, Estado da Bahia, entdo de proprie-
dade dos ora impetrantes, com sentenga ja transitada
em julgado, recebeu peticao do Instituto Nacional de
Colonizacao e Reforma Agraria — Incra, — rotulada de
revisao de coisa julgada inconstitucional (fls. 162/178)
— como incidente de execucao, e, entendendo estarem
“presentes indicios de ofensa ao principio constitucio-
nal da justa indenizagao”, determinou “a realizacao de
nova pericia com o fim de quantificar o valor da terra
nua, incluindo ai 0 montante correspondente a cober-
tura floristica”.

2. A liminar foi deferida (vol. 2, fls. 393/396). Nao
se conformando, o Incra interpos agravo regimental
sustentando que a decisao impugnada era passivel de
recurso, inclusive dotado de efeito suspensivo. No mé-
rito, defendeu a tese da relativizacao da coisa julgada
(fls. 441/464). Os impetrantes apresentaram contrami-
nuta (fls. 513/516).

3. O Incra contestou o pedido, alegando, prelimi-
narmente, o ndo cabimento do mandado de seguranca,
conforme dispoe a Stmula 267 do Supremo Tribunal
Federal, entendendo que o recurso cabivel seria o agra-
vo de instrumento.

Sustenta, outrossim, que “a decisao que fixou a
indenizagao, ainda que jd tenha transitado em julgado,
contém vicios de constitucionalidade que nao se pode
ter por sanados pelo tempo, nem acobertados pelos
efeitos da imutabilidade da coisa julgada” (sic).

Afirma que “diante da argiiicao de formagao de
coisa julgada inconstitucional possivel a revisao a qual-
quer tempo, tal como o sao o ato administrativo e a lei
inconstitucionais”.

Diz que, “sendo nula a sentenca formada na fase
de conhecimento, por insuperével vicio de constitucio-
nalidade, a coisa julgada decorrente ¢ inexigivel e esta
o Judiciario apto a declara-lo a qualquer tempo, através

“a) propositura de nova demanda igual a primeira, des-
considerada a coisa julgada; b) a resisténcia a execugao,
por meio de embargos a ela ou mediante alegacoes in-
cidentes ao proprio processo executivo; e ¢) a alegagao
incidenter tantum em outro processo, inclusive em pe-
cas defensivas” (in Candido Rangel Dinamarco, Coisa
julgada inconstitucional).

Alega que, “no caso em espécie, conquanto for-
malmente constituida em consonancia com o regra-
mento juridico, e a despeito da indubitavel longa dura-
cao do processo de desapropriacao (nao imputavel ao
Incra, diga-se), a coisa julgada nele formada, data venia,
alcanga as raias do absurdo, da flagrante imoralidade e
injustica”.

Conclui, dizendo:

Tal é exatamente a situacdo dos presentes
autos em que, efetivamente, esta-se diante de inde-
nizacao desproporcional e desarrazoada em preju-
izo do ente publico e do erario. A MMa. Juiza de
Primeiro Grau, em contato direto com a causa e a
realidade do local de jurisdi¢ao, delineou, de modo
exaustivo, as peculiaridades da lide e a relevancia
das argumentagdes da Autarquia ao deferir a reali-
zacdo de nova pericia.

4. A autoridade coatora prestou informagoes em
fls. 474/480, dizendo que sua decisao nao ¢ teratologi-
ca, ilegal ou abusiva, encontrando amparo na doutrina
de Candido Rangel Dinamarco e no acérdao proferi-
do no REsp 602.636/MA, relatados pelo Ministro José
Delgado, e que se baseou nos principios da justa inde-
nizacdo e da moralidade publica.

5. O representante do Ministério Pablico, pelo
Procurador Regional da Republica Elton Ghersel, opi-
nou pelo cabimento do mandado de seguranca, “con-
siderando, principalmente, a excepcionalidade da de-
cisao impugnada e a natureza altamente controversa
da tese que sustenta a possibilidade de reabertura da
discussao sobre o valor da indenizacao apos o transito
em julgado da sentenca condenatéria’, e, assim, enten-
de “razoavel que se dé seguimento ao writ, sob pena de
ser necessario retomar a discussdo no ambito de agravo
de instrumento, sem que isso nada venha a acrescentar
ao resguardo do direito das partes”. No mérito, disse,
‘em resumo, nao ¢ o caso de realizacao de nova peri-
cia’. Mas, afirmou que “isso nao significa, entretanto,
que determinadas parcelas da indeniza¢do ndo possam
ser objeto de exame, sob o aspecto da constitucionali-
dade’, e que caberd ao juiz, “se entender inconstitucio-
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nal uma ou mais parcelas que compoe a indenizacao
— juizo que ndo se deve adiantar nesta sede, por nao
ser o objeto da discussao do mandado de seguranca
— determinar a exclusao do respectivo montante do
valor da execugao, o que pode ser feito por simples cél-
culo, prosseguindo, sem mais delongas, na obtencio da
satisfacdo da pretensao executoria”.

A final, foi pela concessao parcial da seguranca
“para que seja tornada sem efeito a decisao judicial que
determinou a realizagao de nova pericia, devendo o ju-
{zo prosseguir na execucio, sem prejuizo de eventual
exclusao de parcelas tidas como inconstitucionais” (fls.
503/511).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1.
A sentenca que o Incra pretende anular é da lavra do
Juiz Antonio Ezequiel da Silva, que, atualmente, com-
poe galhardamente este Tribunal, e foi proferida em
26/09/1988, referente a indenizacao de 8.050 (oito mil
e cinqlienta) hectares de terra, no Municipio de Xique-
Xique (v. fls. 33/37).

Apelaram os expropriados. Em sessao de
04/10/1989, a egrégia Quarta Turma, tendo como re-
latora a Juiza Eliana Calmon, hoje honrando o Supe-
rior Tribunal de Justica, e Juizes vogais Leite Soares e
Murat Valadares, deu parcial provimento a apelagao
para fazer incluir na condenacao o valor da cobertura
floristica (fls. 39/45).

Nao conformado, o Incra aviou recurso especial,
que foi inadmitido pelo Presidente deste Tribunal, na
época o Juiz Hermenito Dourado (fls. 47/48). Mais
uma vez nao se conformando, o Incra ingressou com
agravo de instrumento que foi negado provimento
pelo Ministro Américo Luz, do Superior Tribunal de
Justica (fls. 49/50).

Transitada em julgado a decisao, baixaram
os autos a Secdo Judicidria do Estado da Bahia, em
04/04/1995 (v. fls. 52).

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Olavo, Mério César Ribeiro, Hilton Queiroz, I'talo Fioravanti
Sabo Mendes o Juiz Federal Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo
(convocado). Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Juiz
Federal Saulo Casali Bahia (convocado).

Elaborados os célculos, o Incra os embargou. Fo-
ram os embargos julgados pela Juiza Federal Monica
Aguiar, em 31/10/1997 (fls. 65//69). O Incra apelou e,
novamente, a Quarta Turma, atuando como relatora
a Juiza Eliana Calmon, e como vogais os Juizes Mario
César Ribeiro e Hilton Queiroz, negou provimento ao
agravo retido e deu provimento parcial ao recurso do
Incra e & remessa oficial, “apenas para determinar que,
em relacao a janeiro/1989, seja aplicado o indice de
42,72%", e julgou prejudicado o recurso adesivo dos em-
bargados (fls. 70/75). Desse acérdao, houve embargos
de declaracao opostos pelo Incra, que foram acolhidos
(fls. 76/77). Mais uma vez, o Incra opos embargos de
declaragao aos embargos de declaragao, agora julgado
pela Juiza Katia Balbino, que os rejeitou (fls. 79/82). Os
expropriados ingressaram com recurso especial, que
nao foram admitidos (v. fls. 83).

Em 10/03/2005, o Juiz Federal, entao Substituto,
Jodo Batista de Castro Junior, homologou os calcu-

los apresentados pelo INCRA, assim especificados (fls.
150/151):

Em 27/04/2005, foi encaminhado oficio pelo
Juizo Federal da 7¢ Vara da Secao Judicidria da Bahia
ao Presidente do Incra requisitando o langamento dos
Titulos da Divida Agréria suficientes para pagamento
da indenizacao da terra nua mais cobertura floristica
(fls. 154). Requisicao esta reiterada em 26/10/2005 (fls.
158).

O Incra ndo cumpriu a determinacao judicial.

Ingressou, sim, com peticao de revisdo de coisa
Jjulgada inconstitucional, em 18/08/2006, requerendo a
suspensao do processo e a realizagdo de uma nova ava-
liagao do imovel, alegando o seguinte (fls. 162/178):

(-.) independentemente da atualidade da
avaliagao administrativa, o fato incontestavel é que,
este processo, embora vintenario, confluiu para o
estabelecimento de uma indenizagao inequivoca-
damente despropositada, atribuivel (a) a superava-
liagao pericial da Fazenda Almas, (b) indenizacao
da cobertura floristicia (c) cumulo imponderado
de juros compensatorios e moratérios. Assim, sem
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receio de errar, o Incra afirma que a coisa julgada
ora em execucao desconsiderou o principio consti-
tucional da justa indenizacdo.

Conclusos os autos, a MM. Juiza Olivia Merlin
Silva determinou que os expropriados se manifestas-
sem sobre o pedido do INCRA e que, em seguida, fosse
ouvido o Ministério Pablico (fls. 251).

A ilustre Juiza recebeu a peticdo como incidente
da execugdo e, entendendo “presentes indicios de ofensa
ao principio constitucional da justa indenizacgao’, de-
terminou a “realizacao de nova pericia técnica com o
fim de quantificar o valor da terra nua, incluindo ai o
montante correspondente & cobertura floristica”, no-
meando desde ja perito — destaquei (fls. 382/391).

2. A relativizacdo da coisa julgada é o desfazimen-
to da coisa julgada inconstitucional delingiiente, que
fere o senso médio das pessoas, ofendendo o senso éti-
co, a moralidade, a dignidade da pessoa humana, uma
vez que, muitas vezes, baseada em fraudes, ardis, em-
bustes, trapacas, velhacarias, artimanhas, cambalachos.

Eduardo Couture, autor da locucao coisa julga-
da delingiiente, em artigo intitulado Revocacion de los
actos procesales fraudulentos, esp. n. 1, in Estiidios de
derecho procesal civil, Il Buenos Aires: Depalma, 1978,
p. 338, afirmava que “a consagracao da fraude ¢ o des-
prestigio maximo e a negacio do direito” — e realmen-
te 0 ¢, repugnando a todos os homens de bem — “fonte
incessante de descontentamento do povo e burla alei”.
Perpetuando-se a fraude, proclamava o excelso jurista,
estaremos outorgando uma “carta de cidadania e le-
gitimidade a fraude processual e as formas delituosas
do processo”. Nessas hipoteses, nao ¢ admissivel que
o principio da seguranca juridica seja visto como um
monstro, violador da Constituicao Federal, causando
injustigas.

Todavia, nenhum fato novo trouxe o autor, o
Incra. Os documentos em que se baseou para propor
a presente acao ja existiam ao tempo da instrucao da
acdo de desapropriacao, cuja sentenca quer, agora,
anular. Nao demonstrou nenhuma ilegalidade da sen-
tenca.

A decisdo proferida na acao de desapropriacao
nao esta, prima facie, eivada de vicios graves que levem
a uma alteracao do estado natural das coisas, nem, na
verdade, estipula obrigacoes, nao baseadas no Direito,
para o Estado.

O Incra pretende a anulagdo da sentenca para,
depois de dezoito anos, refazer o processo desapropria-
torio, com pedido de nova pericia, sob o fundamento
de que houve ofensa ao principio constitucional da jus-
ta indenizacao.

Cita o Incra, em abono de seu entendimento,
licio de José Delgado. No entanto, no julgamento do
REsp 734.531, o Ministro José Delgado, do Superior
Tribunal de Justi¢a, compondo a Primeira Turma, em
sessao de 17/08/2006 (DJ de 18/09/2006), esclareceu
que:

A relativizacdo da coisa julgada, ante o prin-
cipio constitucional da justa indenizacdo, so foi per-
mitida, pelo STF, em funcao da excepcionalidade
e da peculiaridade dos casos levados ao seu exame
(destaquei).

No REsp 602.636/MA, citado na decisao impug-
nada como um dos seus fundamentos, julgado pela
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, em
06/05/2004 (D] de 14/06/2004), relator o Ministro José
Delgado, entendeu a Turma que, na hipotese, havia
peculiaridades que levavam a realizacdo de uma nova
pericia, “ ndo obstante em decisao anterior ja transitada
em julgado”. Nesse caso, a avaliagao “partiu de um pres-
suposto fatico equivocado, levando em consideracao
conta aritmética nao condizente com a realidade”.

Também, a Primeira Turma do Supremo Tribu-
nal Federal, em sessao de 04/05/1982 (D] 04/06/1982),
relator o Ministro Clovis Ramalhete, relator para o
acordao Ministro Rafael Mayer, julgando o RE 93.412-
0/SC, admitiu uma nova avaliagao, depois da sentenca
ter transitada em julgado, por uma excepcionalidade,
como se observa da ementa:

Nova avaliacao. Coisa julgada. Nao ofende a
coisa julgada a decisao que, na execucao, determi-
na nova avaliagao para atualizar o valor do imovel,
constante de laudo antigo, tendo em vista atender
a garantia constitucional da justa indenizacao, pro-
crastinada por culpa da expropriante. Precedentes
do STF. Recurso extraordindrio ndo conhecido.
(destaquei)

Quase seis anos depois, em sessao de 09/02/1988
(DJ de 01/07/1988), esta mesma Turma do Supremo,
relator Ministro Néri da Silveira, decidiu, também, que
poderia, apos o transito em julgado da sentenga, proce-
der-se a uma nova avaliacdo, mas, igualmente, em caso
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excepcional. Veja-se a ementa:
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Liquidacao de sentenca. Determinacgao de
nova avaliacao. Hipoteses em que o STF tem admi-
tido nova avaliacao, nao obstante, em decisdo ante-
rior, ja transita em julgado, se haja definido o valor
da indenizagdo. Diante das peculiaridades do caso
concreto, nao se pode acolher a alegacdo constante
do recurso extraordindrio de ofensa, pelo acordao,
ao art. 153, paragrafo 3, da constituicao federal, em
virtude do deferimento de nova avaliagao dos ter-

renos.

Do exame dessas decisoes, conclui-se que a de-
terminacao de uma nova avaliacio, apds o transito em
julgado da sentenca, deve ser procedida em casos ex-
cepcionais, com cautela, sob pena de atentar contra se-
guranca juridica dos provimentos judiciais protegidos
pela coisa julgada.

Defende-se, com ar de inovacio, a tese que a
coisa julgada nao pode discrepar da realidade. Certo,
mas em termos. Explicam Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart (in Manual do processo de conhe-
cimento. 5. ed, rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2006,
pp. 673-674):

Aqui é necessario cuidado, pois o oportunis-
mo daqueles que ja tiveram seus direitos rejeitados
pode servir de estimulo a pretensao que desejem
reavivar a discussdo de fatos jd analisados, ou mes-
mo de provas jd produzidas e valoradas. E isso, la-
mentavelmente, nao tem sido incomum, pois tém
surgido, na pratica, casos em que, por exemplo, a
Fazenda Publica é condenada a pagar quantia que
Julga exorbitante, mas que é resultado de laudo
pericial que foi devidamente discutido em contradi-
torio. Se a Fazenda Publica supde, diante de certo
caso concreto, que o valor a que foi condenada a
pagar ¢ indevido ou excessivo, ndo é por isso que po-
derd pretender rever o laudo pericial que, discutido
penalmente em contraditorio, chegou a tal valor. O
problema do funcionamento indevido dos corpos
juridicos nao pode ser resolvido mediante a simples
tentativa de rediscussao de sentenca acobertada
pela colisa julgada material. (destaquei)

E verdade que a coisa julgada deve ser presumida
como justa, mas, como salientava Alimena, essa pre-
sungao “nao pode ser levada ao ponto de resistir a uma
translucida prova, que demonstre a evidéncia contra-
ria, até entao insuspeitada. Dessas simples considera-
¢oes emergem, portanto, dois principios: que a coisa
julgada deve conter-se dentre dos limites razodveis e
que ndo se deve admitir contra ela remédio ordindrio,
fundado em presungdo de erro” (destaquei) — apud Sér-

gio de Oliveira Médici, Revisao criminal. 2. ed. rev., atu-
al. e ampl. Sao Paulo: RT, 2000, p. 206.

No caso sob julgamento, no entanto, nao ha cir-
cunstancias excepcionais, especialissimas, de modo
a determinar-se uma nova avaliagdo. A sentenga nao
estd fundamentada em norma inconstitucional ou em
interpretacao incompativel com a Constituicao. Logo,
nao ha razao para ser anulada.

Os indicios mencionados na decisdo da eminen-
te magistrada foram os seguintes (fls. 389/390):

Fixadas as balizas iniciais, torno ao caso con-
creto para reconhecer a excepcionalidade de que
se reveste o presente feito, autorizando, por con-
seguinte, a realizacao de nova pericia técnica para
defini¢ao do quantum indenizatorio.

Ora, o valor da indenizagao fora fixado em
09/10/1989, pelo acordao avistavel as fls. 240/246,
com fulcro em laudo pericial produzido nos idos de
abril de 1988. Ocorre que apenas em 10/03/2005
restou assente os valores devidos. Portanto, passa-
dos aproximadamente 18 anos desde a propositura
da agao de conhecimento expropriatoria e 16 anos
da decisdo do egrégio TRF, alcancando, o montan-
te indenizatorio, a exorbitante cifra de mais de 11
(onze) milhoes de reais, forcoso reconhecer a ofen-
sa ao principio constitucional da justa indenizagao.

Como se diz, a desapropriagao deve confi-
gurar uma operacao branca, sem enriquecer nem
empobrecer o proprietario. Pois bem. A indeniza-
cao fixada em mais de 11 (onze) milhoes de reais
(frise-se, mesmo com o levantamento integral dos
valores inicialmente depositados), ainda que seja
considerada a inadimpléncia do Incra, revela-se, a
todas as luzes, uma fonte de ilicito enriquecimento
do outrora expropriado em clara ofensa ao princi-
pio da moralidade publica e em franco prejuizo ao
erario que sera obrigado a arcar com um valor que
ndo corresponde a realidade do imovel.

Apos acurado exame dos valores acolhidos
pela decisao de fls. 532/533, percebo que, além do
elevado montante fixado para indenizagao da ter-
ra-nua (R$5.489.523,19, também aquele correspon-
dente & cobertura floristica, em R$4.667.055,87 —
frise-se que traduz aproximadamente 85% do VIN
— apresenta-se exorbitante e indubitavelmente
dissociado da realidade dos precos praticados no
mercado fiducidrio.

Neste cendrio, diante das peculiaridades
identificadas no caso concreto, penso que a pon-
deragao entre a imutabilidade da coisa julgada e os
demais valores constitucionais que se colocam em
rota de colisao, especialmente o da justa indeniza-
¢ao e da moralidade administrativa, aponta para a
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imprescindibilidade de realizacio de nova prova

técnica.

José Augusto Delgado, em palestra proferida em
Fortaleza, em 20/12/2000, no I Simposio de Direito Pu-
blico na Advocacia-Geral da Unido (v. Efeitos da coisa
julgada e principios da coisa julgada, in Coisa julgada
inconstitucional. Cood. Carlos Valder do Nascimento,
5. ed,, Rio de Janeiro: América Juridica, 2005, p. 63),
bem observou que:

A carga imperativa da coisa julgada pode ser
revista, em qualquer tempo, quando eivada de vicios
graves e produza conseqiiéncias que alterem o esta-
do natural das coisas, que estipule obrigagoes para o
Estado ou para o cidadao ou para pessoas juridicas
que ndo esteja amparadas pelo direito (destaquei).

Portanto, segundo entendimento do ilustre
doutrinador, para a revisio da sentenca transitada em
julgado, a qualquer tempo, sem a utilizagao da agao
rescisoria, é preciso que os vicios da decisdo sejam gra-
ves. Nao ¢, pois, qualquer vicio, mas o vicio grave, que
atente enormemente a moralidade administrativa, a
realidade dos fatos, ou seja, um monstro de ilegalidade,
imoralidade e injustica.

Atente-se para o que frisam Humberto Tehodoro
Junior e Juliana Cordeiro de Faria (v. A coisa julgada
inconstitucional e os instrumentos processuais para
seu controle, in Coisa julgada inconstitucional. Cood.
Carlos Valder do Nascimento, 5. ed,, Rio de Janeiro:
América Juridica, 2005, p. 125):

Em se tratando de sentenca nula de pleno
direito, o reconhecimento do vicio de inconsti-
tucionalidade pode se dar a qualquer tempo e em
qualquer procedimento, por ser insanavel. O vicio
torna, assim, o titulo inexigivel, nos exatos termos
do pardgrafo tnico do art. 741 do CPC, introduzido
pela Medida Provisoria 2.180-35/2001.

Na verdade, nenhum dado excepcional ¢ revela-
do pela decisao. Nada é demonstrado acerca de valor
exorbitante da indenizacao. Diz a ilustre magistrada
que percebe que foi elevado o montante para a indeni-
zacao da terra nua. Todavia, ndo d4 os motivos. Quais
as peculiaridades do caso concreto? Nao diz. Nada ha
de concreto, na decisao, para determinar uma nova
avaliacio.

O Ministério Publico, nesta instancia, pelo emi-
nente Procurador Regional da Republica Elton Ghersel,
também, ndo vislumbrou nada de extraordinario no

valor da indenizacao fixada na sentenca. Nao viu nada
de exagerado, exorbitante, demasiado. Disse S. Exa. (fls.
510):

Comparando-se o valor atribuido a terra nua
pelo Incra (R$946.067,25) e o resultante da atuali-
zacdo do laudo pericial (R$2.956.313,66), observa-
se que a disparidade, embora existente, ndo é da
monta que pretende a autarquia destacar em sua
manifestagdo. A divergéncia, ademais, parece justi-
ficavel, quando menos, pelos seguintes fatores: (i) o
laudo pericial foi elaborado em 1988, e o preco de
mercado dos imoveis rurais nao acompanha neces-
sariamente a inflacao; (ii) nesse valor foi incluida a
cobertura florestal (correspondente a 46% do total),
nao avaliada no laudo do Incra; e (iii) as avaliacoes
administrativas do Incra usualmente apontam valo-
res inferiores aqueles determinados na pericia judi-
cial.

Excluindo-se — continua — do valor do lau-
do pericial a parte referente a cobertura florestal,
chega-se a R$1.596.409,38 (54% de 2.956.313,66),
0 que, definitivamente, ndo indica uma disparidade
tal com o suposto preco atual de mercado que justi-
fique desconsiderar o trabalho pericial, e tampouco
parece exagerado para wm imovel de mais de 8.000
hectares. (destaquei)

E, igualmente, frisa (fls. 510):

E de se considerar, ainda , que o Incra nio
apontou, especificamente, nenhum defeito no laudo
pericial, e que a indenizagao deve corresponder,
tanto quanto possivel, ao preco do imovel na época
da imissao na posse, de modo que apenas excepcio-
nalmente se deve afastar a pericia contemporanea
para substitui-la por outra realizada ou a ser realiza-
da cerca de duas décadas depois. Em resumo, nao é o
caso de realizacdo de nova pericia. (destaquei)

Quanto as avaliacdes administrativas do Incra,
mencionadas pelo Procurador Regional da Republi-
ca acima, no voto condutor do acérddo no EDAC
1997.33.00002272-8/BA, em sessio de 06/03/2006
(DJ de 09/12/2005) , julgado pela Terceira Turma des-
te Tribunal, ficou expresso:

E sabido que o Incra avalia os imdveis que
pretende desapropriar por um preco baixo, aquém
do preco de mercado, em valores irreais, nao refle-
tindo a justa indenizacao. Dai por que os laudos que
apresenta quase nunca sao aceitos pelo juiz.

O caso ora em julgamento nao guarda nenhuma
similitude, nenhuma parecenca, com os precedentes
trazidos pelo Incra e pela decisao impugnada.
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A relativizacao da coisa julgada ha de ser exami-
nada cum grano salis, ou seja meticulosamente, com
grande cautela e ponderacao, a fim de evitar violentar
a seguranca juridica, um dos pilares da Justiga, em prol
do cidadao, da sociedade, e, portanto, de todos.

Nao podemos esquecer que a lei suprema, a
Constituicdo, ¢ a salvacdo do povo (Salus populi,
suprema lex esto).

Lembra Araken de Assis que “parece pouco pro-
vavel as vantagens da Justica do caso concreto se sobre-
ponham as vantagens de inseguranga geral”. (v. Eficacia
da coisa julgada inconstitucional, in Coisa julgada in-
constitucional. Coord. Carlos Valder do Nascimento, 5.
ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2005, p. 261).

O principio constitucional do justo preco, em
acao de desapropriagdo, ndo pode, em regra, se sobre-
por ao principio constitucional da coisa julgada, sob
pena de, a qualquer tempo, voltar-se a discutir a ques-
tao do valor da indenizacao, seja em favor do expro-
priante seja em favor do expropriado, pois contra ela
nio se admitiria a excegao da coisa julgada. A ser assim,
sempre seria possivel modificar-se a sentenca transita-
da em julgado que nao fixou bem o valor do justo do
preco. A seguranca juridica nao mais existiria. Viola-
do estaria o inciso XXXVT do art. 5° da Constituicao
Federal, que trata de protegao da coisa julgada, ainda
que, como dizia Augusto Teixeira de Freitas, seja “uma
verdade provisoria do mundo”.

Nao tendo a sentenca violado a Constitui¢éo
Federal, ndo sendo incompativel com as normas cons-
titucionais ou de interpretacdo incompativel com a
Constituicdo, ndo pode ser desconstituida mediante
querela nullitatis insanabilis, que é uma agdo autono-
ma, tendo como berco a Idade Média, para a impug-
nacdo de sentencas. A acao declaratéria de nulidade da
sentenga por vicio insanavel.

Demonstra Radbruch, citando a seguinte passa-
gem de Socrates: “crés, porventura, que um Estado possa
subsistir e deixar de se afundar, se as sentencas proferidas
nos seus tribunais nao tiverem valor algum e puderem ser
invalidadas e tornadas intteis pelos individuos?” (Gustav
Radbruch, Filosofia do Direito, trad. Cabral de Moncada,
Coimbra: Arménio Armado Editor, 1979, p. 184).

Tenha-se, como afirmou John Rawls (in Uma te-
oria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M.R. Este-
ves. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 4), que:

A (nica coisa que nos permite aceitar uma
teoria erronea ¢ a falta de uma teoria melhor; de
forma analoga, uma injustica ¢ toleravel somente
quando ¢ necessaria para evitar uma injustica ainda
maior. Sendo virtudes primeiras das atividades hu-
manas, a verdade a justi¢a sao indisponiveis.

Por isso se indaga: o que vale o asseguramento do
direito de acesso a justica se nao se der ao individuo o
direito de ver o seu conflito solucionado definitivamente?
Nada.

Havera coisa julgada inconstitucional quando a
decisdo judicial transita em julgado for contraria a apli-
cacdo de preceito, principio ou norma constitucional.

A decisdo em questao nao viola, repita-se, nem
normas nem principios constitucionais — o descum-
primento, por sinal, destes tltimos ¢ muito mais grave
que a infragao a norma, pois significa afrontar o orde-
namento juridico e nao a uma simples norma.

Eduardo Talamini (in Coisa julgada e sua revi-
sao. Sao Paulo: RT, 2005, p. 613) conclui o capitulo que
trata da relativizacdo da coisa julgada, com a seguinte
sintese:

Na aferi¢ao da possibilidade de quebra atipi-
ca da coisa julgada, a adogao desses parametros im-
plica: (a) a constatagao prévia, inequivoca e objetiva
da possibilidade de produgao de uma solugao mais
correta; (b) a identificacao dos valores envolvidos
(inclusive a boa-fé), com a consideracao de seu cor-
respondente peso no caso concreto; (¢) a compara-
cao dos beneficios e sacrificios concretos aos valores
constitucionais envolvidos, em caso de manutencao
ou de quebra da coisa julgada, considerando-se in-
clusive as possiveis solugoes parciais. A considera-
cao desses fatores conduz a absoluta excepcionali-
dade da quebra atipica da coisa julgada.

Tem-se, assim, que a decisao impugnada é ma-
nifestamente ilegal e abusiva, dando lugar a impetracao
de mandado de seguranca para impedir a renovagao
do processo desapropriatorio, com nova avaliagao, fe-
rindo, conseqilentemente, direito liquido e certo dos
impetrantes.

3. Conclusao

Ante o exposto, concedo a seguranca, tendo em
vista que a decisdo atacada, realmente, feriu direito li-
quido e certo dos impetrantes, e julgo prejudicado o
agravo regimental interposto pelo Incra.
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Terceira Secao

Embargos Infringentes em AC

1999.01.00.089520-6/DF

Relatora: A Exma Sra. Des. Federal Selene de Almeida
Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Avio Mozar José Ferraz de Novaes (convocado)

Embargantes:  Empresa Gontijo de Transportes Ltda. e outro

Advogado: Dr. Paulo Villas Boas Teixeira de Carvalho
Embargada: Viacao Motta Ltda.

Advogados: Dr. Anthony de Souza Soares e outros
Embargada: Uniao Federal

Procuradora: ~ Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Embargada: Viacgao Presidente Ltda.

Advogado: Dr. Vinicius Moreira Mitre

Assistente: Unesul de Transportes Ltda.

Advogado: Dr. Flavio Botelho Maldonado

Publicacio DJ 2 de 02/03/2007

Ementa

Processual Civil, Constitucional e Administrativo. Embargos infringentes. Transporte coletivo interestadual de passa-
geiros. Revogagdo, sem o devido processo legal, de secao previamente autorizada. Controle, pelo Judicidrio, de razoabi-

lidade dos motivos invocados.

I — A preliminar de declaragao da caréncia do interesse de recorrer de trés litisconsortes passivas em relacao
alinha Florianopolis (SC) — Campo Grande (MS), outorgada a assistente litisconsorcial, bem como o requerimento
de certificagao do transito em julgado da parte do acérdao que solucionou a questao, ndo merecem acolhimento,
diante da impossibilidade de se cindir o julgado, que apreciou a matéria como um todo.

II — A falta prévia notificacao da empresa de transporte rodovidrio embargada acerca da revogacao das auto-
rizagoes impediu que fosse possivel a ela defender seus direitos. Tal omissao acarretou-lhe prejuizo, porquanto os
atos anteriores de autorizagao jd haviam repercutido em sua esfera patrimonial.

[l — Nao pode a Administragdo, omitindo-se em indicar os vicios e nulidades que acometeriam o ato ad-
ministrativo suspenso, e sem a prévia oitiva do administrado, agir em evidente desatencio ao principio do devido
processo legal e seus consectarios — o contraditorio e a ampla defesa — que tém assento tanto constitucional (art.
5°, LIV e LV) como legal (art. 3°, 111, Lei 9.784/1999).

IV — Correto o voto vencedor, ao prestigiar a regra do devido processo legal e ao reconhecer ao Judicidrio o
controle de existéncia e razoabilidade da motivagao invocada para a pratica de ato administrativo.

V — Afigura-se possivel ao Judicidrio apreciar violagoes aos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
firme no postulado constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, contido no art. 5°, inciso XXXV, da
Carta Magna. Em tais circunstancias, nao se trata de substituir-se a Administracao.

VI — Embargos infringentes a que se nega provimento.
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Acordao

Decide a Terceira Se¢ao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, negar provimen-

to aos embargos infringentes, nos termos do voto do Relator.

3* Secao do TRF 1* Regiao — 06/02/2007.

Juiz Federal Avio Mozar José Ferraz de Novaes, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal Avio Mozar José Ferraz
de Novaes: — Trata-se de embargos infringentes opos-
tos em 21/09/2000 (antes da nova redacio do art. 530
do CPC, dada pela Lei 10.352/2001) pelas empresas
Gontijo de Transportes Ltda. e Viagao Garcia Ltda.
contra acordao que, por maioria, negou provimento
as apelagoes e a remessa oficial, mantendo a sentenga
proferida.

A Viacdo Motta Ltda. ajuizou a Ac¢do de Rito
Ordinario 97.000040-0 contra a Uniao, objetivando a
anulacio de atos administrativos que tornaram sem
efeito a implantacao de se¢oes em linhas interestadu-
ais de sua titularidade, que anteriormente haviam sido

autorizadas a ela.

A sentenca de fls. 978/989 julgou procedente
o pedido, por considerar que o ato de revogagao nio
continha a motivacao necessaria a sua validade, uma
vez que se baseou em estudos efetivados depois de sua
edicao e sem o respectivo estudo de mercado.

Foram interpostas apelacoes pelas empresas
Gontijo de Transporte Ltda., Viacao Garcia Ltda., Via-
cdo Presidente Ltda. e pela Unido. O acordao proferi-
do pela Primeira Turma (fls. 1.109/1.124), por maioria,
negou provimento as apelagoes e a remessa oficial e
manteve a sentenca. Restou vencido o Desembargador
Federal Antonio Ezequiel, que entendeu que o direito
da permissiondria estd sujeito a revogacao a qualquer
momento, por ser precario.

As fls. 1.215 foi deferido pedido de ingresso na
lide formulado pela empresa Unesul de Transportes
Ltda, na condicao de assistente litisconsorcial da ape-
lada Viacao Motta Ltda.

As fls. 1.128/1.130 foram opostos embargos de
declaracao pela Viacao Presidente, desprovidos pelo
acordao de fls. 1.258/1.266.

Em seus embargos infringentes, a Empresa Gon-
tijo de Transportes Ltda. (fls. 1.136/1.151) e a Viagao
Garcia Ltda. (fls. 1.166/1.181), sustentam, em sintese,
que é impossivel ao Poder Judiciario manifestar-se
quanto ao mérito administrativo da conveniéncia e
oportunidade, que ocorreu abuso de direito por par-
te da embargada em buscar estabelecer novas linhas
a pretexto de implantar se¢oes, e que a revogagao das
secoes levou em conta o interesse publico e o respeito
a moralidade administrativa. Pedem o provimento dos
presentes embargos infringentes para que prevaleca o
voto vencido.

Em suas contra-razdes, a Viacao Motta Ltda. aduz
que, a partir do momento que foram apresentados os
motivos para a revogacao do ato administrativo, tais
motivos passaram a ter o controle jurisdicional, que a
pretensao das embargantes é manter o monopolio dos
mercados, que a livre concorréncia ¢ principio previsto
pela Constituicao, assim, como a legislacao nao garan-
te o direito de exclusividade a nenhuma empresa de
transporte, fls. 1.275/1.283.

A empresa Unesul de Transportes Ltda., por sua
vez, em suas contra-razoes, afirma que a presente de-
manda encerra, na verdade, onze causas de pedir, cada
uma delas correspondendo a um ato administrativo
especifico, no ambito de um contrato de permissao
proprio. Sustenta, em preliminar, a auséncia de legiti-
magao para recorrer, por parte das embargantes, quan-
to aos atos administrativos que ndo incidem sobre suas
esferas juridicas ou nao lhes causam nenhum gravame,
entre eles, 0 ato relativo ao processo administrativo de
seu interesse (trecho de Florianopolis — SC a Campo
Grande — MS). Requer, quanto a esses, a declaragao da
caréncia de interesse de recorrer. No mérito, sustenta
que ofende o principio da razoabilidade a revogacao de
ato administrativo que gerou direito e obrigacoes ao
particular sem proporcionar-lhe a oportunidade de se
manifestar.

E o relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal Avio Mozar José Ferraz
de Novaes: — Trata-se de embargos infringentes visan-
do & prevaléncia do voto vencido, em contraposicao a
acordao da Primeira Turma, da lavra do entdo Juiz con-
vocado Joao Batista Moreira, assim redigido:

Administrativo. Servicos puiblicos. Transpor-
te coletivo de passageiros. Autorizacdo de secoes de
linhas. Posterior extingdo do ato sob fundamento de
que o respectivo requerimento ndo fora devidamente
Justificado. Auséncia de devido processo legal. Mu-
danca de critério administrativo. Irretroatividade.
Irrazoabilidade de motivos.

1 - Impoe-se & Administracao obedecer a re-
gra do devido processo legal para tornar sem efeito
ato administrativo que ja tenha repercutido na esfe-
ra patrimonial do destinatario.

2 - Permite-se ao Poder Judicidrio controle
da existéncia e razoabilidade de motivos invocados
para a prética de ato administrativo.

3 - A expressao requerimento devidamen-
te justificado, empregada pelo Decreto 952/1993,
como conceito indeterminado, exigia interpreta-
¢a0, mas ndo outra norma (regulamento de regula-
mento) que lhe explicitasse o sentido.

4 - Interpretacdo por norma regulamentar
nao tem mais autoridade que qualquer outra; s o
Poder Judicidrio interpreta a lei incontrastavelmen-
te.

5 - Evedada, em nome da seguranca juridica,
aplicacdo retroativa de nova interpretagao (art. 2°,
paragrafo unico, XIII, da Lei 9.784/1999).

6 - Nao se exige licitacao para autorizagao de
secao de linha de transporte coletivo de passagei-
ros, mas, apenas, para a permissao origindria.

7 - O principio do equilibrio economico-fi-
nanceiro do contrato administrativo nao pode im-
plicar em exclusividade na exploragao de linhas de
transporte coletivo de passageiros, em detrimento
do principio da eficiéncia na prestacao de servicos
publicos. (F1. 1.124.)

O voto vencido, proferido pelo eminente
Des. Federal Antonio Ezequiel possui o seguinte
teor:

Sr. Presidente, esse problema, também, de
dizer que nao houve uma razoavel fundamentagao

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel
Paes Ribeiro, Joao Batista Moreira, Carlos Olavo e os Exmos. Srs.
Juizes Federais David Wilson de Abreu Pardo, Moacir Ferreira
Ramos e César Augusto Barsi (convocados).

ou que o ato ndo teria sido razoavelmente funda-
mentado, parece-me que tem a ver com conveni-
éncia, que se estaria entrando na parte da conve-
niéncia do servi¢o, entrando no mérito, e que seria
defeso ao Judicidrio fazé-los.(...) Afirma-se que nao
houve uma coincidéncia total, mas coincidéncia de
trecho parcial, que é o mesmo que superposicao
parcial. Parece-me que, segundo foi mencionado
no parecer técnico, isso seria vetado ou deveria
merecer outro tratamento. Na parte de notificacao
para a defesa, além de nao ter sido, pelo que ouvi do
relatorio, da tribuna, também ter sido (sic) 0 mo-
tivo da sentenca, da decisao a quo, verifica-se que
a propria permissionaria da linha tem um direito
sujeito a uma revogacao a qualquer momento, no
dia seguinte, até se é precario (sic), pode, a qualquer
momento, ser cassado, porque parece-me (sic) que
esse fato de nao ter sido ouvido formalmente, ins-
taurado um processo formal para revogar esse ato,
verificar-se e apurar-se as razoes da permissionaria
ou subpermissiondria, digamos assim, numa se¢ao
que ndo era nem uma permissao de uma linha
completa, mas um trecho, ndo seria suficiente para
invalidar o ato. (Fls.1.121/1.122.)

Da Preliminar

A empresa Unesul de Transportes Ltda., em suas
contra-razoes e na peticao de fls.1.307/1.310, requer a
declaracao da caréncia do interesse de recorrer das em-
presas Viacao Garcia Ltda,, Empresa Gontijo de Trans-
portes Ltda. e Viagdo Presidente, ji que nenhuma das
litisconsortes passivas “sequer pretendeu demonstrar
interesse em relacio a linha Floriandpolis (SC) — Cam-
po Grande (MS), objeto do processo administrativo
50000.006154/96-16, agora outorgada a esta assistente
litisconsorcial.”. Requer ainda a certificacao do transi-
to em julgado da parte do acérdao que solucionou a
questao.

Argumenta, para tanto, que a presente demanda
encerra, na verdade, onze causas de pedir, cada uma
delas correspondendo a um ato administrativo espe-
cifico, no ambito de um contrato de permissao pro-
prio. Sustenta, portanto, a auséncia de legitimacao para
recorrer, por parte das embargantes, quanto aos atos
administrativos que ndo incidem sobre suas esferas
juridicas ou nao lhes causam nenhum gravame, entre
eles, o ato relativo ao processo administrativo de seu
interesse.

Trata-se de hipdtese de cumulagao homogénea
de pedidos, porque feita pela mesma parte, mas, em
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que pesem os argumentos expendidos pela requerente,
observo que sua tese nao merece prosperar, diante da
forma como foi conduzido o processo.

De fato, embora a inicial mencione apenas dois
processos administrativos (fls. 07), resta claro que ha
um total de onze, cujas copias dos respectivos despa-
chos de deferimento de implantacio e posterior revo-
gacao foram devidamente acostadas a exordial.

A matéria — anulacao de atos administrativos
que tornaram sem efeito a implantacao de secoes em
linhas interestaduais de titularidade da autora — foi
apreciada como um todo pela sentenca de fls. 978/989,
assim como pelo acérdao embargado, fls. 1.109/1.124.
Em nenhum momento dos autos foi efetivada a apre-
ciacao dos processos administrativos de per se. Tal
apreciagao, repita-se, sempre se direcionou d questao
como um todo, consubstanciada na reiterada desaten-
cao, por parte da Secretaria de Transportes Terrestres,
aregra do devido processo legal.

Assim, diante da impossibilidade de se cindir o
julgado, revela-se prematura a pretensao da Unesul no
sentido de que seja certificado o transito em julgado de
parte do acordao.

Desacolho a referida preliminar.

Mérito

No mérito, cumpre observar que os embargos
infringentes sao limitados pelo alcance da divergéncia,
ou seja, o efeito devolutivo a eles inerente tem seu am-
bito restrito a matéria objeto de divergéncia.

Assim, as questoes suscitadas pelas embargantes
relativas a ocorréncia de abuso de direito por parte da
embargada em buscar estabelecer novas linhas a pretex-
to de implantar secoes e a alegagao de que a revogagao
das secoes levou em conta o interesse ptblico e o res-
peito @ moralidade administrativa ndo podem ser objeto
de apreciagao em sede de embargos infringentes.

Na hipotese do presente recurso, a divergéncia
reside na necessidade ou nao de ter sido obedecido o
devido processo legal para a revogacao dos atos admi-
nistrativos de interesse das embargadas e na possibi-
lidade do Poder Judicidrio manifestar-se, na hipotese
dos autos, sem adentrar no mérito administrativo.

Nesse aspecto, verifico que a autora obteve do
Departamento de Transportes Rodoviarios — DTR, au-

torizacoes de implantacao de diversas secoes em linha
de transporte rodoviario interestadual, deferidas com o
advento do Decreto 952/1993.

O referido decreto dispos sobre a outorga de per-
missdo e autorizagio para a exploragdo de servigos de
transporte rodovidrio interestadual e internacional de
passageiros, nos seguintes termos:

Art. 3° Para os fins deste Decreto, conside-

ra-se:

()

XXI - secao: servico realizado em trecho de
itinerario ou de sua drea de influéncia, com fracio-
namento do prego da passagem;

()

Art. 8° Os servicos de que trata este Decreto
serdo outorgados mediante:

[ — permissao, nos casos de transporte rodo-
vidrio de passageiros;
a) interestadual;

()

Art. 9° As outorgas de que trata o inciso I do
artigo anterior nao terao carater de exclusividade e
serdo formalizadas mediante contrato de adesdo,
que observard o disposto nas leis, neste Decreto,
nas normas regulamentares pertinentes e, quan-
do for o caso, nos tratados, convencoes e acordos
internacionais, enquanto vincularem a Republica
Federativa do Brasil.

()

Art. 14. Sem prejuizo do disposto no artigo
anterior, a pessoa juridica interessada na explora-
¢ao do servi¢o de transporte rodovidrio interesta-
dual de passageiros, inclusive semi-urbano, podera
requerer ao Departamento de Transportes Rodovi-
drios a abertura da respectiva licitacao.

()

Art. 48. A transportadora podera solicitar
a modificacdo do regime de prestagao do servigo,
mediante requerimento, devidamente justificado,
dirigido ao Departamento de Transportes Rodovi-
arios.

Art.49. Constituem casos de modificacao do
Servico:

[ — implantagao ou supressao de secoes em
linhas existentes;

()

§ 1° Poderao ser implantadas novas segoes,
desde que:

[ — entre localidades situadas em unidades
federadas diferentes, exceto nos casos de transpor-

< >

Sumario




te semi-urbano, sempre que houver interesse do
poder pablico local;

II — a extensdo do acesso nao exceda a dis-
tancia de dez quilometros do eixo do itinerario da
linha.

§ 2° A supressao da secdo sd poderd
ocorrer se assegurado o atendimento aos usu-
arios por outro servico existente.

Em 14/11/1996, a Secretaria de Transportes
Terrestres publicou, no Didrio Oficial da Unido, inu-
meros despachos tornando sem efeito as autoriza-
coes concedidas, fls. 55/59:

Tendo em vista os argumentos técnicos
apresentados pela Assessoria desta Secretaria, tor-
no sem efeito o ato administrativo baixado pelo
Diretor do Departamento de Transportes Rodovi-
arios ...

Nao houve, todavia, a prévia notificacao da em-
presa de transporte rodoviario autora acerca da revo-
gacao das autorizacoes, para que fosse possivel a ela
defender seus direitos. Tal omissao, por 6bvio, acarre-
tou-lhe prejuizo, porquanto os atos anteriores de auto-
rizagdo ja haviam repercutido em sua esfera patrimo-
nial.

Nao pode a Administragdo, omitindo-se em
indicar os vicios e nulidades que acometeriam o ato
administrativo suspenso, e sem a prévia oitiva do ad-
ministrado, agir em evidente desatencio ao principio
do devido processo legal e seus consectarios — o con-
traditorio e a ampla defesa — que tém assento tanto
constitucional (art. 5°, LIV e LV) como legal (art. 3°, 111,
Lei 9.784/1999).

Na hipétese dos autos, tendo o particular agido
em conformidade com prévio ato administrativo auto-
rizativo, presumivelmente praticado pela Administra-
¢do em consonancia com o direito legislado, esta sua
agao, que implicou no dispéndio de esforco e recursos
financeiros do particular, nao pode ser sumariamente
vedada, nem ter seus reflexos tolhidos, sob pena de
ofensa ao principio do Estado de Direito e a seguranca
juridica.

Correto o voto vencedor, ao ressaltar que, seja
por revogacao ou anulagao, a extin¢do do ato depen-
deria de notificacao prévia e oportunidade para mani-
festacdo, pois nenhuma excepcionalidade houve que
justificasse postergacao da regra do devido processo
legal.

Transcrevo trecho relevante do referido voto:

Agiu ainda de forma desarrazoada a Secreta-
ria de Transportes Terrestres ao tornar sem efeito
os atos anteriores com o fim de reestudo da situa-
cao. O correto seria o contrario, ou seja, o reestudo
da situagao (que nao estava impedido na vigéncia
das autorizacoes de secao) para so depois serem
tomadas medidas com vistas a melhor atender ao
interesse publico. Por esse angulo, o motivo ¢ des-
proporcional (desnecessario) ao fim pretendido.
(Fls. 1.117.)

A jurisprudéncia desta Corte a respeito do tema
nao diverge:

Administrativo. Permissdo. Transporte coleti-
vo. Anulacdo de ato administrativo.

1. A administracao devera obedecer ao devi-
do processo legal quando torna sem efeito um ato

administrativo.

2. Ao Poder Judiciario € permitido o controle
de existéncia e razoabilidade de motivos invocados
para a prética de ato administrativo.

3. Nao ¢ exigido licitagdo para autorizagao de
secao de linha de transporte coletivo de passagei-
ros, mas, apenas, para a permissao origindria.

4. Apelo provido. (AMS 2001.34.00.003820-
2/DF, Rel. Des. Federal Tourinho Neto, Sétima
Turma, D] de 12/11/2004, p.153.)

Constitucional e Administrativo. Transporte
coletivo interestadual de passageiros. Implantacao
de secdo. Autorizagdo deferida pelo poder conceden-
te. Revogacdo posterior. llegalidade do ato. Inobser-
vancia do devido processo legal.

1. O principio do devido processo legal deve
ser observado pela Administracdo ao tornar sem
efeito ato administrativo que ja tenha repercutido
na esfera patrimonial do destinatario.

2. A alegagao de que o art. 48 do Decreto
952/1993 nao era auto-aplicavel nao se reveste de
plausibilidade juridica, uma vez que, tendo o De-
partamento de Transportes Rodovidrios expressa-
mente aceito as justificativas apresentadas pela em-
presa para a implantacdo das segoes, nao poderia,
posteriormente, a autoridade competente tornar
sem efeito o ato, ao fundamento de que aquela mes-
ma justificativa passou a ser insuficiente, sob pena
de ferir o principio da seguranca juridica.

3. Nao se exige licitagao para autorizagao de
secao de linha de transporte coletivo de passagei-
ros, mas, apenas, para a permissao originaria (De-

creto 952/1993, art. 39, inciso I11).
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4. A exclusividade na exploracao de linhas
de transporte coletivo de passageiros era vedada,
expressamente, pelo Decreto 952/1993 (art. 9°). A
exclusividade na exploragao de servico putblico é in-
teiramente contraria ao proprio interesse publico,
uma vez que desprestigia a salutar pratica da livre
concorréncia entre as empresas, deixando de pro-
piciar um servigo mais agil e de qualidade ao usua-
rio do transporte coletivo de passageiros.

5. E licita a atuacao do Poder Judiciario no
sentido de intervir nos atos da Administragao que
venham, de forma desproporcional, restringir o
principio da eficiéncia na prestagao dos servigos
publicos.

6. Precedente do  Tribunal (AC
1999.01.00.089520-6/DF, Primeira Turma, Rel.
Des. Federal Joao Batista Gomes Moreira, D] de
28/08/2000, p. 35).

7. Nao merece, contudo, ser mantido o ato
administrativo que autorizou a implantacao de se-
¢oes na linha Erechim/RS a Ji-Parand/RO (processo
50000.006822/96-33), porquanto as cidades de Sea-
ra/SC e Chapeco/SC nao sao alcangadas por aquela
linha regular.

8. Apelacoes da Uniao, Empresa Gontijo de
Transportes Ltda. e Viagao Garcia Ltda, bem como
aremessa oficial, improvidas.

9. Apelagao da Unesul de Transportes Ltda.
provida. (AC 2001.01.00.020121-0/DF, Rel. Juiz
Federal Antonio Claudio Macedo da Silva (conv.),
Quinta Turma, D] de 23/08/2004, p.75.)

No que tange ao alcance do controle dos atos ad-
ministrativos, se por um lado néo cabe ao Poder Judi-
cidrio adentrar no juizo de conveniéncia, oportunidade
ou eficiéncia da Administracao, nem na valoracao dos
motivos ou na escolha do objeto, que caracterizam o
mérito administrativo, por outro, deve o Judicidrio
aprecid-lo sob o prisma da legalidade, sem deixar de
ter presente o principio da razoabilidade da motivagao
invocada.

Incensuraveis as ponderacoes do voto vencedor
ao discorrer a respeito. Transcrevo novamente:

(..) O objeto e os motivos constituem o
mérito do ato, com excecao de uma restrita faixa
relativa a existéncia e adequagao dos motivos. A
avaliacao da existéncia e adequagao dos motivos,
em relagao ao objeto, ¢ transportada para o campo
da legalidade.

Nio ha necessidade desse exercicio se for
admitida uma zona fronteirica (de penumbra) entre
o mérito e a legalidade, em que o controle judicial
do ato seja aceito com fundamento nos principios

de razoabilidade e proporcionalidade. A discricio-
nariedade ¢ dada ao administrador ndo para que
possa livremente escolher o resultado a alcangar,
mas para que busque a melhor solu¢ao, que de an-
temao ndo poderia ser prevista em lei. Deve o admi-
nistrador perseguir o melhor resultado porque esta
sujeito a outros controles, além do controle judicial,
inclusive a controle politico. Para o controle judicial
basta, todavia, a razoabilidade.

Nesse sentido, pode ser citada a jurisprudéncia
acima transcrita, da lavra do Des. Federal Tourinho
Neto, nos autos da AMS 2001.34.00.003820-2/DF, na
qual destaco “Ao Poder Judiciario ¢ permitido o con-
trole de existéncia e razoabilidade de motivos invoca-
dos para a prética de ato administrativo”.

Além disso, entendo que se afigura possivel ao
Judicidrio apreciar violacoes aos principios da razoabi-
lidade e proporcionalidade, firme no postulado cons-
titucional da inafastabilidade do controle jurisdicional,
contido no art. 5°, inciso XXXV, da Carta Magna. Em
tais circunstancias, nao se trata de substituir-se a Ad-

ministragao.

Com efeito, atualmente, o Supremo Tribunal
Federal adotou o entendimento de que as normas ju-
ridicas estao sujeitas ao controle de constitucionalida-
de também no tocante & razoabilidade de suas dispo-
sicoes. Expressivo, a proposito, o voto proferido pelo
Ministro Moreira Alves no julgamento (de mérito)
da ADI 958 (Relator Ministro Marco Aurélio, Julga-
mento: 11/05/1994, Tribunal Pleno, DJ 25/08/1995, P.
26.021): “A meu ver, o problema capital que se propoe,
em face dessa lei, é que ela fere, com relagdo a esses dis-
positivos que estao sendo impugnados, o principio cons-
titucional do devido processo legal. A Constituicdo no
seu art. 5° inciso LIV — e aqui trata-se de direitos nao
apenas individuais, mas também coletivos e aplica-se,
inclusive, as pessoas juridicas — estabelece que ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal’. Processo legal, aqui, evidentemente, nao
é o processo da lei, sendo a Constituigio nao precisa-
ria dizer aquilo que ¢ 6bvio, tendo em vista inclusive
o inciso II do art. 5° que diz: ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtu-
de de lei". Esse principio constitucional que tem a sua
origem histérica nos Estados Unidos, l4 ¢ interpretado
no sentido de abarcar os casos em que ha falta de ra-
zoabilidade de uma norma. Por isso mesmo ja houve
quem dissesse que ¢ um modo de a Suprema Corte
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americana ter a possibilidade de certa largueza de me-
didas para declarar a inconstitucionalidade de leis que
atentem contra a razoabilidade.” Ora, se as normas ju-
ridicas estdao sujeitas ao controle de constitucionalidade
no que concerne a razoabilidade de suas disposicoes,
com tanto mais razao, sujeitam-se a esse controle os atos
administrativos, vinculados ou ndo. Assim, os atos ad-
ministrativos estao sujeitos ao controle judicial de mé-
rito quanto ao aspecto da razoabilidade. Neste sentido,
decidiu a Primeira Turma desta Corte ao julgar a AMS
1998.01.00.065057-5/MG, relator o entao Juiz, hoje
eminente Des. Federal Jodo Batista Moreira (Primeira
Turma, Julgamento: 16/06/2000, DJ de 24/07/2000, p.
11): “3 = Em se tratando de ato administrativo predo-
minantemente discriciondrio, o controle judicial de mé-
rito estd limitado a razoabilidade.” Do voto respectivo
extraio as seguintes e relevantes passagens: ‘Quanto a
existéncia e adequacado de motivos para a prdtica de atos
discriciondrios, cabe ao Poder Judicidrio, em sua missdo
de controle, avaliar tao so a razoabilidade. De acordo
com a doutrina, haverd uma zona de certeza positiva (o
ato é razodvel), uma zona de certeza negativa (o ato é ir-
razodvel) e uma zona de penumbra. Neste caso (zona in-
termedidria ou de divida), participo da opinido segundo
a qual a conclusdo deve ser pela confirmagdo do ato (‘o
Judicidrio tera que respeitar o ato que implique opcao
entre duas ou mais solucoes possiveis de serem adotadas
segundo critérios puramente administrativos, de conve-
niéncia e oportunidade’ — Mello, Celso Anténio B. de,
apud Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Discricionarieda-
de administrativa na Constituicao de 1988. Sao Paulo:
Atlas, 1991, p. 151).”

Pelo exposto, nego provimento aos embargos in-
fringentes.

E como voto.
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Quarta Secao

Embargos Infringentes em AC

2007.01.00.003251-7/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Embargante: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. José Luiz Gomes Rolo

Embargada: Fundacao Brasil Central — Funbras

Advogados: Dra. Marilia de Almeida Maciel e outros

Publicacao: DJ 2 de 30/03/2007

Ementa

Tributdrio e Processual Civi. Importacao de equipamentos com isencao (1l e IPl). Locacao para uso por terceiro (ndao-
isento): desvio de finalidacde = perda do beneficio (art. 11 do DI 37/1966).

[ — Se a autora, entidade de utilidade publica federal (prestadora de servigos de assisténcia educacional e
social, sem fins lucrativos), que importara, com isengio (interpretavel restrita e literalmente [art. 111 do CTN]),
equipamentos eletronicos (para, em principio, divulgacao gratuita de fitas cassete e de video para fins educacio-
nais), resolve, todavia, aluga-los a empresa outra (com quadro social parcialmente coincidente e sediada no mesmo
endereco seu, por for¢a de alteracdo contratual havida as vésperas da fiscalizagdo), caracteriza-se a hipotese legal
de perda do direito de isencao (art. 11 do DI 37/1966) por indevida “transferéncia de uso” (desvio de finalidade do
beneficio fiscal), tanto mais se o contrato de locacio estipula que os bens foram entregues a locataria em perfeito
estado de uso (com plena potencialidade de utilizagdo) e se nao ha prova plena da data em que havido o suposto

distrato do contrato locaticio.
I — A sentenca sempre obstara o eventual objetivo ilegal pela parte perseguido (art. 129 do CPC).

Il — A defini¢ao, o conteudo e o alcance dos institutos e conceitos de direito privado sdo inalterdveis pela
legislacao tributdria (art. 110 do CTN).

IV — Consoante o CTN (art. 116), ha fato gerador quando (1), “tratando-se de situacao de fato, desde o mo-
mento em que se verifiquem as circunstancias materiais necessdrias a que produza os efeitos que normalmente lhe
sdo proprios” e (1) “tratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel’, sendo que (art. 118) “a definicdo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se (...) da
validade juridica dos atos (...), bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos”.

V — Nao depende de pesquisa da inten¢ao do agente a responsabilidade por infracoes da legislacao tributaria
(art. 136 do CTN).

VI — Embargos infringentes providos: prevaléncia do voto-vencido (apelacao da autora nao provida).
VII = Pegas liberadas pelo Relator, em 28/02/2007, para publicagao do acordao.
Acordao
Decide a 4* Secao, dar provimento aos embargos infringentes, por maioria.
4> Secao do TRF 1° Regiao — 28/02/2007.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.
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Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino
Amaral: — Por embargos infringentes opostos em
16/11/2006 (f. 548/557), a embargante-ré (FN) pede a
reforma do acérddo majoritario da 8 Turma do TRF 1,
que, em julgamento de 08/08/2006 (f. 534/544), nos ter-
mos do voto do Rel. Des. Federal Carlos Mathias, ven-
cida a Des. Federal Maria do Carmo Cardoso, deu pro-
vimento & apelagao da autora (Fundagao Brasil Central
— Funbras), reformando, assim, a sentenca (f. 461/489)
da MM. Juiza Federal Selene Maria de Almeida, da 4°
Vara/DF, datada de 06/02/1996, que, na AO 94.10329-
8, em que a autora, entidade de utilidade ptblica federal,
pedira a anulacao do termo de constatagao e do Al (IPI
e II) porque, no seu dizer, importara (com esteio no DI
2.434/1988), “com isengdo, equipamentos eletronicos dos
EUA, para fins de divulgacao gratuita de fitas cassete e vi-
deo as instituicoes educacionais no pais’, nao tendo ocor-
rido o alegado desvio de finalidade (transferéncia de uso
[via locagdo] para terceiro nao alcancado pelo beneficio
fiscal), ja que o contrato de locagao fora rescindido an-
tes do inicio do uso dos ventilados equipamentos pela
locatéria (D.V.C Digital Video Center Ltda.) e, ainda, da
autuacdo fiscal, julgara improcedente o pedido.

O acordao (f. 544) assim foi ementado:

(...). Imposto de Importagao. IPL Entidade de
utilidade publica. Isencao de tributos. Art. 11 do De-
creto-Lei 37/1966. Mercadoria locada para empresa
privada. Distrato. inexisténcia de uso. Inaplicacao de
tributacdo.

I. Inexistindo a prova de que a alteracao de seu
enderego ou o distrato de locagao de equipamentos
se deu dolosamente, como forma de se curvar a im-
posi¢ao legal, bem como de que houve a utilizagao ou
manuseio dessas mercadorias importadas, é inaplica-
vel o disposto no art. 11 do Decreto-Lei 37/1966.

()

A embargante-ré (FN) pugna pela prevaléncia do
voto-vencido (f. 538/541) [grifei]:

(..) em [25/10/1990], ocorreu a fiscalizacao
pela Receita Federal, em que foi lavrado o Termo de
Constatagao, em razao de os equipamentos impor-
tados estarem em poder da empresa D.V.C. — Di-
gital Video Center Ltda, restando caracterizada a
transferéncia de uso, o qual culminou com o Auto
de Infracdo pela perda do direito de isen¢ao quanto
[a0 IPI] (...), que teve por base o contrato de locagao
(..) entre a Funbrasea D.V.C.

Alega a Fundacio que os equipamentos es-
tavam na sua posse e nao houve transferéncia de
uso, uma vez que o contrato de locagao, firmado
em [10/08/1990], fora distratado em [22/10/1990],
ou seja, antes do inicio do uso dos equipamentos
pela locataria e antes da acao fiscal. Aduz que os
equipamentos foram encontrados pela fiscaliza¢ao
ainda na embalagem e nao haviam sido instalados,
até porque a CEB ainda nao havia realizado as adap-
tacoes no sistema elétrico necessarias ao uso (...).

Sustenta que nao houve a entrega da posse
dos equipamentos pela apelante a terceiros, porque
a locagdo jamais se aperfeicoou (...), razao pela qual
nao pode incidir a obrigacao tributaria.

()

O Termo de Constatacdo, realizado no en-
dereco SHIS QI 15, ¢j 5, casa 2/4 (...), certifica que
os responsaveis pelo equipamento declararam que
os mesmos estavam em poder da empresa D.V.C.
(l. 367), conforme estipulava o contrato de locagio
por eles apresentado.

Esse Contrato de Locacdo (..) (fls. 371/372),
registrado no Cartorio do 2° Oficio de Registro de
Titulos (...) local, sob o n° 133.881, celebrado entre
a Funbras e a DVC, em [10/08/1990], estipula em
Clausula [1°] que a locadora alugara a locataria os
equipamentos completos para produgcoes de videos
de sua propriedade para instalagio no enderego da
locataria, na SHIS QI 15, ¢j 5, casa 2/4 (...).

O Instrumento Particular de Distrato de (...)
Locacio (...), realizado em [22/10/ 1990}, indica que
a sede da (...) Funbras mudou para o mesmo ende-
reco da D.V.C, qual seja, SHIS QI 15, conjunto 5,
casa2/4 (..).

(..) a simples transferéncia a terceiros do
equipamento importado com isencao é motivo
para o recolhimento dos impostos que nao foram
pagos anteriormente.

Ainda que o Contrato de Locacao tenha
sido desfeito antes da fiscalizacao, os equipamen-
tos restaram locados pelo periodo entre [10/08 a
22/10/1990], cuja transferéncia restou caracteri-
zada, uma vez que os equipamentos, estavam sob
a responsabilidade da D.V.C,, cujo endereco, ¢ o
mesmo da Funbras (...).

(...) causa estranheza o fato de o contrato ter
sido desfeito, bem como tenha ocorrido a mudanca
de endere¢o da Funbras, apenas trés dias antes da
fiscalizacao. (...).

No item primeiro do referido distrato, res-
ta claramente expresso que a primeira outorgante
locou a segunda os equipamentos completos para
produgao de videos de sua propriedade, pelo preco,
condigoes e prazo ali ajustados (fl. 404). Ou seja, o
contrato, enquanto em vigor, foi cumprido (...).
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Relembro que as pessoas responsaveis pelo
equipamento asseveraram ao fiscal que eles se en-
contravam na posse da empresa D.V. C.

No caso, entendo que apenas o distrato pela
inadimpléncia da locadora (Funbras) em razio da
ndo-entrega do equipamento poderia caracterizar a
ndo- transferéncia a terceiros do equipamento, o qute,
como verificado acima, ndao ocorreu.

O fato de os equipamentos nao terem sido
utilizados pela D.V.C. ndo descaracteriza a transfe-
réncia a terceiros realizada, nem a transferéncia da
posse, ainda que por apenas dois meses e 12 dias.

Uma vez ocorrida a transferéncia, deveria ter
aapelante recolhido os impostos, nos termos do art.
11, do Decreto-Lei 37/1966, in verbis:

“Art.11 Quando a isencao ou reducao for
vinculada a qualidade do importador, a transferén-
cia de propriedade ou uso, a qualquer titulo, dos
bens obriga, na forma do regulamento, ao prévio
recolhimento dos tributos e gravames cambiais,
inclusive quando tenham sido dispensados apenas
estes gravames.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo nao
se aplica (...Jaos bens transferidos a qualquer titulo:

[ - a pessoa ou entidades que gozem de igual
tratamento fiscal, mediante prévia decisio da auto-
ridade aduaneira;

II - apos o decurso do prazo de 5 (cinco) anos
da data da outorga da isencao ou reducao’.

Logo, apds a transferéncia a terceiros dos
equipamentos para producio de video, deveria ter
a empresa apelante recolhido os impostos que nao
pagou em razao de sua isengao.

Por todo o exposto (..) nego provimento a
apelagao (...)

Impugnacao as f. 559/562.

Admitidos os EIAC, em 29/01/2007 (f. 565), os
autos me foram distribuidos em 02/02/2007 e recebi-
dos em gabinete em 02/02/2007. Trago-os nesta assen-
tada (28/02/2007).

E o relatério.

L e %
Voto-mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino
Amaral: — 1 - Introducio: Em sede de embargos infrin-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Catao
Alves, Carlos Fernando Mathias, Antonio Ezequiel da Silva, Maria
do Carmo Cardoso e Leomar Amorim.

gentes, a matéria a ser reapreciada se restringe tao-so-
mente a que foi objeto da divergéncia, mesmo em se
tratando de desacordo parcial, consoante o art. 297, “in
fine”, do RI/TRF 1* Regiao.

No caso, a questao € saber se resta ou ndo carac-
terizada a hipdtese prevista no art. 11 do DI 37/1966
(exigibilidade de tributos, antes dispensados, por su-
perveniente prova da “transferéncia de propriedade ou
uso, a qualquer titulo, dos bens” importados para quem
nao goze de idéntica isencdo fiscal).

A empresa autora importara, no inicio de 1990,
diversos equipamentos eletronicos, fato que, por sua
condigao de entidade isenta, ndo ensejara o usual reco-
lhimento de tributos (II e IPI).

Em 31/10/1990, todavia, teve contra si lavrado
Al (f. 366/366-v) ao fundamento de que os equipa-
mentos em tela haviam sido objeto de locagdo entre a
autora (Funbras) e a empresa D.V.C. — Digital Video
Center Ltda. Termo de Constatacao (f. 367/367-v)
atesta que os bens em questao estavam em poder da
locataria (na SHIS QI 15, ¢j 05, cs 2/4, Lago Sul, Bra-
silia/DF).

O contrato de locacdo (f. 371/2) fora firmado em
10/08/1990, registrado em 16/08/1990 (Cartorio local
de Registro de Titulos e Documentos).

A autora alega que os bens, embora na posse da
empresa “D.V.C." sequer foram montados, tanto que
permaneciam embalados (e pendentes as necessarias
instalacoes elétricas pela Concessiondria de Energia
Elétrica), nao havendo falar, a seu ver, em “uso”, e que o
contrato de locacdo fora desfeito antes da acao fiscal e,
como dito, da utilizagao dos equipamentos.

O instrumento particular de distrato (f. 404), ao
que consta (ja que nao hd data de registro cartordrio do
documento na copia anexada aos autos, 0 que compro-
mete sua validade), foi celebrado (supostamente) em
22/10/1990, alguns dias, portanto, do inicio da acao
fiscal, soando bastante “curioso” (para dizer o menos),
que tanto a locadora como a locataria apontem possuir
sede no mesmo local (SHIS QI 15, ¢j 05, cs 2/4, Lago
Sul, Brasilia/DF [0 endereco da autora sempre fora
outro; esse, atual, fora alterado as vésperas da fiscaliza-
€20), ndo bastasse o fato de (f. 479: trecho da sentenca)
“que dois instituidores da fundacdo autora (Srs. Ozéas
Monteiro de Almeida Filho e sua esposa Maria Tereza
Braga de Almeida) sao sécios quotistas da DVC, sendo
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que o primeiro deles é, ao mesmo tempo, Presidente da
Fundagdo e Diretor da empresa’.

No ponto, curial citar ‘mutatis mutandis” o CPC
(art. 129): “Convencendo-se, pelas circunstancias da
causa, de que autor e réu se serviram do processo para
praticar ato simulado ou conseguir fim proibido por lei,
0 Juiz proferird sentenca que obste aos objetivos das par-

”

tes .
Il — Enquadramento legal dos fatos:
Evoque-se, de primeiro, este precedente:

(..) = IOF - Isencao — (...) Mtuo com insti-
tuicao financeira.

— Ainterpretacao de regra isencional de
tributo deve ser restrita e literal (Art. 111, inci-
soslell,doCTN). (..) (STJ, REsp 173.075/RN,
Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, T1, DJ
de 21/06/1999.)

Diga-se, de pronto, que de “transferéncia de pro-
priedade” ndo se trata, resumindo-se a questao a ter
havido ou nao “transferéncia de uso” (via contrato de
locagdo). Essencial, pois, examinar o conceito juridico-
tributario de “uso” e “locacio”.

O CTN preceitua que (art. 110): “A lei tributdria
ndo pode alterar a definicao, o conteiido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado (...)".

O CC/1916, vigente ao tempo dos fatos (idos de
1990), assim estipulava (grifei):

Da locacao

()

Art. 1.188 Na locacao de coisas, uma das
partes se obriga a ceder a outra, por tempo deter-
minado, ou nao, o uso e gozo de coisa nao fungivel,
mediante certa retribuicao.

Art. 1.189 O locador ¢ obrigado:

[ —aentregaraolocatario a coisa alugada, com
suas pertencas, em estado de servir ao uso a que se
destina (...), salvo clausula expressa em contrdrio;

()
Art. 1.192 O locatario é obrigado:

[ — a servir-se da coisa alugada para os usos
convencionados, ou presumidos, conforme a natu-
reza dela e as circunstancias, bem como a trata-la
com 0 mesmo cuidado como se sua fosse;

IV — a restituir a coisa, finda a locacao, no
estado em que a recebeu, salvas as deterioragoes
naturais ao uso regular.

Art. 1.193 Se o locatario empregar a coisa em
uso diverso do ajustado, ou do a que se destina ou
se ela se danificar por abuso do locatério, podera o
locador, além de rescindir o contrato, exigir perdas
e danos.

Pardgrafo unico. Havendo prazo estipulado
a duracao do contrato, antes do vencimento nao
podera o locador reaver a coisa alugada, sendo res-
sarcindo ao locatario as perdas e danos resultantes,
nem o locatario devolvé-la ao locador, senao pagan-
do o aluguer pelo tempo que faltar.

()

O “contrato de locacdo de equipamentos” (f.
371/2) em comento assim estabelecia (Clausula 6%): “A
locatdria reconhece e declara ter recebido os equipamentos
alugados em perfeito estado de conservagao e uso (...)". Tal
fato, a0 que consta, afasta a alegacao (ndo comprovada
satisfatoriamente) de que os equipamentos nio estariam
ainda montados (aptos & utilizagio). Como o menciona-
do instrumento de distrato nao foi (ou assim nao consta
nos autos) registrado em cartério, o exame da data em
que “efetivamente” formalizado resta prejudicado.

Por fim, no que tange ao fato gerador, este, o re-
gramento aplicavel (grifer):

Art. 114 Fato gerador da obrigacao principal
¢ a situacao definida em lei como necessaria e sufi-

ciente a sua ocorréncia.

()

Art. 116 Salvo disposicao de lei em contra-
rio, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes
0s seus efeitos:

[ — tratando-se de situagao de fato, desde o
momento em que se verifiquem as circunstancias
materiais necessdrias a que produza os efeitos que
normalmente lhe sdo proprios;

II — tratando-se de situacao juridica, desde o
momento em que esteja definitivamente constitui-
da, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo tnico. A autoridade administrati-
va podera desconsiderar atos ou negocios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocor-
réncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributdria,
observados os procedimentos a serem estabeleci-

dos em lei ordinaria.

()
Art. 118 A definicao legal do fato gerador é
interpretada abstraindo-se:

[ — da validade juridica dos atos efetivamen-
te praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou

< >
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terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou
dos seus efeitos;

11 — dos efeitos dos fatos efetivamente ocorri-
dos.

Vale dizer, em conclusao (lembrando-se que se
fala de isencao, que reclama interpretacdo restrita e li-
teral), que a mera celebracao do contrato de locacao
seguida da entrega dos equipamentos, confessadamen-
te aptos, em tese, ao uso (assim dito no contrato de
locagao), denota, sim, caracterizada a situagao juridico-
tributdria da “transferéncia de uso’, independentemen-
te de os equipamentos terem, de fato, sido utilizados
ou nao pela locataria (interessa ¢ a “potencialidade” da
utilizacao e o signo da evasao fiscal).

O que a legislagao veda, compreenda-se, ¢ a
“transferéncia de uso” — potencial, pois — e nao o “uso
por transferéncia” (hipotese, ai sim, para perquiricoes
ou tergiversacoes acerca de ter ocorrido ou nao, no
concreto, o aludido uso).

Por derradeiro, ao contrario do que afirma o
acordao embargado, no sentido de que nao provado o
“dolo” (quanto & mudanga de endere¢o ou ao distrato),
é ler-se “mutatis mutandis”; grifei:

Salvo disposicao de lei em contrario, a res-
ponsabilidade por infracées da legislacao tributdria
independe da intencdo do agente ou do responsavel
e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do
ato (art. 136 do CTN)

ICMS. Saida de café inexisténcia. Empresa
ficticia. Infracdo tributaria.

— Suposta venda de café a empresa ficticia,
através de documentacao falsa, e pritica de fraude
para acobertar a entrada do produto, nao recolher
o imposto e beneficiar-se de créditos.

— A responsabilidade por infragio tributaria
nao depende da intengao do agente.
(..) (STJ, REsp 51.267/SP, Rel. Min. Garcia Vieira,
T1, D] 24/10/1994, p. 28.709.)

Era caso, portanto, de manutencao da sentenca
de improcedéncia.
Il - Dispositivo:

Pelo exposto, dou provimento aos embargos
infringentes para, fazendo prevalecer o voto-vencido,
negar provimento a apelacdo da autora para confirmar
a sentenca de improcedéncia.

E como voto.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso: — Senhor Presidente, acompanho o Relator.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — Se-
nhor Presidente, mantenho o meu voto.

Divirjo do Relator, negando provimento aos em-
bargos.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Fernando Mathias:
— Leio 0 meu voto: “assiste razao ao apelo da Fundacao
Brasil Central (...) [lé] (...) dou provimento ao apelo.”

Quero dizer que nao ficou faltando nada a ser
examinado. Tendo o maior respeito, e nem quero im-
primir nada ao meu voto. E so para mostrar todas as
cautelas, como sempre faco. E quero dizer que sempre
olho com o senso critico, até porque nao aceito essa coi-
sa teratologica que estd no Codigo tributério Nacional,
de que se interpreta a norma tributaria restritivamente.
Isso v 14, mas, literalmente, isso é uma barbaridade,
nenhum jurista pode aceitar. Nao preciso invocar Sao
Paulo, dizendo que a letra mata e o espirito vivifica. E
que a interpretacao literal € a pior interpretagao que se
pode ter, até porque, caso contrério, poderiamos dizer
o seguinte: declaracao dos direitos do homem — coita-
dinha das mulheres!, estariam todas fora por for¢a da
interpretacdo literal. E um perigo a interpretagao lite-
ral. Conta-se a historia de um menino que era infeliz
na sua vida profissional e desse que era vitima da inter-
pretacao literal. O pai desse menino estava morrendo,
pegou a sua mao e disse a ele que fizesse tudo o que
quisesse, mas faca direito. Ele fez direito e nunca foi um
bom profissional. Entao, isso é so para mostrar que nao
¢ de uma forma caprichosa, como essas questoes, com
toda a seguranca, pelos interesses, ndo terminam aqui,
elas vao para um outro tribunal em outra praga, é que
respeitosamente, mantenho o meu voto. E se encon-

trasse outras provas nos autos, ndo teria davida de que,

>

como sempre o fago, teria alterado.
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Assim, como nunca aceito o que diz o contribuin-
te, sem a postura critica, também nao aceito a postura
de aceitar o que diz a Fazenda, porque diz muitas coisas
certas, mas também diz coisas que mais intelligenti satis
— para quem for inteligente, € o bastante.

Entao, com essas consideracoes, mantenho o
meu voto, nao por capricho, mas por coeréncia.
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Primeira Turma

Apelagdo Civel

2005.01.99.028845-8/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Apelante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Procuradora: ~ Dra. Maria das Dores Garcia de Oliveira

Apelado: Nivaldo Martins Moreira

Advogado: Dr. Ronaldo Carrilho da Silva

Remetente: Juizo de Direito da Comarca de Itapagipe/MG

Publicacao: DJ 2 de 05/03/2007

Ementa

Previdencidrio. Beneficio assistencial. Art. 203, 'V, da Constituicdo Federal. Art. 20 da Lei 8.742, de 1993 (Loas). De-
creto 1.744, de 1993. Requisitos legais. Pessoa portadora de deficiéncia ou idosa. Comprovagao da impossibilidacde de
prover a sua propria manutencao ou té-la provida por sua familia. Principio da dignidade da pessoa humana. Hipos-
suficiéncia financeira. Conceito de familia. Renda per capita inferior a % do saldrio minimo. Presungdo legal. Condigdo
de miserabilidade. Portador de miocardiopatia chagdsica. Beneficio a partir da citagdo. Correcao monetdria. Juros de

mwiord.

[ — “O beneficio de prestacao continuada é a garantia de 1 (wm) saldrio minimo mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comproven nao possuir meios de prover a propria manu-
tengao e nem de té-la provida por sua familia” (Art. 20, caput, da Lei 8.742/1993).

Il — A caracteristica da deficiéncia, nos termos do § 2° do art. 20 da Lei 8.742/1993, é a impossibilidade para
a vida independente. Tal circunstancia vai além da simples limitacdo fisica, mormente quando se considera a dura
realidade da vida brasileira, que jd apresenta intumeras dificuldades para obtencao de emprego.

[II - Em observancia ao principio da dignidade da pessoa humana, ainda que o individuo nao possua extrema
dificuldade para a vida diaria, ele pode ser considerado nao apto para o mercado de trabalho, por nao conseguir se
sustentar, se a deficiéncia, mesmo que parcial, o impossibilita de garantir a sua subsisténcia. Precedentes (TRF 1° Re-
gido — AC 1999.43.00.001755-9/TO, Primeira Turma, Rel. convocado Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista, D/
Il de 21/11/2005, p. 16; AC 2004.01.99.013506-8/GO, Segunda Turma, Rel. Des. Federal Carlos Eduardo Moreira
Alves, D11 de 16/03/2006, p. 52; ST] — REsp 360202/AL, Rel. Min. Gilson Dipp, RST] 168/508).

IV — Para fazer jus ao beneficio, o portador de deficiéncia ou o idoso deve demonstrar a hipossuficiéncia
financeira nao apenas sua, mas também de sua familia (art. 203, V, da CF/1988 e art. 20. § 3°, ja cit.).

V — A hipossuficiéncia financeira exigida pela Loas tem como parametro o valor da renda mensal per capita
de % do salario minimo dentro da unidade familiar. Neste ponto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADIn 1.232/DF (Rel. p/ acordao Min. Nelson Jobim, Tribunal Pleno, D/ I de 01/06/2001, p. 75), declarou a consti-
tucionalidade do art. 20, § 3°, da Loas, que impoe tal limite, a consideracao de que se trata de critério legal objetivo,
independente de prova da condi¢ao de miserabilidade.

VI — “A Terceira Secao deste Superior Tribunal, no dambito da Quinta e da Sexta Turma, consolidou enten-
dimento de que a comprovagao do requisito da renda familiar per capita nao-superior a % (um quarto) do saldrio
minimo ndo exclui outros fatores que tenham o condao de aferir a condicdo de miserabilidade da parte autora e de
sua familia, necessdria a concessdo do beneficio assistencial. (...)" (AgRg/REsp 529928/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves

Lima, D/ I de 03/04/2006, p. 389).
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VII — O autor estd incapacitado para o trabalho, pois ¢ portador de miocardiopatia chagasica (laudo médico
—1ls. 20 e 22).

VI — O autor vive sozinho e nao tem renda propria, dependendo de terceiros para prover sua subsisténcia
(laudo oficial de assistente social — fls. 63).

[X —. Este Tribunal tem decidido em reiterados pronunciamentos que, nao havendo requerimento adminis-
trativo, o beneficio deve ser contado a partir da citagdo.

X — Asverbas em atraso devem ser corrigidas monetariamente a partir do vencimento de cada parcela, obser-
vando-se, contudo, os indices legais de correcio.

XI - Juros devidos a razao de 1,0 % ao més, a partir da citacdo, considerada a natureza alimentar da divida.

XII - Os honorarios advocaticios fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas na data
da prolagdo da sentenca, de acordo com a Simula 111 do STJ.

XIII - Apelagao e Remessa Oficial desprovidas.

Acordao

Decide a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, negar provi-
mento a apelacio e a remessa oficial, nos termos do voto do Des. Federal Relator.

1* Turma do TRF 1* Regiao — 08/11/2006.

Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira, Relator.

Relatério Apresentadas as contra-razoes as fls. 94/102.

E o relatorio.
O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa

Moreira: — Cuida-se de recurso de apelacao inter-

Voto

posto pelo INSS contra sentenca proferida pelo Juiz

de Direito da Comarca de Itapagipe, que julgou pro- O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa

cedente o pedido de concessao de beneficio assisten- ) .
P Moreira: —Prescreve o art. 203, caput e inciso V, da

cial, condenando o INSS a pagar 1 salario minimo de Constituicao Federal, que:

prestacdo continuada ao requerente Nivaldo Martins

Moreira, nos termos do art. 203 da CF/1988 e da Lei
1.744/1995 quem dela necessitar, independentemente de con-

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a

tribuicao a seguridade social, e tem por objetivos:
Sustenta o apelante que o autor nao se enquadra

no art. 20, § 2°, da Lei 8.742/1993.

(..) V — a garantia de um salario minimo de
beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia
. “ - . . e a0 idoso que comprovem nao possuir meios de
Anota, também, que “os beneficios assistenciais quie comp 1140 possu '
: ) ) ) prover a propria manutencao ou de té-la provida
sao concedidos sem que haja contraprestagio por o , .

por sua familia, conforme dispuser a lei.

parte do favorecido. Ele ndo desenvolve o custeio da
assisténcia. Por esta razao, nao pode pretender bene- Vé-se que tal beneficio tem cardter assistencial,
ficios dos quais nao tem direito e que, se concedidos ~ Natureza nao-contributiva e dirige-se a protecao da
em oposicao a lei, virao a colocar em risco o equilibrio

das contas custeadas pelos segurados da previdéncia

social.” (fl. 87). *Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga
Barbosa e os Exmos. Srs. Juizes Federais Manoel Jos¢ Ferreira
Nunes e Miguel Angelo Alvarenga Lopes (convocados). Ausente,
justificadamente, o Exmo. Sr. Desembargador Federal José Amilcar

fixados na sentenca. Machado.
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pessoa portadora de deficiéncia ou do idoso, mediante
o pagamento de um salario minimo, desde que pre-
enchidos os requisitos do referido art. 203, inciso V,
regulamentado pela Lei 8.742, de 07/12/1993, e pelo
Decreto 1.744, de 08/12/1995.

Nao obstante a Constituicao Federal de 1988 te-
nha consagrado tal beneficio no valor de um salrio mi-
nimo, sua origem remonta a Lei 6.179, de 1974, institui-
do originalmente sob a denominacao de Renda Mensal
Vitalicia, a qual restou assegurada até 31/12/1995 pela
Lei 8.742/1993 (art. 40, § 2°) e pelo Decreto 1.744/1995
(art. 40).

Trata-se de beneficio de prestacao continuada e
mensal, destinado a pessoas portadoras de deficiéncia,
ou ao idoso, que ndo tenham condicoes de prover a sua
propria subsisténcia ou té-la provida por sua familia.
Assim estabelece o art. 20 da Lei 8.742/1993:

Art. 20. O beneficio de prestacao continuada ¢
a garantia de 1 (um) saldrio minimo mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta)
anos ou mais e que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutengao e nem de té-la provida
por sua familia.

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, en-
tende-se como familia o conjunto de pessoas elen-
cadas no art. 16 da Lei 8213, de 24/06/1991, desde
que vivam sob o mesmo teto. (Redacao dada pela
Lei 9.720, de 30/11/1998)

§ 2° Para efeito de concessao deste beneficio,
a pessoa portadora de deficiéncia é aquela incapaci-
tada para a vida independente e para o trabalho.

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manu-
tencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa
a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a
1/4 (um quarto) do salario minimo.

§ 4° O beneficio de que trata este artigo niao
pode ser acumulado pelo beneficidrio com qual-
quer outro no ambito da seguridade social ou de
outro regime, salvo o da assisténcia médica.

§ 5° A situacao de internado nao prejudica o
direito do idoso ou do portador de deficiéncia ao
beneficio.

§ 6° A concessao do beneficio ficard sujeita
a exame meédico pericial e laudo realizados pelos
servigos de pericia médica do Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS. (Redacao dada pela Lei 9.720,
de 30/11/1998)

§ 7° Na hipotese de nao existirem servicos

no municipio de residéncia do beneficidrio, fica as-
segurado, na forma prevista em regulamento, o seu

encaminhamento ao municipio mais proximo que
contar com tal estrutura. (Redagio dada pela Lei
9.720, de 30/11/1998).

§ 8> A renda familiar mensal a que se refere
0 § 3° devera ser declarada pelo requerente ou seu
representante legal, sujeitando-se aos demais pro-
cedimentos previstos no regulamento para o defe-
rimento do pedido. (Redacao dada pela Lei 9.720,
de 30/11/1998).

Percebe-se que ndao basta a simples alegacdo de
que o individuo nao pode exercer atividade laborativa.
A caracteristica da deficiéncia, nos termos do § 2° do art.
20 da Lei 8.742/1993, ¢é a impossibilidade para a vida
independente. Tal circunstancia vai além da simples
limitagdo fisica, mormente quando se considera a dura
realidade da vida brasileira, que jd apresenta intimeras
dificuldades para obtengao de emprego.

Ressalte-se que, em observancia ao principio da
dignidade da pessoa humana, ainda que o individuo
ndo possua extrema dificuldade para a vida didria, ele
pode ser considerado ndo apto para o mercado de tra-
balho, por nao conseguir se sustentar, se a deficiéncia,
mesmo que parcial, o impossibilita de garantir a sua
subsisténcia.

Confira-se a jurisprudéncia:

Constitucional. ~ Previdencidrio.  Assisténcia
Social. CF/1988, Art. 203, caput e inciso 1V. Lei
8.742/1993. Comprovada a incapacidade parcial
para a atividade laborativa e para os atos da vida
independente. Comprometimento de atividades que
exijam apenas dotes fisicos. Lesoes decorrentes de
picada de cobra venenosa. Interpretacdo em conso-
nancia com a dignidade humana e os fins sociais da
lei. Analise sob a perspectiva do contexto social da
recorrida. Inaptiddao para atividades que garantam
a subsisténcia propria e da prole numerosa. Sentenca
confirmada. Manutengdo do beneficio. Recurso des-
provido. Honordrios advocaticios.

1. Garantido pela Constituicao Federal um
salario minimo de beneficio mensal & pessoa porta-
dora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a propria manutencao ou
de té-la provida por sua familia (CF, art. 203, caput
e inciso IV).

2. Definida pela Lei 8742, de 07/12/1993
— Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS —, a
pessoa portadora de deficiéncia como aquela inca-
pacitada para a vida independente e para o trabalho
(art. 20, § 2°) e a familia incapaz de prover a manu-
tencao da pessoa portadora de deficiéncia e ao ido-
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so como aquela cuja renda mensal per capita seja
inferior a % do saldrio minimo (§ 3°).

3. A interpretagao dos requisitos legais para
concessdo do beneficio assistencial deve estar em con-
sonancia com a dignidade da pessoa humana e os
fins sociais da lei, devendo-se atribuir a incapacidade
para o trabalho e para os atos da vida independente
sentido mais amplo do que a total incapacidade para
0s atos da vida cotidiana.

4. Constatada pela pericia judicial a incapa-
cidade parcial da autora-requerida para o trabalho
e para atividades que garantam a subsisténcia a si e
aos seis filhos que vivem em sua companhia, em con-
sequiéncia de lesoes permanentes que provocaram ar-
trodese (travamento) da flexdo e extensao do torno-
zelo, dificultando as atividades laborais e habituais.

S. Evidenciada a impossibilidade da recorrida
de garantir sua subsisténcia e de sua prole, em face de
sua incapacidade fisica, ainda que parcial, somada
as suas condigoes sociais, sem marido ou companhei-
ro, com seis fillhos menores sob sua dependéncia, sem
formagao ou aptidao técnica para atividades que
ndo demandem apenas dotes fisicos.

6. Confirmada a sentenca concessiva do be-
neficio.

7. Apelacao e remessa oficial, tida por inter-
posta, desprovidas.

8. Condenagao do apelante em honorérios
advocaticios, fixadosem 10% (dez por cento) sobre o
valor das prestacoes vencidas até a prolacao da sen-
tenca (Sumula 111/STJ) (AC 1999.43.00.001755-9/
TO, Primeira Turma, Rel. convocado Juiz Federal
Itelmar Raydan Evangelista, D/ Il de 21/11/2005, p.
16).

Constitucional. Assisténcia social. Art. 203,
inciso V, da Constituicdo Federal. Lei 8.742/1993,
art. 20.

1. Reconhecendo a propria autarquia previ-
denciaria que a autora se encontra incapaz, total e
permanentemente, para o exercicio de atividades
laborais que lhe assegurem os meios necessarios a
subsisténcia, nao lhe ¢ licito opor, como obsticulo
a concessao de beneficio de natureza assistencial,
aptidao para os atos necessarios a vida didria inde-
pendente.

2. A expressao ‘incapacitada para a vida inde-
pendente e para o trabalho’, inscrita no § 2° do art. 20
da Lei 8.742, de 07/12/1993, ha de ser interpretada
com os olhos voltados a independéncia economica,
sob pena de se tornd-la incompativel com a ordem
constitucional, expressa em reconhecer devido o be-
neficio, conforme dispuser a lei, “a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a propria manutencao ou de té-la
provida por sua familia.

3. Precedente do eg. Superior Tribunal de
Justica a propésito.

4. Nas ag¢des previdencidrias, conforme
orientacao jurisprudencial do eg. Superior Tribunal
de Justica, prestagoes vincendas, para fins honora-
rios sucumbenciais, sao aquelas posteriores a prola-
¢ao do ato decisorio da lide junto ao primeiro grau
dajurisdi¢ao, quando acolha o pleito deduzido pelo
autor.

5. Recursos de apelacao, adesivo e remes-
sa oficial, tida por interposta, nao providos (AC
2004.01.99.013506-8/GO, Segunda Turma, Rel.
Des. Federal Carlos Eduardo Moreira Alves, DJ II
de 16/03/2006, p. 52).

Previdencidrio. Beneficio de prestacao con-
tinuada. Art. 20, § 2°, da Lei 8.742/1993. Portador
do virus HIV. Incapacidade para o trabalho e para
prover o proprio sustento ou de té-lo provido pela fa-
milia. Laudo pericial que atesta a capacidade para
a vida independente baseado apenas nas atividades
rotineiras do ser humano. Impropriedade do obice a
percepgdo do beneficio. Recurso desprovido.

[ — A pessoa portadora do virus HIV, que
necessita de cuidados freqiientes de médico e psi-
cologo e que se encontra incapacitada, tanto para o
trabalho, quanto de prover o seu proprio sustento
ou de té-lo provido por sua familia — tem direito
a percepcao do beneficio de prestacio continuada
previsto no art. 20 da Lei 8.742/1993, ainda que haja
laudo médico-pericial atestando a capacidade para
avida independente.

1T - O laudo pericial que atesta a incapacida-
de para a vida laboral e a capacidade para a vida
independente, pelo simples fato da pessoa nao neces-
sitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua
higiene ou se vestir, ndao pode obstar a percepcao do
beneficio, pois, se esta fosse a conceituagdo de vida
independente, o beneficio de prestagao continuada
50 seria devido aos portadores de deficiéncia tal, que
suprimisse a capacidade de locomogao do individuo
— o0 que ndo parece ser o intuito do legislador.

[IT — Recurso desprovido (REsp 360202/AL,
Rel. Min. Gilson Dipp, STJ, D/ T de 01/07/2002, p.
377, RST] 168/508).

Segundo a legislacao acima transcrita, o bene-
ficio também ¢ devido ao idoso, aquele que tem ida-
de igual ou superior a 70 anos, ex vi do art. 20, caput,
da Lei 8.742/1993. Esta idade, nos termos da propria
Lei 8.742/1993 (art. 38), restou reduzida, a partir de
1°/01/1998, para 67 anos.

Com o advento do Estatuto do Idoso (Lei 10.741,
de 01/10/2003), com vigéncia para 90 dias apos a sua pu-
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blicagdo (art. 118), a idade foi reduzida ainda mais, para
65 anos, consoante se pode ver do seu art. 34, verbis:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta
e ¢inco) anos, que Nao possuam meios para prover
sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua fa-
milia, ¢ assegurado o beneficio mensal de 1 (um)
salario minimo, nos termos da Lei Organica da As-
sisténcia Social — Loas.

Ocorre que os requisitos da deficiéncia e da idade
sao alternativos, devendo ser cumulados com outros
requisitos constantes do ja mencionado art. 20 da Lei
8.742/1993.

Primeiramente, trata-se de beneficio ndo cumu-
lativo com qualquer outro beneficio ja percebido no
ambito da seguridade social ou de outro regime, res-
salvada a assisténcia médica (cf. art. 20, § 4°, da Loas, e
REsp 753.414/SP, STJ, Rel. Min. Gilson Dipp, D/ I de
10/10/2005, p. 426).

Além disso, para fazer jus ao beneficio, o portador
de deficiéncia ou o idoso deve demonstrar a hipossufi-
ciéncia financeira nao apenas sua, mas também de sua
familia (art. 203, V, da CF/1988 e art. 20. § 3°, ja cit.).

O conceito de familia, para a Lei 8.742/1993,
abrange o conjunto de pessoas que vivam sob o mes-
mo teto, nos termos do art. 16, caput e § 2°, da Lei
8.213/1991, compreendendo, objetivamente: o conju-
ge, a companheira, o companheiro; o filho nao emanci-
pado, de qualquer condicao, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido; os pais; 0 irmao nao emancipado, de
qualquer condicao, menor de 21 (vinte e um) anos ou
invalido; o enteado; o menor que, por determinacio
judicial, esteja sob a sua guarda; e o menor que esteja
sob sua tutela e nao possua condi¢oes suficientes para
o proprio sustento e educacao.

No entanto, vale destacar que, ndo obstante ou-
tras pessoas ndo estejam legalmente enumeradas como
integrantes da familia, o conjunto daqueles que efetiva-
mente compoem o nucleo familiar deve ser analisado
em cada caso concreto, em face do que dispdoem os
arts. 229 e 230 da Constituicao Federal.

A hipossuficiéncia financeira exigida pela Loas
tem como parametro o valor da renda mensal per
capita de % do salario minimo dentro da unidade fa-
miliar. Neste ponto, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADIn 1.232/DF (Rel. p/ acordao Min.
Nelson Jobim, Tribunal Pleno, DJ T de 01/06/2001, p.

75), declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da
Loas, que impoe tal limite, & consideracao de que trata-
se de critério legal objetivo, independente de prova da
condicao de miserabilidade.

Ocorre que o julgador nao pode olvidar o caso
concreto quando restar comprovada, por outros
meios, a condi¢ao de miserabilidade do postulante ao
beneficio.

Esta orientacao tem sido adotada por este Tribu-
nal e ja restou pacificado no Superior Tribunal de Jus-
tica. Confira-se:

Previdencidrio. Beneficio de prestacdo conti-
nuada. Agravo regimental. Art. 203, V; da CF/1988.
Art. 20, § 39 da Lei 8.742/1993. Incidéncia dos Ver-
betes Sumulares 7 e 83/STJ. Precedentes.

1. A Terceira Se¢ao deste Superior Tribunal,
no ambito da Quinta e da Sexta Turma, consolidou
entendimento de que a comprovacao do requisito
da renda familiar per capita ndo-superior a % (um
quarto) do saldrio minimo nao exclui outros fatores
que tenham o condao de aferir a condi¢ao de mise-
rabilidade da parte autora e de sua familia, necessa-
ria & concessao do beneficio assistencial.

2. (..) Agravo regimental improvido (ST,
AgRg no REsp 529928/SP, Rel. Min. Arnaldo Es-
teves Lima, Quinta Turma, DJ I de 03/04/2006, p.
389).

Recurso especial. Previdencidrio. Assisténcia
social. Beneficio de prestagao continuacda. Tutela an-
tecipada. Cabimento. Impossibilidade de exame dos
seus pressupostos. Stimula 7/STJ. Comprovagao de
renda per capita nao superior a 1/4 do saldrio mini-
mo. Desnecessidade. Incidéncia do Enunciado 83 da
Stimula desta Corte Superior de Justica.

1.(.)

3. “A impossibilidade da propria manutencdo,
por parte dos portadores de deficiéncia e dos idosos,
que autoriza e determina o beneficio assistencial de
prestacdo continuada, ndo se restringe a hipdtese da
renda familiar per capita mensal inferior a 1/4 do
saldrio minimo, podendo caracterizar-se por con-
cretas circunstancias outras, que é certo, devem ser
demonstradas.” (REsp 464.774/SC, da minha Rela-
toria, in D] 04/08/2003).

4. Recurso especial improvido (STJ, REsp
539621/PR, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Sexta
Turma, D/ I de 02/08/2004, p. 592).

Constitucional. — Previdencidrio.  Beneficio

de assisténcia continuada. Inciso V do art. 203 da

< >
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CF/1988. Lei 8.742/1993. Decreto 1.744/1995. Exi-
géncia de renda per capita inferior a % (wm quarto)
do saldrio minimo. Avaliacao da prova de miserabi-
lidade. Termo a quo.

1. Presentes os pressupostos legais para a
concessao do beneficio de prestagao continuada
denominado amparo social ao deficiente fisico
(art. 203 da CF/1988 e art. 2°, V, Lei 8.742/1993),
pois comprovado que o requerente é portador de
deficiéncia fisica e que nao possui meios de prover
a propria manutengao ou de té-la provida por sua
familia.

2. “A jurisprudéncia desta Corte entende que
para fins de obtengdo do beneficio de prestagao con-
tinuada, é de cardter meramente objetivo a renda
Jamiliar de % do saldrio minimo, podendo o julga-
dor, mediante a afericao de outros meios de prova,
avaliar a impossibilidade financeira ou a condicao

de miserabilidade da familia do necessitado (...)"

(AC 2001.34.00.020159-4/DF, Relator convocado
Juiz Velasco Nascimento, Primeira Turma, D)/II de
15/09/2003).

3. (..) Apelacio do INSS e remessa oficial,
tida por interposta, parcialmente providas (TRF
1* Regiao, AC 2005.01.99.065535-3/MG, Relatora
Des. Federal Neuza Maria Alves da Silva, Segunda
Turma, DJ 11 de 20/04/2006, p. 26).

Previdencidrio. Beneficio de prestacao con-
tinuada. Art. 203 da CF. Lei 8.742/1993, art. 20.
Comprovagao dos requisitos. Direito ao beneficio.

1. A apelada preenche os requisitos previstos
no art. 20 da Lei 8.742/1993, uma vez que € porta-
dora de deficiéncia — anquilose das articulagoes,
hipodermolestamento ossea e muscular e alienacao
mental —, e presente condi¢ao de miserabilidade,
correta a sentenga que deferiu o beneficio.

2. “A jurisprudéncia desta Corte entende que,
para fins de obtencdo do beneficio de prestacao con-
tinuada, é de cardter meramente objetivo a renda
Sfamiliar de % do saldrio minimo, podendo o julga-
dor, mediante a afericao de outros meios de prova,
avaliar a impossibilidade financeira ou a condicao

de miserabilidade da familia do necessitado (..)"

(AC 2001.34.00.020159-4/DF, Relator convoca-
do Juiz Velasco Nascimento, Primeira Turma, D]
15/09/2003).

3. Termo inicial fixado na data do requeri-
mento administrativo se aquela época ja estava a
autora interditada em virtude do mesmo mal que
embasou a concessao da benesse.

4. Remessa oficial desprovida (TRF 1* Re-
gido, REO 2000.36.00.002816-4/MT, Rel. Desem-
bargador Federal José¢ Amilcar Machado, Primeira
Turma, D/ 11 de 14/11/2005, p. 18).

No caso em exame, trata-se de pessoa portadora
de miocardiopatia chagasica incapacitada para as ati-
vidades da vida laboral, suficientemente comprovadas
pelo perito-médico (fl. 59) e pelo relatério social (fls.
62/63).

Apesar de o laudo médico pericial concluir que
o autor esta incapacitado para atividades profissionais
que exercam grandes esforcos fisicos, constata-se que
o autor nao tem outra qualificacao profissional senao a
de lavrador (fls. 20 € 22).

Relata o parecer social que o autor:

(-.) ndo tem trabalho por motivo de saude
(problema do coragao), desde entao passou a viver
coma ajuda da Igreja e da comunidade, em casa nao
tem o que cozinhar, faz duas refeicoes didrias (almo-
¢o e jantar), uma na casa de uma amiga que sempre
oajudou e a outra na casa da sopa. (...) que seus pais
e dois irmaos sao falecidos, todos com problemas de
coragao. Estudou até a 4* série, nao tem qualificacao
profissional, diz que no momento a unica atividade
laborativa que tem conseguido realizar é recolher
algumas embalagens de refrigerante e cerveja, que
sao vendidas em média de R$ 3,00 o quilo, o que
nao lhe proporciona uma renda suficiente a sua
manutencao, declara que sua atividade anterior era
de trabalhador bracal porém agora nao tem mais
conseguido desempenhar em consequiéncia de seu
problema de saude. Diante da situagao exposta pelo
requerente e com base na analise técnica, entende-
se que ele ndo possui renda para prover sua ma-
nutengao e nem apresenta meios para prover sua
manutengao e nem apresenta no momento meios
que possam mudar esta realidade”. (fl. 63)

Além do mais, o autor vive sozinho e nao tem
renda propria, dependendo de terceiros para prover
sua subsisténcia.

O termo inicial para pagamento do beneficio
¢ a data da citacao, eis que nao hd nos autos copia de
requerimento administrativo, nos termos da sentenca
monocratica.

As verbas em atraso devem ser corrigidas mone-
tariamente a partir do vencimento de cada parcela, nos
termos da Lei 6.899/1981 e das Simulas 43 e 148 do eg.
STJ, aplicando-se os indices legais de correcao.

Osjuros sao devidos a razao de 1% ao més, a partir
da citacio, considerada a natureza alimentar da divida.

Os honorarios advocaticios fixados em 10% (dez
por cento) sobre o valor das parcelas vencidas na data
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da prolacdo da sentenga, de acordo com a Simula 111
do STJ.

[sto posto, nego provimento a apelagao e a remes-
sa oficial, mantendo a sentenca monocritica.

E como voto.
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Segunda Turma

Apelagdo Civel
94.01.14769-8/MG

Relator:

Relatora convocada:

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira Lima
A Exma. Sra. Juiza Federal Ménica Neves Aguiar da Silva

Apelante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Geraldo Henriques Cordeiro Soares
Apelados: Vadson Marcio Valentim Costa e outro
Advogados: Dr. José Osvaldo de Aratjo e outro
Publicacao: DJ 2 de 19/03/2007

Ementa

Civil e Previdencidrio. Prescrigdo. Inocorréncia. Prazo que ndo corre contra incapaz. Pectilio. Retorno de segurado apo-

sentacdo a atividade abrangida pelo Decreto 83.080/1979. Cabimento. Filho. Dependente tinico. Critério do cdlculo.

Pagamento com atraso. Incidéncia de juros de mora e correcdo monetdria.

I — Nao corre a prescricao contra incapazes. Art. 169,1, do Codigo Civil de 1916 e art.1981, do atual.

II - E devido peculio ao segurado aposentado por idade ou por tempo de servigo pelo Regime Geral de Previ-

déncia Social que voltar a exercer atividade abrangida pelo mesmo, quando dela se afastar, nos termos da redagao
do Decreto 83.080/1979, vigente a época. Precedentes da Corte.

[l — Comprovagdo, por prova documental, do retorno do segurado aposentado ao exercicio de atividade
abrangida pelo RGPS, bem como do seu ulterior afastamento, a ensejar a percepgao do pectlio previsto em lei.

IV — A fluéncia da corregao monetaria e dos juros de mora impoe-se até o efetivo pagamento do pectlio, para

que ndo haja enriquecimento sem causa da previdéncia social, em detrimento do segurado.

V — Senten¢a mantida. Apelagao nao provida. Inexistente, na época, hipotese de remessa oficial.

Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelagao.

2* Turma do TRF 1* Regiao — 28/02/2007.

Juiza Federal Monica Neves Aguiar da Silva, Relatora convocada.

Relatéorio

A Exma. Sra. Juiza Federal Monica Neves Aguiar
da Silva: — 1. Cuida-se de apelagao pela qual o INSS
pretende a reforma da sentenca que, ao julgar proce-
dente o pedido, condenou a autarquia a pagar o pectlio
previsto no art. 55 do Decreto 89.312/1984 referente
ao somatorio das contribuicoes realizadas pelo seu pai,

ex-segurado, na condi¢ao de aposentado por tempo de

servico que voltou a exercer atividade sujeita ao regime
da Previdéncia.

2. Ao recorrer, a autarquia alega inexisténcia de
prova do direito reclamado, 8 mingua de comprovacao
do exercicio de atividade pelo ex-segurado vinculada a
Previdéncia Social no periodo de novembro de 1979 a
marco de 1983. Sustenta, ainda, que em se tratando de
peculio ndo recebido em vida deve a prestagao pecu-
niaria ser dividida em fracoes iguais ao numero de de-
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pendentes ou sucessores do segurado. Assim, o autor
somente poderia exigir sua quota-parte.

3. Houve contra razoes.
4. O MPF opinou pelo nao provimento do recurso.

E o relatério.

Voto

A Exma. Sra. Juiza Federal Monica Neves Aguiar
da Silva: — 1. Julgo nao assistir razao ao INSS. O pedi-
do se destina ao pagamento de pectlio que deveria ter
sido feito ao ex-segurado em razdo de recolhimentos

efetuados a Previdéncia Social nas hipoteses em que ja
houvesse aposentadoria por tempo de servico. Nesse
sentido, a autorizagao legal concedida pelo Decreto
89.312/1984 vigente na data do 6bito:

art. 55. O peculio a que tem direito os segu-
rados de que tratam os §§5° e 7° do art. 6° é consti-
tuido pela soma das importancias correspondentes
as suas proprias contribuicoes referentes ao novo
periodo de atividade, corrigidas monetariamente
e acrescidas de juros de 4% (quatro por cento) ao
ano.

Art.56. O pectlio nao recebido em vida pelo
segurado ¢ devido aos seus dependentes ou, na falta
deles, aos seus sucessores na forma da lei civil, inde-
pendentemente de inventario ou arrolamento.

Por outro lado, o art.6°, §§5° e 7° referia-se a se-
guinte hipotese:

6° - E obrigatoriamente segurado, ressalvado
o disposto no art. 4°:

§5°- Quem se filia a previdéncia, social urba-
na apos completar 60 (sessenta) anos de idade tem
direito somente ao pectlio de que tratam os arts. 55
a57, a0 saldrio-familia, a renda mensal vitalicia e aos
servicos, sendo devido também o auxilio funeral;

§ 7°- O aposentado por tempo de servico ou
velhice pela previdéncia social urbana que continua
ou volta a exercer atividade sujeita a esse regime
tem direito, quando dela se afasta, somente ao pe-
cdlio de que tratam os arts. 55 a 57, ndo fazendo
jus, a outras prestacoes, salvo as decorrentes de, sua
condi¢ao de aposentado, observado, em caso de
acidente do trabalho, o disposto no art. 100.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Moreira Alves e Neuza Alves. Ausente, por motivo de férias, o
Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira Lima.

Esse exatamente o caso dos autos.

Gervario Florentino Costa, na condi¢ao de apo-
sentado por tempo de servico desde 09/05/1973, com
Beneficio 42/15814422 retornou a atividade vinculada
ao sistema previdenciario e, por imposicao legal, pas-
sou a contribuir para o sistema, no periodo de 01/1980
amargo de 1983 e, ndo tendo requerido, em vida o pa-
gamento do peculio a que fazia jus, tal direito foi trans-
ferido, ex lege, para seus dependentes.

O indeferimento administrativo ocorrido em ra-
zao de reconhecimento da prescricao, por ter decor-
rido mais de cinco anos do afastamento do segurado,
nao pode prosperar, haja vista que nao corre prescri-
¢ao contra incapazes, hipotese legal que se adequa ao
autor, o qual, nascido em 07/10/1972 e que, portanto,
na data do obito de seu pai — 03/03/1988 — tinha 15
anos de idade.

2. Também nao assiste razao ao INSS em defen-
der seja deferida apenas quota parte do beneficio ao
apelado, uma vez que nao comprovou a existéncia de
outros dependentes, certo que os sucessores somente
adquirem direito ao recebimento do peculio quando
nao haja dependentes do falecido, o que nao ¢ a hipote-
se dos autos. No mesmo sentido,

Previdencidrio. Peciilio. Decreto 89.312/1984.

[ — O pectlio nao recebido em vida pelo
agravo, ¢ devido aos seus dependentes ou, na falta
deles, aos seus sucessores, na forma da lei civil, inde-
pendentemente de inventario ou arrolamento.

II — Negado provimento ao apelo, para con-
firmar in totum o decisum de primeiro grau de juris-
dicao. (AC 1997.01.00.019030-8/ MG, rel. Desem-
bargador Federal Carlos Fernando Mathias)

Processo Civil. Preliminar de ilegitimidade
ativa afastada. Previdencidrio. Peciilio. Dependente
de ex-segurado. Restituicdo das contribuicoes ini-
ciadas quando da vigéncia do Decreto 89.312/1984.
Obito do aposentado posterior a vigéncia da Lei
8.213/1991. Direito adquirido. Pagamento. Possibi-
lidade.

1. Nao ha que se falar em ilegitimidade ativa
da vitva para pleitear o pagamento de peculio ndo
recebido em vida pelo segurado, uma vez que ela
¢ considerada dependente do falecido. S6 ha legi-
timidade dos sucessores na falta de dependentes.
Precedentes desta Corte.

2. Restando comprovado nos autos que o
falecido segurado, depois de aposentado exerceu
nova atividade laboral e contribuiu, por for¢a de
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lei, por mais 13 anos para a Previdéncia Social, faz
Jjus a viiva a restituicao das contribuicoes, a titulo
de pectlio, nos termos dos arts. 55 e 56 do Decreto
89.312/1984, entdo em vigor quando da data em
que se iniciaram as referidas contribui¢des, mesmo
que o obito daquele tenha ocorrido na vigéncia da
Lei 8.213/1991. Tal entendimento visa evitar o en-
riquecimento ilicito do INSS e o empobrecimento
sem causa dos dependentes do ex-segurado.

3. O termo ad quem, contudo, para o paga-
mento do pectlio deve ser a data da promulgagio
da Lei 8.213/1991. Isto porque, sendo tal valor in-
corporado mensalmente ao patrimonio do falecido
aposentado, este ou seus dependentes somente ad-
quiriram o direito ao seu recebimento até o adven-
to da legislacao nova, que estabeleceu outras regras
para o pagamento da referida verba.

4. Apelagao parcialmente provida. Remes-
sa necessaria parcialmente provida para isentar
o apelante do pagamento das custas processuais.
Honoridrios advocaticios, nos termos da sentenca,
uma vez que a apelada decaiu de parte minima
do pedido (art. 21, paragrafo tnico, do CPC). (AC
1999.01.00.117221-7/MG, Rel. Juiz Federal Flavio
Dino de Castro e Costa (conv.), Segunda Turma
Suplementar, DJ de 03/02/2005, p. 109)

No mesmo sentido, julgados desta Turma:

Previdencidrio. Constitucional. Revisdo de
beneficio concedido na vigéncia da Lei 8.213/1991.
Renda mensal inicial. Equivaléncia entre saldrio de
contribuicdo e saldrio de beneficio. Inexisténcia de
amparo legal. Preservagdo do valor real. Critério de
reajuste definido em lei. Vinculagao ao saldrio mini-
mo para qualquer fim. Impossibilidade.

1. Em face dos limites em que deduzida a lide
em juizo, revela-se despicienda a produgao de pro-
va pericial para o seu deslinde, pois cinge-se o obje-
to litigioso unicamente a questao de direito. Agravo
retido nao provido. Preliminar de cerceamento de
defesa rejeitada.

2. Resta prejudicado pedido de deferimento
de assisténcia judiciaria quando ja deferido no cur-
so da instrugao processual, pois suspensa fica a con-
denacao nas verbas de sucumbéncia, ex vi do art. 12
da Lei 1.060/1950.

3. O célculo da renda mensal inicial de be-
neficio previdenciario segue as normas vigentes ao
tempo da sua concessao, ¢ dizer, de quando adqui-
rido o direito a prestacao previdenciaria.

4. Em se tratando de beneficios concedidos
apos a promulgacgio da Carta de 1988 e sob a égide
da Lei 8.213/1991, o salario de beneficio ¢ calculado
de acordo com os parametros estabelecidos no art.
202 da Lei Fundamental, em sua primitiva redacdo,

é dizer, equivale a média dos trinta e seis tltimos sa-
larios de contribuicao, corrigidos monetariamente
més a més, e comprovada a regularidade dos rea-
justes dos salrios de contribuigao.

5. Inexistente amparo legal a pretensao de que
o saldrio de beneficio seja igual ao nimero de saldrios
minimos em que consistia o saldrio de contribuicdo,
ou ao nimero de saldrios minimos da renda mensal
inicial, sob pena de vincular-se o beneficio previden-
cidrio ao saldrio minimo, ao arrepio do art. 7° da
Carta da Repuiblica, conferindo-se ultratividade ao
art. 58 do ADCT/1988 e aplicando-se-o, em descom-
passo com a vontade constituinte, a beneficio poste-
rior a Constituicao.

6. A preservagao do valor real do beneficio
previdencidrio, a teor do regime constitucional vaza-
do no art. 201, § 2% em sua original redacdo, atual
§ 45 na redacao da EC 20/1998, dar-se-d conforme
critérios definidos em lei.

7. Preliminar rejeitada. Agravo retido
nao provido. Apelacio nao provida. (AC
1998.01.00.057880-5/BA, Rel. Juiz Federal Antonio
Claudio Macedo da Silva (conv.), Segunda Turma,
DJ de 24/11/2005, p. 35)

Previdencidrio. Revisdo de proventos median-
te aplicagao de indices de reajuste idénticos aos ado-
tados para reajustamento do saldrio de contribuicao,
para preservagdo de equivaléncia percentual em re-
lacao ao limite maximo deste quando da concessdo
do beneficio.

1. O reajustamento do valor dos beneficios
de prestagio continuada pagos pela Previdéncia
Social se faz, por for¢a do ordenamento constitu-
cional em vigor, segundo critérios e indices defini-
dos em lei, inexistindo direito & perene vinculagao
entre os proventos de aposentadoria e o percentual
que a renda inicial da mesma equivalia em relacao
ao limite méximo do saldrio de contribui¢ao entao
vigente.

2. Recurso de apelacio a que se nega provi-
mento. (AC 1998.38.00.042006-1/MG, Rel. Desem-
bargador Federal Carlos Moreira Alves, Segunda
Turma, D/ de 15/04/2003, p. 118.)

3. Cumpre salientar, ademais, que o beneficio
foi concedido em 18/05/1995 — fl. 9 — ja na vigéncia,
pois, dos critérios legais impostos pela Lei 8.213/1991
e seguintes. Posto isto, por estar a sentenga combatida
harmonica com o entendimento esposado e a mingua
de regra legal que imponha a vinculagao pretendida,
voto pelo nao provimento da apelagao, prejudicado

o exame do pedido de assisténcia judiciaria porque ja
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Terceira Turma

Habeas Corpus

2007.01.00.001710-0/MA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto

Impetrante: Jefferson Wallace G. M. Franca

Impetrado: Procurador da Repiblica no Municipio de Imperatriz/MA
Paciente: José Gomes da Fonseca

Paciente: Luis Pereira Dias

Publicagao: DJ 2 de 19/03/2007

Ementa

Processual Penal. Habeas corpus. Sigilo bancdrio. Quebra. Crime de desobediéncia. Instauragdo de inquérito. Autori-

dade coatora: procurador da Repuiblica. Pedido de arquivamento. Nao cessagao do constrangimento.

I — A Constituigao Federal nao dotou o Ministério Ptblico do poder de requisitar diretamente informagoes

e dados bancarios.

II - Oart. 129, V111, da Constituicao de 1988 nao autoriza o Ministério Publico quebrar, diretamente, o sigilo

bancério das pessoas, fisicas ou juridicas.

[II — Nao comete o crime de desobediéncia o gerente de instituicao bancaria que se recusa a fornecer ao Mi-

nistério Publico dados bancarios tidos por sigilosos.

[V - O fato de 0 Ministério Pablico, apos ter requisitado a abertura de inquérito contra o gerente de institui-
¢do bancdria que se lhe nega a fornecer dados bancarios sigilosos, ter requerido o arquivamento, nao faz cessar o

constrangimento ilegal, uma vez que o inquérito pode nao vir a ser arquivado.

V — Habeas corpus concedido para trancar o inquérito policial por falta de justa causa.

Acordao

Decide a Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, conceder a
ordem de habeas corpus impetrada em favor de José Gomes da Fonseca e de Luis Pereira Dias, para trancar o in-

quérito policial contra eles instaurado.
3* Turma do TRF 1* Regiao — 26/02/2007.

Desembargador Federal Tourinho Neto, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1.
Jefterson Wallace Gomes Martins Franca, advogado,
inscrito na OAB/MA, sob numero 6.677, com escrito-
rio na Av. Pedro II, 140, Centro, Cidade de Sao Luis,
Maranhao, impetra ordem de habeas corpus em favor

de Jos¢ Gomes da Fonseca, brasileiro, casado, bancirio,

residente na Rua Bandeirante 2, 1.156, Bairro Bandei-
rantes, Cidade de Estreito/MA; e de Luis Pereira Dias,
brasileiro, casado, bancério, residente na Rua 10, 922,
também na Cidade de Estreito/MA, contra ato do Pro-
curador da Repuiblica no Municipio de Imperatriz, Es-
tado do Maranhao, Ricardo Magalhaes de Mendonga.

Alega que o Procurador da Republica determinou
instauracdo de inquérito policial contra os pacientes
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por crime de desobediéncia por nao terem, na qualida-
de de Gerente Geral (Jos¢ Gomes da Fonseca) e Super-
visor Administrativo da Agéncia de Estreito do Banco
da Amazonia S/A, fornecido dados bancérios tidos
por sigilosos — “o0 nome dos titulares das contas ban-
carias e dos eventuais sacadores dos cheques emitidos
no periodo compreendido entre os dias 01/01/2004 e
31/02/2005".

Afirma que: “Nao havendo obrigacao de prestar
as informacoes bancarias sem determinacio judicial, e
nem havendo ilicitude nos atos dos funcionarios, fica
evidente que ndo existe justa causa para a continuidade
do inquérito policial, que, alids, nem houve justa causa
para a sua abertura”,

2. Liminar concedida para suspender o andamen-
to do inquérito (fls. 24/26).

3. Foram prestadas informagoes pelo Procurador
da Reptublica Pedro Henrique Oliveira Castelo Branco,
que esclareceu que pediu arquivamento do inquérito
instaurado contra os pacientes (fls. 31).

4. O Ministério Publico Federal, pelo Procurador
Regional da Reptblica Guilherme Zanina Schelb, en-
tende que o presente hiabeas corpus restou prejudica-
do, tendo em vista a perda de seu objeto (fls. 46/50).

5. E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1.
Concedi a liminar nestes termos (fls. 24/26):

O interesse do Ministério Publico em poder re-
quisitar diretamente das Instituicoes Bancarias os da-
dos e informagoes necessérios a instrugao do procedi-
mento investigatério instaurado é grande.

Observe-se, no entanto, que o art. 3° da Lei Com-
plementar 105/2001, que dispoe sobre o sigilo das ope-
racoes de institui¢oes financeiras, nao preve a requisi-
cao de dados e informacoes bancidrias, de forma direta,
pelo Ministério Pablico e sim por intermédio do Poder
Judiciario. Dispoe o artigo:

Serdo prestadas pelo Banco Central do Bra-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Federais
Saulo José¢ Casali Bahia e Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo
(convocados).

sil, pela Comissao de Valores Mobiliarios e pelas
instituicoes financeiras as informacoes ordenadas
pelo Poder Judicidrio, preservado o seu cariter
sigiloso mediante acesso restrito as partes, que
delas ndo poderio servir-se para fins estranhos a
lide.(destaquei).

A Constituicdo Federal nao dotou o Ministério
Publico do poder de requisitar diretamente informa-
¢oes e dados bancdrios. Melissa Folmann (in Sigilo
Bancério e Fiscal a Luz da LC 105/2001 e Decreto
3.724/2001. Curitiba: Jurud. 2001, p. 86-87):

Outra questao que suscitava discrepancia
referia-se a interpretacao dos arts. 8., inciso IV, da
Lei Complementar 75/1993, e 26, inciso II, da Lei
8.625/1993, ambos os dispositivos dizem de a capa-
cidade de o Ministério Publico obter informacoes.

Presos a uma literalidade um tanto quanto falha
da lei, havia quem dissesse que o 6rgao supra poderia
quebrar o sigilo bancario sem recorrer ao Judiciario,
face aos artigos retro mencionados combinados com o
§2° do art. 8 da Lei 75/1993. Contudo, numa brevissi-
ma consideracio sobre o tema, podia-se dizer que tan-
to com uma interpretacao literal, quanto sistematica,
ou outra que se prefira, chega-se a inexordvel conclusdo
de que o Ministério Puiblico ndo foi laureado com tal po-

der.

Primeiramente, as leis retro citadas estao num pa-
tamar hierarquicamente inferior a Constituicao; logo,
nao podem permitir o que esta veda. Pois, ao que cons-
ta, o art. 5°, incisos X e XII, resguarda o sigilo; e ainda,
na letra do que dispoe o art. 129, do mesmo diploma
legal, ndo ha dentre as fungdes do Ministério Publico
tal prerrogativa (destaquei).

O Supremo Tribunal Federal entende que o Mi-
nistério Publico nao pode pedir a quebra do sigilo ban-
cario diretamente as instituigdes bancdrias e sim apenas
por intermédio do Poder Judiciario, sob o fundamento
que a Lei 8.625/1993, que institui a Lei Organica Na-
cional do Ministério Publico, é ordindria e que a Cons-
tituicao Federal ndo atribuiu expressamente a essa ins-
tituicao o poder de diretamente requisitar a quebra de
sigilo.

Tranqiilamente, o Supremo Tribunal Federal
tem decidido que a quebra do sigilo bancario nao pode
ser diretamente determinada pelo Ministério Publico.
No RE 215.301-0/CE, a 2* Turma, por unanimidade,
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em sessao de 13/04/1999 (D] 28/05/1999), Relator Mi-
nistro Carlos Velloso, entendeu que:

A norma inscrita no inciso VIII do art. 129
da CF ndo autoriza o Ministério Publico, sem a in-
terferéncia da autoridade judicidria, quebrar o sigilo
bancario de alguém. Se se tem presente que o sigilo
bancirio é espécie de direito a privacidade que a
Constituicao Federal consagra, art. 5., X, somente
autorizacao expressa da Constituicao legitimaria o
Ministério Ptblico a promover, diretamente e sem
a intervencao da autoridade judiciaria, a quebra do
sigilo bancério de qualquer pessoa (destaquei).

O eminente Relator assim conclui seu voto:

Em suma, o art. 129, VIII, [da Constituicao
de 1988], nao autoriza ao Ministério Publico que-
brar, diretamente, o sigilo bancario das pessoas.

Na quebra de sigilo — que “possui extracao
constitucional, reflete, na concrecao do seu alcance,
um direito fundamental da personalidade, expon-
do-se, em conseqiiéncia, & protecao juridica a ele
dispensada pelo ordenamento positivo do Estado”,
no dizer do Ministro Celso de Mello (in voto vo-
gal no MS 21.729-4/DF, p. 100) —, o juiz deve ter,
inexoravelmente, o monopolio da primeira palavra.
Explica José Joaquim Gomes Canotilho (in Direito
Constitucional e teoria da Constituicao. 5. ed., Lis-
boa: Almedina, 2002, p. 662):

Diz-se que um monopolio da primeira pa-
lavra, monopdlio do juiz ou reserva absoluta de ju-
risdi¢do quando, em certos litigios, compete ao juiz
nao so a dltima e decisiva palavra, mas também a
primeira palavra referente a definicio do direito
aplicavel a certas relagoes juridicas.

Afinal, seria a propria parte determinando a
quebra de sigilo no seu proprio interesse. Na hipo-
tese, no interesse da acusacio.

No RE 215.301-0/CE, fls. 1.309/1.310, disse o
eminente Relator, Ministro Carlos Velloso:

(..) deixei expresso no voto que proferi no
MS 21.729/DF, por se tratar de um direito que tem
status constitucional, a quebra nao pode ser feita por
quem nao tem o dever de imparcialidade. Somen-
te a autoridade judicidria, que tem o dever de ser
imparcial, por isso mesmo procedera com cautela,
com prudéncia e com moderacio, é que, provocada
pelo Ministério Publico, podera autorizar a quebra
dossigilo. O Ministério Puiblico, por mais importantes
que sejant as suas fungoes, ndo tem a obrigacao de ser
imparcial. Sendo parte — advogado da sociedade —
a parcialidade lhe é inerente. Entdo, como poderia a
parte, que tem interesse na acdo, efetivar, ela propria,
a quebra de um direito inerente d privacidade, que é
garantido pela Constituicdo? Lembro-me de que, no
antigo Tribunal Federal de Recursos, um dos seus

mais eminentes membros costumava afirmar que
“o0 erro do juiz o tribunal pode corrigir, mas quem
corrigira o erro do Ministério Publico?” Ha 6rgaos
e orgaos do Ministério Publico, que agem individu-
almente, alguns, até, comprometidos com o poder
politico. O que nao poderia ocorrer, indago, com o
direito de muitos, por esses Brasis, se o direito das
pessoas ao sigilo bancario pudesse ser quebrado
sem maior cautela, sem a interferéncia da autori-
dade judiciaria, por representantes do Ministério
Publico, que agem individualmente, fora do devido
processo legal e que nao tém os seus atos controla-
dos mediante recursos? (destaquei).

2. Tenho que o presente habeas corpus nao per-
deu seu objeto em razao de a autoridade ter requerido
o arquivamento do inquérito que requereu que fosse
instaurado, tendo em vista que ndo houve fundamento
para sua instauragao, pois o pedido de arquivamento
depende de apreciacao do juiz.

3. Ante o exposto, concedo a ordem de habeas
corpus impetrada em favor de Jos¢ Gomes da Fonseca
e de Luis Pereira Dias, para trancar o inquérito policial
instaurado contra eles.

4. E o voto.

q Sumario D




Quarta Turma

Apelacio Criminal

2002.30.00.002267-0/AC

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Ney Bello — auxiliar

Apelante: José Edmar Santiago de Melo Janior

Procuradores:  Dr. Paulo Alves da Silva, Dr. Francisco Silvano R. Santiago e outros
Apelada: Justica Piblica

Procurador: Dr. Marcus Vinicius Aguiar Macedo

Publicagao: DJ 2 de 02/03/2007

Ementa

Penal. Processo Penal. Crime contra a administracdao da justica. Coacao de testemunhas. Art. 344 ¢/c art. 71, ambos
do Codigo Penal. Autoria e materialidade comprovadas. Suspensao condicional do processo (Lei 9.099/1995). Impos-

sibilidade. Sentenca mantida.

[ - O conjunto probatério produzido nos autos, tanto na fase inquisitorial quanto na judicial, demonstra com
clareza a pratica do delito imputado ao acusado, qual seja, a grave ameaga as testemunhas arroladas em processo
eleitoral, em tramite no Tribunal Regional Eleitoral no Estado do Acre.

I — Nao procede o pedido do apelante de retorno dos autos a Vara de origem para fins de aplicacao da sus-
pensao condicional do processo previsto na Lei 9.099/1995, face a preclusao

Il = O Juiz a quo, ao fixar a pena, obedeceu o sistema trifasico adotado pelo nosso ordenamento juridico.
Individualizou e motivou minuciosamente a pena do acusado, devendo, pois, ser mantida.

[V — Impossibilidade de substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de direito, & medida que a
concessao desse beneficio legal dependeria da inocorréncia da “grave ameaga”, o que nao € o caso.

V — A pena de multa também deve ser mantida na forma arbitrada na sentenca recorrida

VI — Apelo improvido.
Acordao
Decide a Turma negar provimento ao apelo, a unanimidade.

4> Turma do TRF 1* Regiao — 29/01/2007.
Juiz Federal Ney Bello, Relator.

o ora apelante como incurso no delito previsto no art.
344 ¢/c o art. 71, ambos do Codigo Penal, a pena de 2
(dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusio no regime

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Ney Bello: — Cuida-se de

apelagao interposta por José Edmar Santiago de Melo
Junior, j& devidamente qualificado nos presentes autos,
em face da sentenca (fls. 233/239) que em sede de em-
bargos declaratorios (fl. 345) acolheu a pretensao pu-

nitiva do Estado deduzida na dentincia para condenar

aberto e multa de 150 dias-multa, a razdo de 1/4 (um
quarto) do salario minimo vigente a época dos fatos
para cada dia-multa.

Inconformado o apelante argti, preliminarmen-
te, em suas razoes de apelo (fls. 285/306), que seja re-
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conhecido o erro na sentenca recorrida, para que a fi-
xagao de eventual pena nio ultrapasse o minimo legal,
ouseja, I (um) ano e 2 (dois) meses, reduzindo-se ainda
pela metade a multa fixada. No mérito, requer seja dado
provimento ao presente recurso para que seja reforma-
da a sentenca, absolvendo o apelante por absoluta falta
de provas, ou ainda por nao ter o mesmo cometido o
crime. Se assim nao entender, requer seja determinado
o retorno dos autos a origem para fins de aplicagao dos
beneficios da Lei 9.099/1995, bem assim na hipotese de
permanecer a condenagao, que seja a mesma substitui-
da por prestacao de servigos a comunidade.

As contra-razoes foram apresentadas (fls.
334/341).

O Ministério Publico Federal, nesta instancia,
opinou pelo improvimento do recurso de apelacio.

E o relatério.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Ney Bello: — Esse o teor
do requerimento ministerial iniciando o feito:

O Ministério Publico vem a presenca de Vos-
sa Exceléncia oferecer a presente denuncia contra:

José Edmar Santiago de Melo Junior, alcunha
Junior, brasileiro, casado, estudante, portador da cé-
dula de identidade de numero 0258124 SSP/AC e
CPF (MF) sob o numero 585604322-72, residente
na Rua Caramuru, 34, Estagio Experimental em Rio
Branco, AC, pela pratica dos seguintes

Fatos Delituosos:

1 — Narra o presente caderno indiciario que
no dia 03/10/2002, na sede da Procuradoria Eleito-
ral foram colhidos pela autoridade policial compe-
tente, Delegado de Policia Federal Dr. Vitor Aran-
tes da Silva Junior, os depoimentos de José da Silva
de Oliveira, Gelsicleide Costa Cavalcanti, Simone
Costa Sales e Alda ee Lima Cassio, todos unissonos
no sentido de que encontrava-se em curso esquema
de captacao ilicita de votos por parte do pai do de-
nunciado, Jos¢ Edimar Ronivon Santiago de Melo,
conforme documentos que junto.

2 — Com base nestes depoimentos, o Minis-
tério Publico Federal requereu mandado de busca e
apreensao na residéncia do cadastrador, Sr. Advil-

*Participaram  do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federal
I'talo Fioravanti Sabo Mendes e o Juiz Federal Klaus Kuschel
(convocado).

son Nascimento de Lima, e, posteriormente, com
base nos dados fornecidos por este, foi requerida
busca e apreensao na casa de Geralda Costa da
Silva, salientando que em ambos os casos a Policia
Federal logrou éxito em encontrar farto material
utilizado em cadastramento de eleitores.

3 — Todavia, para surpresa do 6rgao minis-
terial eleitoral, que inclusive havia assistido os de-
poimentos de Gelsicleide Costa Cavalcanti, Simone
Costa Sales na qualidade de curador, em assentada
levada a efeito no dia 18/11/2002 — fls. 4, perante
o i. Sr. Corregedor Regional Eleitoral, as versoes fo-
ram modificadas de forma radical, exceto a de José¢
da Silva Oliveira, tendo, inclusive, o ultimo depoi-
mento atestado a existéncia de conluio entre depo-
entes para sustentarem uma versao pré-fabricada
perante a autoridade policial.

4 — Como Vossa Exceléncia pode constatar,
houve no dia 18/11/2002 uma tentativa de livrar
José Edimar Ronivon Santiago de Melo de qualquer
responsabilidade pelos ilicitos eleitorais cometidos,
hoje sabemos mediante coagdo, o que levou o Mi-
nistério Publico Eleitoral a requisitar abertura de
inquérito policial, com a devida urgéncia, pois o
processo eleitoral é célere e a perda da prova pode
ter efeitos fatais.

5 — Chamada a depor em sede policial, a tes-
temunha Rosete Costa de Moraes, fls. 39/40, afir-
mout

“Que gostaria de esclarecer que seu primei-
ro depoimento, prestado na policia, é o verdadeiro;
que mudou o segundo depoimento, prestado  em
Juizo, em razdo da enorme pressao que sofreu dos
parentes de Ronivon Santiago, em especial do seu
filho chamado Junior; que, na ocasido, Junior afir-
mou que se a depoente e seu marido “ferrassem”
Ronivon Santiago, os mesmos iriam também se
“ferrar”, pois, o candidato se livraria das acusagoes
em Brasilia, enquanto Advilson iria ser condenado
em Rio Branco;... que a coagdo consistiu em um
“terrorismo psicologico’, ..."

6 — O depoimento de Alda de Lima Acacio,
fls. 41/42, confirma o ilicito eleitoral, dizendo que
nao havia entendido a pergunta perante o Juiz Cor-
regedor, o que nao condiz com a realidade, pois o
termo de folha 8 esta redigido em termos claros:
“sendo certo que o mesmo nao ofereceu R$ 100,00
(cem reais) para que as pessoas votassem nele. *, tal
contradi¢ao ¢ melhor explicada pela assertiva de
que teria recebido um telefonema intimidatorio
— fls. 42 quarta e quinta linhas.

7 — Lucilo Jorge Filho, em depoimento de
folhas 44/46, afirmou ter estado presente no TRE/
AC no dia 18/11/2002, pois esperava sua vez para
depor como testemunha, tendo visto que familiares
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de Ronivon Santiago estivessem presente, em es-
pecial Junior, que havia se dirigido as testemunhas
da acusagao no processo contra seu pai, Geralda,
Advilson, Alda, Rosete, Gelsicleide e Simone, afas-
tando-as de todos, conversando por longo periodo,
tendo fornecido alimentagao ao meio-dia.

8 - Preso preventivamente, José¢ Edimar San-
tiago de Melo Junior declarou que esteve presente
no TRE/AC durante a audiéncia (grafado errone-
amente como dia 19), tendo sido procurado por
Advilson antes da audiéncia, afirmando que este
lhe disse estar com medo de dizer a verdade, pois
havia sido pressionado por policiais federais para
testemunhar contra Ronivon. Confirmou a compra
de alimentos, mas disse que foi por pedido de Ad-
vilson. Posteriormente afirmou que Advilson teria
efetuado chantagem senao mudaria o depoimento
do dia 18.

9 — José da Silva Oliveira, fls. 57/58, confirma
que observou Advilson, Rosete, Gelsicleide e Simo-
ne, no dia 18/11/2002, estarem sempre em compa-
nhia de Janior, tendo sido inclusive procurado pelo
denunciado neste dia, tendo 0 mesmo procurado
tomar satisfacoes com o mesmo.

10 — Advilson Nascimento de Lima, fls.
60/63, no dia 22/11/2002, perante a Policia Federal,
confirmou ter sido pressionado por Junior, filho de
Ronivon Santiago, revela que nao pediu o almogo,
sendo este oferecido por Junior, ainda, afirmou que
segundo Junior ele, Advilson, iria se “ferrar”, en-
quanto seu pai sairia livre, sendo que na oportuni-
dade Junior afirmou que... “tinha vontade de juntar
um pessoal para “dar um pau” em um tal de Fran-
cisco, que havia sido preso e algemado no Comité;”
que, devido a essa coagao psicologica, o declarante
e sua esposa resolveram, por puro temor, nao falar

toda a verdade no dia da audiéncia,” ...

11 — As condutas lesivas do denunciado fi-
cam evidenciadas no termo de reinquiricao pres-
tado por Advilson Nascimento de Lima, perante o
Excelentissimo Sr. Corregedor Eleitoral e sob o cri-
vo do contraditorio, quando, inclusive, a defesa de
Ronivon Santiago resolveu contraditar a testemu-
nha, em que pese em seu primeiro depoimento nao
té-lo feito, alegando que a testemunha nao estava
obrigada a depor por fatos que responde criminal-
mente.

Nesta oportunidade, Advilson Nascimento
de Lima esclareceu que havia mentido em Juizo
no dia 18/11/2002 porque teria sido abordado no
corredor do prédio do TRE/AC por Junior, o qual
¢ filho do investigado, confirmando que Junior teria
dito-lhe varias vezes que quem iria se ferrar seria ele
Advilson. Reafirmou que atuava como cadastrador
para Ronivon Santiago tendo, inclusive, cadastrado

Gelsicleide, Simone e Alda para votarem neste can-
didato por R$ 100,00. Mais adiante, respondendo
a perguntas da defesa de Ronivon disse que Junior
ameacou dizendo que: “se acusasse Ronivon Santia-
go quem pagaria o pato era o depoente”, bem como
Junior o instruiu a “segurar a mentira’, ou seja “nao

acusar o pai dele” (fls. 69, quarta linha e seguintes).

12 — Em acareacdo entre o denunciado, Ro-
sete Costa de Moraes e Advilson Nascimento de
Lima, fls. 74/75, Rosete e Advilson reafirmaram
seus primeiros depoimentos e acrescentaram que
em nenhum momento fora pressionada por agen-
tes federais para mudar a verdade dos fatos, que
Advilson nao solicitou dinheiro a Junior.

13 — Perante o Juizo Eleitoral da 1* Zona des-
te Estado, as testemunhas confirmaram a presenca
de Junior no TRE/AC no dia 18/11/2002, que ele
providenciou alimentacdo, bem como a testemu-
nha Gelsicleide afirmou que possuia advogado na
pessoa de Paulo Alves da Silva, ou Paulo Goids, que
casualmente ¢ o advogado de Ronivon Santiago,
advogado que tem banca em Brasilia, sendo ela e
Simone as unicas testemunhas que mantiveram a
alegacao que Ronivon estava cadastrando pessoas
para trabalhar.

14 - Como se depreende, Junior, ou José
Edimar Santiago de Melo Junior, efetivamente es-
teve no TRE/AC no dia 18/11/2002, buscando in-
cessantemente coagir as testemunhas de acusacao
Advilson Nascimento de Lima, Rosete Costa de
Moraes, José da Silva de Oliveira, Gelsicleide Costa
Cavalcanti, Simone Costa Sales e Alda de Lima Cas-
sio no processo AIJE 16/2002, mediante ameagas
de que iriam se “ferrar”, que pretendia “dar um pau”
em outra pessoa que estava envolvida em processo
semelhante —Francisco Garcia da Costa Represen-
tacdo Eleitoral 140/2002, por captacao de sufragio,
igualmente contra seu pai Ronivon Santiago, atra-
vés do contato ininterrupto com as testemunhas da
acusacdo, fornecendo inclusive alimentaco, salien-
tando que em momento algum esteve presente na
sala da audiéncia.

Assim agindo, José¢ Edimar Santiago de Melo
Junior incidiu por seis vezes nas penas do art. 344,
pelo que o Ministério Publico Federal oferece a
presente denuncia, requerendo o recebimento, se-
guindo-se a citagao do denunciado para interroga-
torio e demais atos processuais, sob pena de revelia,
preenchidas as demais formalidades legais, até final
julgamento e consequiente condenacdo.” (fls. 2/6).

O ilustre juiz a quo, analisando os fatos narrados
na denuncia, assim decidiu:

()
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12. Para a perfeita caracterizacao do tipo
penal inserido no art. 344 do Codigo Penal, avulta
como imprescindivel que o agente tenha procedi-
do com violéncia ou grave ameaca, esclarecendo, a
proposito, Damasio Evangelista de Jesus:

“Nao basta 0 emprego de ameaca. E necessa-
rio que seja grave, i. e., capaz de incutir temor a um
homem normal. Esse, o mal prenunciado, pode ser
justo ou injusto.”

13. Do exame dos elementos probantes car-
reados nesta acdo criminal, verifico a existéncia de
quadro demonstrador de que as declaragoes e atos
do réu se afiguraram, efetivamente, como suficien-
tes para acarretar temor e justificavel receio, habil
a impedir fosse efetivada a livre contribuicao, pelas
testemunhas, para a persecu¢ao criminal encetada
em sede eleitoral. Alids, o receio foi de tal ordem
que as testemunhas modificaram suas declaragoes,
mentindo em Juizo.

14. E aqui um esclarecimento prévio ¢ ne-
cessario para melhor contextualizar os fatos. O
pai do acusado, José Edmar Santiago, respondia a
procedimento eleitoral para perda do cargo por-
que teria aliciado eleitores mediante promessa e
pagamento de dinheiro a quem nele votasse, em
conduta deploravel e aviltante. Durante a instrugao
daquele procedimento eleitoral, o réu adentrou nas
dependéncias do Tribunal Regional Eleitoral e ali
ameagou as testemunhas, violando um espago no
qual as testemunhas tém que se sentir livres para
depor, sem receio de serem prejudicadas por cola-
borarem com a Justica. A ameaca foi de tal ordem
que as testemunhas efetivamente modificaram seus
depoimentos, mentindo em Juizo.

15. Em que pese o acusado José Edmar San-
tiago de Melo Junior ter negado a autoria do crime,
tem-se que suas declaracoes carecem de amparo,
restando nada crivel a versao por ele apresentada,
quando cotejada as assertivas expostas pelas teste-
munhas coagidas:

Advilson Nascimento de Lima -- fls.
190/191

“Enquanto aguardava para ser ouvido foi
abordado pelo réu Ronivon Santiago Junior, o qual
Ihe disse entre outras coisas ‘estava chateado com
o rapaz que prestou depoimento contra seu pai na
policia e que estava com vontade de dar um pau
nele), (...) “que sobraria processo apenas para quem
acusasse seu pai, Ronivon Santiago”. Disse também
a0 declarante que quem acusasse Ronivon “estava
ferrado”. Quando foi abordado pelo réu Junior, ain-
da ndo havia prestado depoimento. (...) Posterior-
mente, a sua esposa lhe liga e se diz preocupada,
sentindo-se nervosa com aquela situacao na delega-
cia. Quando sua esposa retorna da Policia Federal, o

depoente reflete juntamente com ela de que deve-
riam falar a verdade, pois haviam mentido ao depor
no TRE. Mentiram porque sentiam medo de Junior
e da promessa de que quem depusesse contra seu
pai ndo so estaria ferrado como seria processado
e levaria pau. Resolveram ir junto procurar o Juiz
Eleitoral, o que foi feito esclarecendo que haviam
mentido e que de fato havia recebido a proposta de
Ronivon Santiago para que votasse mediante o pa-
gamento de R$ 100,00 (cem reais) na sua candida-
tura”.(..) Quando Janior disse que quem depusesse
contra seu pai estava ferrado e tinha vontade de ‘dar
um pau, se sentiu como destinatario daquelas pala-
vras, ameacado.”

Rosete Costa de Moraes — fls. 192/193

“Estava no corredor do TRE para depor
quando ali chegou uma pessoa perguntando se a
depoente era testemunha e caso positivo se seria
acusagio ou defesa. A depoente respondeu que era
testemunha de acusagao e perguntou aquela pessoa
se era parente de Ronivon Santiago. Aquela pessoa
se identificou como sendo filho de Ronivon Santia-
go, dizendo chamar-se Junior. Em seguida, Junior
comecou a dizer que as pessoas que denunciaram
seu pai iriam se ferrar, que o processo contra o seu
pai nao daria em nada, que o problema seria resol-
vido em Brasilia e que resultaria em pizza. Sentiu-se
coagida e quando foi depor, mentiu em Juizo, mu-
dando seu depoimento anterior. (...) A depoente foi
abordada por Junior mais de uma vez, sempre com
0 mesmo assunto e ameaca.(...) Mudou seu depoi-
mento em razao do medo que sentiu de Junior e das
ameacas por ele proferidas.

16. Enfatize-se que as testemunhas, num
primeiro depoimento perante a Policia Federal,
afirmaram que haviam recebido de Ronivon San-
tiago, entdo candidato a Deputado Federal. Poste-
riormente, perante o Juiz Corregedor Eleitoral, as
testemunhas, coagidas, modificaram seus depoi-
mentos, negando — em razao da coagao recebida
— tivessem recebido dinheiro para votar no pai do
réu. Posteriormente, comparecem perante o Juiz
Corregedor e prestam novo depoimento, retratan-
do-se das declaracoes anteriores.

17. O relato das testemunhas é confirmado
pelo depoimento da testemunha Lucilo, Policial
Federal que estava aguardando para ser ouvido e
percebeu que as testemunhas estavam nervosas,
inquietas, além de constatar a presenca — indevida
— do réu nas mesmas dependéncias onde as teste-
munhas estavam:

“Foi intimado para depor no TRE no dia 18
de novembro e percebeu grande inquietacao entre
as testemunhas, como se nao estivessem a vontade
naquele recinto. Percebeu que o réu Janior Santiago
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conversava com as testemunhas. (...) Das testemu-
nhas a que lhe pareceu mais amedrontada era Rose-
te. (...) No TRE nenhuma das testemunhas disseram
ao depoente que estavam se sentindo coagidas, mas
no dia seguinte, Rosete e Advilson confirmaram
que estavam se sentindo coagidos.” (fls. 196/197).

18. Acresce a estes elementos de conviccao
a auséncia de justificativa do réu para se fazer pre-
sente ao TRE e conversar com testemunhas que ali
estavam para depor explicitamente contra seu pai,
fazendo prova contra si — mais do que absolvendo
— sua declaragao (fl. 165) de que comprou comida
para as testemunhas, cooptando simpatias de pes-
soas paupérrimas as custas de sua miséria, em idén-
tico procedimento ao processo usado para cooptar
votos e consciéncias.

Da Dosimetria da Pena

18. Afirmado o delito, passo a dosar-lhe a
pena com observancia das diretrizes emanadas dos
arts. 59 e 68 do Codigo Penal.

19. O réu é primario e nao ha noticia de an-
tecedentes penais. Enfatizo que a coagao deu-se nas
dependéncias do Tribunal Regional Eleitoral, com
proximidade de policiais federais e do aparato ju-
dicial, afrontando o réu, com sua ousadia e intenso
desrespeito, a propria Justica, que tinha e tem a fun-
¢ao de oferecer aos réus e testemunhas seguranca
e tranquilidade, razao por que fixo a pena-base no
minimo legal, em 2 (dois) anos de reclusao, e 150
(cento e cinquenta) dias-multa, arbitrados em 1/4
do saldrio minimo vigente a época do fato.

20. Ausentes agravantes ou atenuantes, as-
sim como causas de aumento ou diminuicao da re-
primenda, aplico-lhe, com lastro no art. 71 do Co-
digo Penal, o aumento de 1/6 (um sexto) da sancao,
perfazendo o total de 3 anos de reclusao.

21. Estabeleco o regime aberto como inicial
para o cumprimento da pena, a teor do art. 33, § 2°,
alinea ¢, do Codigo Penal. Diante da auséncia de
casa de albergado o réu devera se recolher todo dia,
a partir das 18 horas e até as 6 horas, ao presidio
local.

22. Sinalo, por oportuno, que nao se afigura
viavel a substituicdao da pena privativa de liberdade
aplicada, com lastro no inciso I do art. 44 do Codigo
Penal, ante o fato de ser inerente ao tipo averigua-
do nesta agao o elemento da “grave ameaga’, que
se mostra impeditivo a concessao do comentado
beneficio.

23. Considerando que a instrugao dos pro-
cessos foi encerrada sem outros incidentes, permito
a0 réu apelar sem prévio recolhimento a prisao.

Dispositivo

24. Ante o exposto, acolho a dentincia ofe-
recida pelo Ministério Publico Federal contra José
Edmar Santiago de Melo Junior, como incurso no
delito estampado no art. 344, ¢/c o art. 71, ambos do
Cadigo Penal, impondo-lhe pena de 3 (trés) anos de
reclusao no regime aberto e multa de 150 dias-mul-
ta a razao de 1/4 do salario minimo vigente a época
dos fatos para cada dia-multa.

25. Apos o transito em julgado, lance-se o
nome do apenado no rol dos culpados, bem como
se oficie ao TRE/AC, para os fins do art. 15, inci-
so III, da Constituicao Federal, dando-se inicio ao
cumprimento da pena.

26. Custas pelo condenado. Deduzidas as
custas e a multa ora imposta, restitua-se eventual
saldo da fianga ao réu.

P.RI (fls. 235/239).

O réu interpos, nas fls. 242/243, onde se lé:

“José Edmar Santiago de Melo Junior, ja qua-
lificado nos autos do processo em epigrafe, vem res-
peitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, pelo
advogado abaixo susbcrito, escritorio profissional
em Rio Branco, Rua Independéncia, 257 — Baixa da
Colina, com fundamento no art. 619 e CPP, tem-
pestivamente, apresentar embargo de declaracdo,
com o fim de ver corrigido contradi¢ao da r. sen-
tenca, pelo seguinte motivo:

A 1. sentenga quando da dosimetria da pena,
as fls. 238, primeiro paragrafo, estampou:

“... 1azdo por que fixo a pena-base no mini-
mo legal, em 2 (dois) anos de reclusao, e 150 (cento
e cinqiienta) dias-multa, arbitrados em 1/4 do sala-
rio minimo vigente a época do fato”.

“Ausentes agravantes ou atenuantes, assim
como causas de aumento ou diminui¢ao da repri-
menda, aplico-lhe, com lastro no art. 71 do Codigo
Penal, o aumento de 1/6 (um sexto) da sangao, per-
fazendo o total de 3 anos de reclusao”.

Aqui estd a contradigao, pois se a pena-base
foi de 02 anos, ou seja, 24 meses, incidindo sobre
esta pena o aumento de 1/6, teremos um aumen-
to de 4 meses e ndo de 12 como foi constante da
sentenca, sendo certo que o total da pena deveria
ser de 2 anos e 4 meses e nao de trés anos, como
estd ali fixado.

Sendo assim, para fins de suprir a falha,
requer-se a este juizo, seja acolhido o presente
embargo, para que suprida a falha, seja publicada a
sentenca de forma correta, segundo a dosimetria,
realmente adotada por este juizo. (fls. 242/243).

Acolhidos o foram, na forma da sentenca integra-
toria do seguinte teor:
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José¢ Edmar Santiago de Melo Junior ofere-
ceu embargos de declaracao a sentenca proferida
as folhas 233/239, alegando que a mesma encerra
contradigao, tendo em vista que o aumento da pena
estd em desacordo com o indice fixado, ou seja, a
pena-base foi de dois anos de reclusao e sobre ela
incidiu aumento de 1/6 (um sexto), que correspon-
de a quatro meses, sendo fixada, entretanto, a pena
definitiva de trés anos, quando deveria ser de dois
anos e quatro meses.

2. Conheco e acolho os embargos (art. 382,
do CPP), visto que a pena definitiva aplicada esta
em contradicao com o indice de aumento nela fi-
xado, motivo pelo qual declaro a sentenga de folhas
233/239, passando os itens 20 (vinte) e 24 (vinte e
quatro) a ter a seguinte redagio:

“20. Ausentes agravantes ou atenuantes,
assim como causas de aumento ou diminuicao da
reprimenda, aplico-lhe, com lastro no art. 71 do
Cddigo Penal, 0 aumento de 1/6 (um sexto) da san-
¢ao, perfazendo o total de 2 (dois) anos e 4 (quatro)
meses de reclusio.

José Edmar Santiago de Melo Junior

24. Ante o exposto, acolho a dentincia ofe-
recida pelo Ministério Publico Federal contra José
Edmar Santiago de Melo Janior, como incurso no
delito estampado no art. 344, c¢/c o art. 71, ambos do
Cadigo Penal, impondo-lhe a pena de 2 (dois) anos
e 4 (quatro) meses de reclusdo no regime aberto e
multa de 150 dias-multa a razao de 1/4 do salario
minimo vigente a época dos fatos para cada dia-
multa.”

3. Na parte que ndo foi objeto de correco,
permanece a sentenca como lancada nos autos.

4. Publique-se, anote-se a retificagao por cer-
tidao na ultima pagina da propria sentenca destes
autos (fl. 239), no seu registro e intimem-se.” (fl.
245).

O apelante argiii, em preliminar, que a fixagao da
pena-base acima do minimo legal e que serviu de cal-
culo para a causa de aumento (1/6), deu-se de forma
equivocada.

Entretanto esta preliminar confunde-se com o
mérito do recurso e com este serd apreciada.

Mérito

Nao merece censura a sentenca proferida em pri-
meiro grau.

Com efeito, ao contrario do que alega o apelante,
que argumenta nao ter cometido o delito que lhe esta
sendo imputado e que deve ser absolvido por absoluta

falta de provas, o conjunto probatério produzido nos
autos, tanto na fase inquisitorial quanto na judicial de-
monstra com clareza a conduta do acusado, qual seja,
a grave ameaca as testemunhas que foram depor em
processo eleitoral em tramite no Tribunal Regional
Eleitoral/Acre.

A ameaca é também constatada pelos depoimen-
tos prestados em Juizo nos presentes autos pelas teste-
munhas, em especial aquele prestado por Rosete Costa
de Moraes as fls 194/195 nesses termos:

()

Estava no corredor do TRE para depor
quando ali chegou uma pessoa perguntando se a
depoente era testemunha e caso positivo se seria
acusacao ou defesa. A depoente respondeu que era
testemunha de acusacao e perguntou aquela pessoa
se era parente de Ronivon Santiago. Aquela pessoa
se identificou como sendo filho de Ronivon Santia-
go, dizendo chamar-se Junior. Em seguida, Junior
comegcou a dizer que as pessoas que denunciaram
seu pai iriam se ferrar, que os processos contra o
seu pai nao dariam em nada, que o problema seria
resolvido em Brasilia e que resultaria em pizza. Sen-
tiu-se coagida e quando foi depor mentiu em Juizo,
mudando seu depoimento anterior. Posteriormen-
te, procurou o Juiz Eleitoral e retificou seu depoi-
mento falando a verdade. O acusado Junior esteve
no TRE durante todo o dia e abordava as testemu-
nhas, embora a depoente nao ouviu o que ele disse
paraas outras. A declarante foi abordada por Junior
mais de uma vez, sempre com 0 mesmo assunto e
ameaca. (fl. 194).

Nao ha que se falar, portanto, em inexisténcia de
provas, vez que a materialidade e a autoria do delito
restaram por demais demonstradas pelas provas trazi-
das aos autos.

Quanto ao pedido do apelante, consubstancia-
do no retorno dos autos a Vara de origem para fins de
apreciacao da suspensio condicional do processo, pre-
vista na Lei 9.099/1995, entendo ser inoportuno, em
face da preclusdo.

Nesse sentido, eis o entendimento consolidado
pelo colendo Superior Tribunal de Justica:

Acordao
RESP 444932/SP; Recurso Especial 2002/0077208-6
Fonte DJ, data:07/04,/2003, p.: 00355
Relator Min. Fernando Goncalves (1107)
Data da decisao 20/03/2003
Orgao julgador T6 — Sexta Turma
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Ementa

Processual Penal. Suspensdao condicional do
processo recusa do Parquet. Aplicacdo analdgica do
art. 28 do CPP. Conversao. Julgamento. Apelagao.
Diligéncia. Incidéncia. Lei 9.099/1995. Impossibili-
dade.

1. A Terceira Segao desta Corte tem paci-
ficado entendimento no sentido de que, a falta de
proposta de suspensao condicional do processo,
por parte do Ministério Publico, deve o magistra-
do aplicar, de forma analogica, o art. 28 do CPP,
nao podendo, de oficio, deferir a medida (EREsp
185.187/SP, DJU de 22/11/1999)

2. Afigura-se invidvel, em sede de apelacao
criminal, apos proferida sentenca condenatoria, a
conversdo do julgamento em diligéncia para a apli-
cagao da suspensdo condicional do processo, prevista
na Lei 9.099/1995, em face da preclusdo da questao,
porquanto ja ultrapassado o momento processual
proprio. Precedentes.

3. Recurso conhecido e provido. (grifo nosso).

No que tange a fixacao da pena, entendo que o
Juiz monocratico obedeceu ao sistema trifasico ado-
tado pelo nosso ordenamento juridico, quando de sua
aplicacdo, ou seja, individualizou e motivou minucio-
samente a pena do acusado. Logo, uma vez demons-
trado o acerto do magistrado na dosimetria do decreto
condenatdrio, entendo por bem manter a pena defini-
tiva de 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusao a
ser cumprida inicialmente em regime aberto, ficando
ainda mantida a multa de 150 dias-multa, a razao de
1/4 (um quarto) do salario-minimo vigente a época dos
fatos para cada dia-multa.

Com relagao ao pedido de substituicao da pena
privativa de liberdade, melhor sorte nao socorre o ape-
lante, a medida que a concessao do referido beneficio
legal dependeria da inocorréncia da “grave ameaga”, ou
seja, no presente caso ndo ¢ possivel tal substituicao
porque esse requisito constitui elemento objetivo do
tipo.

Com essas consideracoes e por inexistirem nos
autos provas capazes de contrapor e afastar a condu-
ta tipica e anti-juridica do acusado, entendo por bem
manter a condenagao de Jos¢ Edmar Santiago de Melo
Junior pela pratica do crime descrito no art. 344 ¢/c o
art. 71, ambos do Codigo Penal, na forma definida na
sentenca de primeira instancia.

Ante 0 exposto, nego provimento ao apelo.

E o voto.

Voto Revisor

O Exmo. Sr. Des. Federal ['talo Fioravanti Sabo
Mendes: — Feita a revisao no presente feito, acrescento
aorelatorio de fl. 349, a circunstancia de que o presente
feito esta sendo rejulgado em face do decidido por esta
4* Turma, por ocasiao do julgamento dos embargos de
declaracao de fl. 381, cuja ementa assim dispoe:

Processual Penal. Embargos de declaragcao.
Nulidade. Efeito infringente. Possibilidade.

1. Em havendo requerimento expresso no
sentido de que as intimagoes sejam feitas em nome
de determinado advogado, sua inobservancia confi-
gura nulidade da intimagao, nos termos do art. 370,
§1°, do Codigo de Processo Penal.

2. Embargos acolhidos. (fl. 381).

Cuida-se de recurso de apelacio interposto por
José Edmar Santiago de Melo Junior contra v. sentenca
que, julgando procedente a pretensao contida na de-
nuncia, condenou-o pela pratica do delito previsto no
art. 344 c¢/c o art. 71, ambos do Codigo Penal.

Data venia de eventual entendimento em contra-
rio, verifica-se nao merecer provimento a apelagao ora
em analise, devendo, portanto, ser mantida a v. senten-
ca recorrida.

Com efeito, da andlise dos autos, constata-se que
tanto a materialidade quanto a autoria do delito em co-
mento restaram demonstradas, nao havendo que se fa-
lar em insuficiéncia de provas a ensejar a condenagao.

Chega-se a esse ponto de vista, quando se atenta
para os testemunhos de acusacao de fls. 187/197, que
atestam, data venia, em consonancia com os demais
elementos de provas contidos nos autos, que o ora acu-
sado usou de coacio no curso de processo eleitoral em
tramite no Tribunal Regional Eleitoral/AC, conforme
testemunho de Rosete Costa de Moraes, in verbis:

(..) Estava no corredor do TRE para depor
quando ali chegou uma pessoa perguntando se a
depoente era testemunha e caso positivo se seria
acusacao ou defesa. A depoente respondeu que era
testemunha de acusagao e perguntou aquela pessoa
se era parente de Ronivon Santiago. Aquela pessoa
se identificou como sendo filho de Ronivon Santia-
go, dizendo chamar-se Junior. Em seguida, Junior
comegou a dizer que as pessoas que denunciaram
seu pai iriam se ferrar, que os processos contra o
seu pai nao dariam em nada, que o problema seria
resolvido em Brasilia e que resultaria em pizza. Sen-
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tiu-se coagida e quando foi depor mentiu em Juizo,
mudando seu depoimento anterior. Posteriormen-
te, procurou o Juiz Eleitoral e retificou seu depoi-
mento falando a verdade. O acusado Junior esteve
no TRE durante todo o dia e abordava as testemu-
nhas, embora a depoente nao ouviu o que ele disse
paraas outras. A declarante foi abordada por Junior
mais de uma vez, sempre com 0 mesmo assunto e
ameaca. (...) (fl. 194).

Quanto ao pedido de apreciagdo da suspensdo
condicional do processo prevista na Lei 9.099/1995,
verifica-se estar preclusa essa questao, pois ja proferi-
da sentenca em primeiro grau de jurisdigao, razao pela
qual ndo merece amparo a pretensao do acusado, ora
apelante.

No que se refere a dosimetria da pena, tem-se que
0 MM. Juizo Federal a guo observou os parametros es-
tabelecidos nos arts. 59 e 68 do Codigo Penal, nao me-
recendo acolhida, assim, a irresignagao do apelante.

Por fim, em relacao ao pedido de substituicao da
pena privativa de liberdade, constata-se nao encontrar
amparo a pretensio do acusado, considerando o dis-
posto no art. 44, I, do Cédigo Penal e o elemento obje-
tivo do tipo penal inscrito no art. 344 do Codigo Penal.
Essa circunstancia afasta, data venia, a possibilidade da
substituicao requerida.

Diante disso, nego provimento a presente apela-
¢ao criminal.

E o voto.
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Quinta Turma

Apelagio em Mandado de Seguranca
2001.35.00.003061-0/GO

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira
Aupelante: Manoel Alves de Souza

Advogado: Dr. Anténio Leite Pereira

Apelada: Companhia Nacional de Abastecimento — Conab

Advogados: Dr. Adolfo Graciano da Silva e outro
Publicacao: DJ 2 de 08/03/2007

Ementa

Direito Administrativo. Conab. Subvengao economica. Entrada da mercadoria na empresa de destino. Obrigagdo de
resultado. Roubo da carga no trajeto. Direito ao recebimento do prémio. Inexisténcia.

[ — O impetrante, para poder receber prémio (subvencao economica), de R$ 66.420,00 (sessenta e seis mil,
quatrocentos e vinte reais), relativo ao comércio de algodao, deveria apresentar a Conab, entre outros documentos,
“copia autenticada do Livro de Registro de Entradas/Saidas de Mercadorias da Industria de Fiagao, para confronto
com as Notas Fiscais”.

I — Alega que nao pode cumprir essa exigéncia porque a mercadoria fora roubada no trajeto para a Industria
de Fiagao, conforme termo de ocorréncia policial juntado, tendo a Conab, por isso, se negado a efetuar o pagamento
do referido prémio.

III — A Conab destina-se a promover o abastecimento de mercadorias, podendo fazé-lo diretamente ou me-
diante estimulo a outras pessoas. Neste caso, nao adquire mercadoria para depois distribui-la; opta por pagar um
prémio para que o produtor ou revendedor a coloque no mercado dentro de determinadas condigoes e prazos, por
sua conta e risco.

[V — A Conab nao tem interesse na simples compra e venda de mercadorias. Seu interesse ¢ no resultado final:
o0 adequado abastecimento do mercado.

V — Por essas e outras caracteristicas da operacio, € facil concluir que o recebimento da subvencao depende
de um resultado: a efetiva colocacdo do produto nesse mercado, diretamente, pelo produtor ou revendedor, cum-
prindo-se, assim, a finalidade institucional daquela empresa publica. A apresentagao do documento de entrada da
mercadoria no destino nao era uma simples exigéncia burocratica, mas constituia a prova de que fora atingido o
resultado indispensavel para o recebimento do prémio.

VI - A obrigagao do impetrante era, pois, uma obrigacao de resultado, nao obrigagao de meio, na tradicional
classificacao do Direito Civil. Nesse tipo de obrigacdo, ¢ irrelevante que o resultado nao tenha sido alcancado por
motivo de for¢a maior ou caso fortuito. Nao alcangado o resultado, nao ha direito a contraprestagdo.

VII - Negado provimento a apelacao.

Acordao

Decide a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, negar provimen-
to a apelacao, nos termos do voto do Relator.

5* Turma do TRF 1* Regiao — 21/02/2007.

Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, Relator.
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Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira:
— Na sentenga, de fls. 138-143, foi indeferido o pedido
sob o fundamento de que, “nao tendo cumprido satisfa-
toriamente as exigéncias contidas no Aviso Especifico
de Leilao 347/2000, o impetrante nao faz jus ao recebi-
mento do prémio retendido, faltando-lhe, portanto, o
requisito da certeza de seu direito”.

Apela o impetrante, argumentando que: a) “exi-
me-se o0 devedor de cumprir a obrigacdo ou de res-
ponder pelos prejuizos, uma vez demonstrado que a
inexecucao se deveu a verificacao de caso fortuito ou
forca maior”; “apurada a ocorréncia do acontecimento
necessario inevitavel, a vista das circunstancias particu-
lares & espécie, desaparece, para o credor, o direito a
qualquer indenizacdo” (Caio Mario da Silva Pereira); b)
“na sentenca de primeiro grau houve inversao de valo-
res na interpretagao dada a luz dos ensinamentos retro
colados, uma vez que, quem deveria ser desobrigado
é o Apelante”; ¢) “no que tange a entrega de algodao
a industria de fiacao, ficou resolvido por perecimento
(roubo) da carga, sem qualquer discussao”; “quanto a
outra obrigacdo do Apelante que era entregar os aludi-
dos documentos a Conab, esta (obrigacao do apelante)
também deve ser extinta pela mesma razao”; d) “deve
ser extinta a obrigacio, mas nao o direito”; “aquela
obrigacao de entregar o restante de documentos, era
apenas acessoria da obrigacao principal, das quais o
Apelante cumpriu todas que foram possiveis’; e) “dizer
que o roubo nao supre a auséncia de tais documentos
acessorios ¢ data venia um grande equivoco da ilustre
magistrada, e mostra-se contraditorio com os proprios
fundamentos da sentenca”; f) “a obrigacao principal nao
pode ser atingida pelo acessorio que se perdeu sem cul-
pa, até mesmo pela sua insignificancia, pois nada mais
era do que um excesso de burocracia”; f) “a forca maior
que impossibilitou o cumprimento da obrigacio foi
dissecada nos autos durante a discussao do tema e nao
deixou duvidas que era impossivel ao apelante forne-
cer aquela parte acessoria dos documentos exigidos'’;
g) “com o pagamento ao Apelante a Conab nao estara
absorvendo nenhum prejuizo, pois o prémio devido ao
Apelante estd previsto no programa do Governo Fe-
deral, que visa tao somente desincumbir-se da compra
direta do algodao (que certamente seria mais onerosa a
Unido Federal) como de fato desincumbido ficou”.

A Conab, em contra-razoes, responde que: a) “a
subvencao econdomica concedida pelo Governo tem
como Unico objetivo a venda e entrega do produto ao
seu destinatdrio final (inddstria ou exportacio), possi-
bilitando a politica de equalizagio de pregos”; b) “uma
das exigéncias ¢ a apresentagao da documentagao re-
lativa & entrada do produto no destinatirio final, ou
seja, na industria de fiagio ou exportacgao, conforme
expressamente consta” do Aviso Especifico de Leilao
347/2000; ¢) o impetrante “nao cumpriu todas as exi-
géncias para ter direito aos respectivos prémios, nos
termos do regulamento de recompra, sabendo que a
medida prevista no Regulamento 001/1997 e Aviso Es-
pecifico de Leilao 347/2000 visa equalizar os precos de
exercicios das op¢oes de venda langadas pelo Governo
e os pregos praticados no mercado, cuja meta ainda
constitui-se no acompanhamento e comprovagao da
efetiva entrega do produto no destinatario final (indus-
tria de fiagao) ou exportacao’; d) “de acordo com o art.
1092 do CCB, o contraente ndo pode exigir o imple-
mento do outro antes de cumprida sua obrigagao”.

O Ministério Pablico Federal opina pela confir-
macao da sentenca, por seus proprios fundamentos.

E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira:
— O impetrante, para poder receber prémio (subven-
¢ao economica), de R$ 66.420,00 (sessenta e seis mil,
quatrocentos e vinte reais), relativo ao comércio de al-
godao, deveria apresentar a Conab, entre outros docu-
mentos, “copia autenticada do Livro de Registro de En-
tradas/Saidas de Mercadorias da Industria de Fiacao,
para confronto com as Notas Fiscais”.

Alega que nao pode cumprir essa exigéncia por-
que a mercadoria fora roubada no trajeto para a Indus-
tria de Fiacao, conforme termo de ocorréncia policial
juntado, tendo a Conab, por isso, se negado a efetuar o
pagamento do referido prémio.

A Conab destina-se a promover o abastecimen-
to de mercadorias, podendo fazé-lo diretamente ou
mediante estimulo a outras pessoas. Neste caso, nao

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Fagundes

de Deus e Selene de Almeida.
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adquire mercadoria para depois distribui-la; opta por
pagar um prémio para que o produtor ou revendedor
a coloque no mercado dentro de determinadas condi-
¢oes e prazos.

A Conab nio tem interesse na simples compra
e venda de mercadorias. Seu interesse ¢ no resultado
final: 0 adequado abastecimento do mercado.

Por essas e outras caracteristicas da operacio, é
facil concluir que o recebimento da subvencao depen-
de de um resultado, que nao é a simples desoneragao
da Conab quanto & compra do produto para depois
coloca-lo no mercado, mas a efetiva colocacao do pro-
duto nesse mercado, diretamente, pelo produtor ou
revendedor, cumprindo-se, assim, a finalidade insti-
tucional daquela empresa publica. A apresentacdo do
documento de entrada da mercadoria no destino nao
era uma simples exigéncia burocratica, mas constitufa
a prova de que fora atingido o resultado indispensavel
para o recebimento do prémio.

A obrigacao do impetrante era, pois, uma obriga-
¢do de resultado, nao obrigacao de meio, na tradicional
classificacao do Direito Civil. Nesse tipo de obrigacao,
¢ irrelevante que o resultado nao tenha sido alcancado
por culpa do obrigado ou por motivo de forga maior ou
caso fortuito. Nao alcancado o resultado, nao ha direito
a contraprestacdo. Alids, se devesse ser considerado o
fato — o noticiado roubo das mercadorias —, a neces-
sidade de dilacdo probatoria (uma vez que nao parece
suficiente para comprové-lo de plano um simples ter-
mo de ocorréncia policial) tornaria improprio o man-
dado de seguranca.

Nego, pois, provimento a apelacio.

E o voto.

Sumario

Acérdaos — Inteiros Teores

[a—
oo
faird



Sexta Turma

Apelagdo Civel

2002.33.00.021465-0/BA

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues
Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal David Wilson de Abreu Pardo (convocado)
Relator para acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro

Apelante: Caixa Economica Federal - CEF

Advogados: Dr. Geraldo Rezende de Almeida e outros

Apelante: Caixa Seguradora S/A

Advogados Dra. Bianca Ferreira Santana e outros

Apelado: Everaldo Pinho Santiago — Espélio

Advogado: Dr. Marcus Vinicius de Carvalho Oliveira

Publicacao: DJ 2 de 19/03/2007

Ementa
Civil. Sistema Financeiro da Habitagdo. Seguro obrigatorio. Falecimento do mutudrio. Quitagdo do contrato, na pro-
poredo do comprometimento de renda do mutudrio falecido.

[ — A clausula contratual que exclui da cobertura securitaria os casos de 6bito resultante de doenca pré-
existente pressupoe que o mutudrio, ao celebrar o contrato, tivesse conhecimento da doenga, o que nao ficou
evidenciado, no caso, em que hd declaracdo do médico de que o mutuario desconhecia a gravidade da doenca que

0 acometia.

[l — Direito a quitagao parcial do saldo devedor, na propor¢ao do comprometimento de renda do mutuério

falecido.
III — Sentenca confirmada.

IV — Apelacoes desprovidas.

Acordao

Decide a Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, por maioria, vencido o Exmo. Sr.
Relator, negar provimento a apelagao da Caixa Seguradora e, ainda, por maioria, vencidos, em parte, o Exmo. Sr.
Relator e o Exmo. Sr. Juiz Federal Moacir Ferreira Ramos, dar parcial provimento a apelagao da CEF, nos termos do
voto do Exmo. Sr. Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro.

6° Turma do TRF 1* Regido — 29 /01/2007.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator para acordao.

Relatério contra sentenca que, em agao revisional de contrato de

financiamento obtido pela Carteira Hipotecéria, aco-

Acordaos — Inteiros Teores

O Exmo. Sr. Juiz Federal David Wilson de Abreu |heu o pedido de quitacio parcial do saldo devedor em

Pardo. — Trata-se de apelacoes civeis interpostas pela face do obito do mutudrio Everaldo Pinho Santiago,
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Caixa Economica Federal e Caixa Seguradora S/A  ocorrido posteriormente a assinatura do contrato, e o

q Sumario D




pedido para que se promova a atualizagdo monetdria
do saldo devedor somente apos o abatimento do valor
correspondente a cada prestagio mensal, rejeitando
os demais pedidos relacionados ao reajuste das presta-
¢oes, especialmente por considerar inaplicével ao caso
as regras pertinentes ao SFH.

Alegaa CEF, nas razoes de apelagao (fls. 208-214),
que a sentenca deve ser reformada tendo em vista que
ha clausula expressa no contrato de nao cobertura do
seguro em face de doenga preexistente, sustentando
que o obito do segurado, ocorrido em 04/02/2000, teve
como causa comprovada o diagndstico de cancer, ates-
tado em 18/03/1999, ou seja, em data anterior a assina-
tura do contrato, que foi celebrado em 17/11/1999.

Alega, também, que a unica forma de se preser-
var o equilibrio da operagao é fazer com que, na forma
contratada e legal, em primeiro lugar se corrija o saldo
devedor para calcular os juros e corre¢do monetéria do
periodo e, para entao, deduzir a quota de amortizacio.

A Caixa Seguradora S/A alega, em seu recurso,
que deve ser reconhecida sua ilegitimidade parcial
no tocante aos pedidos que envolvem o recalculo das
prestacoes imobilidrias e, inclusive, os relacionados
a0 estabelecimento do prémio de seguro, que sao de
competéncia da CEF e determinagoes da Susep, con-
cluindo, entdo, que responde somente pelo pedido de
quitacao parcial do saldo devedor, em decorréncia do
sinistro.

Sustenta, quanto ao mérito, que os documentos
existentes nos autos comprovam que o segurado Sr.
Everaldo Pinho Santiago ji era portador de doenca
que o levou a 6bito em pouquissimo tempo depois da
contratacao do financiamento, ou seja, ha dois me-
ses e alguns dias depois, pois o contrato foi celebra-
do em 17/11/1999 e o seu falecimento ocorreu em
04/02/2000.

Afirma que no documento de fl. 95, que contém
informagoes prestadas pelo médico assistente do de
cujus, o Dr. Walmirando Guimaraes Santos ficou escla-
recido que o segurado jd estava acometido de moléstia
(neoplasia maligna) hd 8 (oito) meses anteriores a cele-
bragao do contrato, eis que foi realizada em 18/03/1999
intervencao cirurgica que diagnosticou tal doenca.

Argumenta que o Juiz partiu de premissa equivo-
cada de que o segurado nao tinha doenca, por se pautar
na declaracdo do médico de que o falecido niao sabia
sobre o seu real estado de satde, prosseguindo com o

raciocinio de que a situacao era no minimo duvidosa,
pois competia & esposa do segurado, a Sra. Zenaide
Santiago, a qual contratou igualmente o seguro, fazer
declaragoes veridicas, tanto sobre o seu proprio estado
de saude como o de seu esposo.

Argumenta, ainda, que devem prevalecer as clau-
sulas contratuais que excluem a cobertura do sinistro
de doenga preexistente, porquanto estas, na qualidade
de clausulas restritivas, foram bem destacadas no con-
trato, de modo a atender as disposicoes do Codigo de
Defesa do Consumidor, em especial, o seu art. 54, paré-
grafo quarto (fls.217-229).

Contra-razoes apresentadas as fls. 232-235.

E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal David Wilson de Abreu
Pardo: — Inicialmente, analiso a preliminar levantada
pela Caixa Seguradora.

Defende a Seguradora que sé esta legitimada a
responder pelo pedido de cobertura parcial do finan-
ciamento, em decorréncia do sinistro, sendo que nao
tem qualquer responsabilidade acerca do pedido revi-
sional das prestacoes e dos valores cobrados como pré-
mio de seguro, o qual é de exclusiva responsabilidade
da CEF que age na qualidade de estipulante e segue
orientacoes da Susep e do SFH.

A preliminar merece acolhimento, pois a Segura-
dora, de fato, nao tem qualquer relacao com as dispo-
sicoes contratuais que envolvem os valores cobrados
a titulo de prestagoes. Da mesma forma ocorre em re-
lacdo a discussao do valor de prémio de seguro, pois a
jurisprudéncia deste Tribunal ja se posicionou no sen-
tido de que as seguradoras nao estao legitimadas para
tais causas.

Nesse sentido:

Agravo de instrumento. Sistema Financeiro
de Habitacao (SFH). llegitimidade passiva da sasse
— Companhia de Seguros Gerais.

1. Tratando-se de causa que versa sobre
questoes relativas ao cumprimento do contrato de

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Federais Moacir
Ferreira Ramos e David Wilson de Abreu Pardo (convocados).
Ausentes, por motivo de férias, os Exmos. Srs. Des. Federais Souza
Prudente e Maria Isabel Gallotti Rodrigues.
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mutuo vinculado ao Sistema Financeiro de Habita-
¢ao (SFH), bem como sobre a imposicao da segura-
dora (SASSE — Companhia de Seguros Gerais) e o
valor do prémio do seguro, nao tem esta legitimi-
dade passiva em litisconsorcio necessario, uma vez
que encontra-se representada pela CEF no contrato
respectivo. Precedentes desta Corte.

2. Agravo de instrumento provido. (AG
2000.01.00.127254-2/MT, Relator Juiz Federal Ledao
Aparecido Alves — convocado, Sexta Turma, DJ de
03/04/2006, p. 56.)

Processual Civil e Sistema Financeiro da Ha-
bitacao. Acao ordindria. Pretendida suspensdo do
pagamento das prestacoes apoiada em laudo técnico
elaborado unilateralmente pelo mutudrio. Segura-
dora. llegitimidade para figurar no polo passivo da
agado.

1. Antecipacdo de tutela. Indeferimento,
a mingua de prova inequivoca, que convenca da
verossimilhanga da alegagio da autora de que o
contrato de mutuo se encontra quitado, nao se po-
dendo aceitar, como tal, laudo contdbil produzido
unilateralmente e nao submetido ao crivo do con-
traditorio.

2. Legitimidade da CEF, para a revisao do
percentual de seguro contratado, preposta que foi
da seguradora, funcionando como intermediaria
obrigatoria do processamento da apolice de seguro
e do recebimento de eventual indenizacio.

3. Agravo desprovido. (AG
2003.01.00.024486-1/MG, Relator Des. Federal Da-
niel Paes Ribeiro, Sexta Turma, DJ de 16/05/2005,
p.102)

Assim, reconheco a ilegitimidade da Caixa Segu-
radora quanto aos referidos pedidos.

A questdo de mérito inicial é saber se é devida
ou ndo a cobertura parcial do saldo devedor de imé-
vel (mutuo adquirido pela Carteira Hipoteciria), pelo
seguro, pleiteada pelo espolio de Everaldo Pinho San-
tiago, em decorréncia da morte do segurado, ocorrida
apos a celebracio do contrato, cabendo destacar que
nio houve recurso do Autor quanto ao indeferimento
dos demais pedidos de revisao contratual.

Transcrevo parte da sentenga, nos pontos que
sao necessarios ao julgamento da lide (fls. 202/204):

No caso em comento, os mutudrios firma-
ram com o agente financeiro um contrato de finan-
ciamento habitacional com cobertura securitaria
plena, em 17/11/1999, havendo previsao expressa
de quitagao do saldo devedor nos casos de invali-
dez permantente ou morte, nos termos da Apolice

Compreensiva Habitacional, onde a CEF atua na
condicdo de estipulante e mandataria dos devedo-
res (clausula 107 fl. 31, verso).

Em fevereiro de 2000, veio a ocorrer o 6bito
do co-mutuario Everaldo Pinho Santiago (certidao
de fl. 28), sendo requerida administrativamente a
quitagao proporcional do saldo devedor do finan-
ciamento habitacional, pleito que restou negado
pela Seguradora, conforme Termo de Negativa de
Cobertura de fl. 93, ante o argumento de que a do-
enga que levou o segurado a morte era preexistente
ao contrato.

Tal posicionamento, entretanto, nao faz sen-
tido.

Primeiro, porque o documento que a parte
ré apresenta como sendo habil a comprovar, de for-
ma irrefutavel, a preexisténcia da doenc¢a que aco-
meteu o antigo mutudrio nao detém essa qualida-
de, na medida em que aponta a data de 17/03/1999
como marco sugestivo do diagnostico do carcino-
ma, do qual, frise-se, nem teve conhecimento o de
cujus, conforme resposta do médico submetido ao
questiondrio de fls. 94/95, que, no item 13, ao ser
perguntado se o ex-segurado fora informado sobre
seu real estado de satde, respondeu negativamente,
justificando, logo apos, que “o ex-segurado nao ti-
nha estrutura emocional para ser informado”.

Esta realidade afasta a assercao subliminar de
existéncia de ma fé ou dolo por parte do antigo se-
gurado no momento da contratacao, demonstran-
do que as cldusulas dispostas no contrato de seguro
estdo em consonancia com o principio da boa fé
contratual, que tem sua aplicabilidade consagrada
em todo Ordenamento Juridico, em especial no
que tange aos contratos de seguro, com natureza
eminentemente aleatoria.

Ademais, ainda que a tese das rés estivesse
plenamente configurada, mesmo assim o fato da se-
guradora nio ter promovido uma persecugio mais
detalhada do estado de saude do segurado, no mo-
mento da contratacdo, nao permitiria viesse agora,
em momento posterior ao seu 6bito, alegar doenga
preexistente e negar a cobertura securitaria, uma
vez que tal desidia revelaria a assungao do risco de
celebragao da avenca naquelas condigdes obscuras,
posicionamento que o Superior Tribunal de Justica
albergou em julgamento de causa similar a presen-
te, conforme o seguinte aresto, verbis:

“Seguro. Banco. Legitimidade passiva. Doen-
ca preexistente. E parte legitima para responder a
agao em que ¢ cobrado o cumprimento de contrato
de seguro de vida, o estabelecimento bancério que
propoe o seguro quando da assinatura de contra-
to de financiamento, celebrado na mesma agéncia,
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mediante a interferéncia do pessoal do banco e de
entidade securitaria ligada ao mesmo grupo.

Celebrado o contrato de seguro nestas con-
dicoes, sem nenhuma exigéncia quanto ao conheci-
mento do real estado de satide do segurado, nao pode
o responsavel, depois do recebimento do prémio, re-
cusar-se ao pagamento do seguro. Precedentes.

Recurso nao conhecido, (grifos nao origi-
nais)

(STJ — Superior Tribunal de Justiga; resp
— Recuso especial — 332787; DJ data: 15/04/2002 p.
225; Quarta Turma; Min. Ruy Rosado de Aguiar)

Ocioso dizer, ao final, que na composi¢ao da
renda familiar para a obtencao do financiamento, fi-
gurou o de cujus com 35,25% (trinta e cinco, virgula
vinte e cinco por cento) de seu saldrio, circunstan-
cia que o tornou, desde o inicio, segurado meeiro
na operacao ora discutida, devendo acarretar a qui-
tagao parcial do saldo devedor, na exata propor¢ao
do percentual de comprometimento de sua renda,
para efeito de obtengao do empréstimo.

Com a devida vénia do entendimento da senten-
ca apelada, nao concordo com a tese de que a situacao
de enfermidade preexistente ao contrato nio ficou
confirmada. Também nao concordo que a questao de
cobertura de seguro obrigatorio em financiamento de
imovel possa ser resolvida preponderantemente pela
prevaléncia do principio da boa-fé contratual, motiva-
do pelo alegado desconhecimento do segurado quanto
ao seu real estado de saude.

Apesar de serem concisos os documentos que
instruem o pedido de cobertura do sinistro (fls.93-95),
entendo que neles ha informacoes precisas para a so-
lucdo da lide.

Observo que no Comunicado de Sinistro por
Morte (fl. 95), na parte que contém informacoes do
meédico assistente do de cujus, o Dr. Waldomiro Gui-
mardes Santos — CRM 4220, foi por ele respondido que
o segurado, Sr. Everaldo Pinho Santiago, submeteu-se
a cirurgia — laparotomia exploradora em 18/03/1999
(item 11) e que foram aventadas hipoteses de diag-
nostico da causa da morte em 17/03/1999, constan-
do, ainda, nesse formulario, que a causa da morte foi
uma lesdo invasiva do aparelho digestivo, mesma causa
constante do atestado de 6bito, de fls.28, que indica o
falecimento em 04,/02/2000.

Nio obstante a informacdo, no item 7.1 do for-
mulario, de que o diagnostico foi fechado no dia da
morte (04/02/2000), o que denota contradi¢ao nas

informagoes prestadas pelo médico assistente, pergun-
ta-se porque respondeu no item 13, acerca da cienti-
ficacdo do segurado sobre o seu estado de satde, que
‘0 ex-segurado nao tinha estrutura emocional para ser
informado”.

Tal afirmacao afasta qualquer duvida de que re-
almente a doenca ja existia desde que foi submetido a
laparatomia exploradora — destinada ao diagnostico de
cancer. E até possivel que o segurado tenha sido pou-
pado de saber sobre a gravidade da doenga pela qual
estava acometido, ja que é pratica costumeira no ambi-
to da medicina de evitar informagoes ao paciente que
possam abalar ainda mais o seu estado emocional.

De todo modo, soam pertinentes as seguintes ob-
servagoes da apelante Caixa Seguradora:

Ora, eminentes julgadores, ainda que o mé-
dico assistente do segurado tenha declarado nao lhe
ter informado o seu real estado de saude, ponto que
serd analisado adiante, como poderia o ex-segurado
ter-se submetido a cirurgia sem saber sua causa?
Teria sido enganado pelo médico e, inclusive por
seus familiares? Teria sido conduzido a forca? Teria
sido dopado durante todo o iter cirtrgico e, inclu-
sive, no seu pds-operatorio, de modo a nunca ter
respaldo para questionar a realizagao da cirurgia?

Resta claro que tais hipoteses ilustrativas sao
simplesmente inaceitaveis. A cirurgia para consta-
tar o diagnostico do segurado falecido, de onde re-
sultou ser ele portador de cancer, foi efetivamente
realizada em 18/03/1999. Este ¢ fato inconteste, em
nenhum momento questionado.

Ora, ndo se acredita que o diagnostico con-
clusivo tenha sido omitido do Sr. Everaldo, nem
muito menos de seus familiares, sobretudo da sua
esposa a Sra. Zenaide Santiago, a qual igualmente
contratou o seguro, acessorio do financiamento, de
forma que do mesmo modo lhe cabia fazer declara-
coes veridicas acerca do seu estado de saude e do
seu esposo, co-mutuario, na remotissima hipotese
deste ser desconhecedor do seu estado patologico.

Aceitar tais absurdos faticos e entender
pelo desconhecimento do ex-segurado da pa-
tologia de que era portador e que lhe levou ao
obito apenas 2 (dois) meses apds a contratagao
do seguro, seria 0 mesmo que entender que o
médico assistente lhe tolheu a chance de se
curar ou melhorar o seu estado de saude por
meio dos meios terapéuticos existentes.

Mas, mesmo sendo verdade o fato de nao saber
da doenca e ter celebrado contrato nessas condicoes
de saude, tanto é que o falecimento ocorreu a pouco
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mais de dois meses da celebracao do contrato, nao faz
com que a seguradora tenha que arcar com o énus do
sinistro.

A situagao dos autos é diferente da hipdtese em
que a pessoa contrata seguro de vida pessoal ou em
grupo, onde as provaveis coberturas sao inerentes ao
proprio risco do negdcio. Nesses casos, de fato, o enten-
dimento jurisprudencial do STJ ¢ de que a seguradora
deve pagar o prémio de seguro independentemente de
o segurado ser portador de doenca preexistente.

Osseguros obrigatorios nos contratos de financia-
mento decorrem de imposicio legal — Lei 4.380/1964,
com regulamentacao posterior pela Medida Provisoria
2.197-43,de 24/08/2001, instrumentos estes que reme-
tem as normas especificas que regem os financiamen-
tos imobiliarios.

Com efeito, os mutudrios, no momento de as-
sinatura do contrato de financiamento, concordaram
com a contratagao de seguradora escolhida pela CEF,
bem como com os termos e abrangéncia da cobertu-
ra obrigatoria, nos quais continham a restri¢ao ora em
discussao.

Transcrevo a clausula pertinente ao seguro (fl.
31-verso):

Clausula décima — seguro — Durante a vi-
géncia deste contrato e até a amortizagio definiti-
va da divida, os devedores concordam, e assim se
obrigam, a manter o seguro contra morte, invalidez
permanente e danos fisicos do imovel, através da
Apolice habitacional Carta de Crédito — CEF, a
qual figurard como Estipulante e mandataria dos
devedores

Pardgrafo primeiro — a cobertura do seguro
se dard a partir da assinatura deste instrumento,
regendo-se pelas clausulas e condicoes constantes
da Apolice, as quais sdo neste ato entregues aos de-
vedores.

Pardgrafo segundo — Em conformidade com
a Apolice de Seguro os devedores ajustam que a
indenizagao que vier a ser devida, na hipotese de
morte ou invalidez permanente, sera apurada pro-
porcionalmente & participacio de cada devedor na
composicao de renda, da seguinte forma: composi-
cao da renda — devedora — Zenaide Juliana Neri de
Souza Santiago — percentual. — 64,75% — devedor
— Everaldo Pinho Santiago — percentual — 35,25%.

Pardgrafo terceiro — Os devedores declaram
estar cientes de que nao contarao com as cobertu-
ras do seguro por morte ou invalidez permanente
quando tais sinistros resultarem de acidente ocor-

rido ou doenga adquirida comprovadamente em
data anterior & assinatura deste Instrumento.

Da mesma forma, na Apolice de Seguro, esta re-
produzida a restricao de cobertura, conforme Clausula
5 que trata dos riscos excluidos (item 5.1.1).

Assim, as clausulas que excluem da cobertura do
seguro doenga anterior a assinatura do contrato (lei da
época do contrato), devem ser respeitadas, nao sendo
possivel, no caso, prestigiar, apenas, a boa-té do contra-
tante, por ele pretensamente nao ter tido conhecimen-
to do seu real estado de saude.

O fato de a seguradora nao exigir exame de sau-
de na ocasiao da contratagao nao a obriga, também, a
arcar com o pagamento do seguro, cuja cobertura de-

corre de legislagio especifica sobre o assunto, como ja
foi mencionado.

Ilustra bem a questao, o seguinte julgado do STJ,
in verbis:
Seguro habitacional. Sistema Financeiro da
Habitacao. Moléstia preexistente.
Se, ao tempo da contratagao, o mutudrio en-
contrava-se no gozo de auxilio-doenga, decorrendo
a aposentadoria do agravamento da moléstia, nao
ha como arredar a clausula de exclusao do risco. A
circunstancia de a seguradora ter ciéncia do estado
de saude do segurado e irrelevante, pois a modalida-
de de seguro de que se cuida decorre de imposicao
legal. Recurso conhecido e provido. (REsp 34210/
SC, Relator Min. Costa Leite, Terceira Turma, D/
de 05/08/1996, p. 26342.)

Merece reforma, também, a sentenca apelada, no
ponto em que determina que a amortizacdo do saldo
devedor deve ser feita antes de sua atualizacdo.

Cumpre notar, que o Supremo Tribunal Federal,
a0 apreciar a Representagdo de Interpretacio 1.288,
julgou, com eficacia erga ommnes e efeito vinculante, que
“nao mais prevalecem, a partir do Decreto-Lei 19/1966,
e com relagao ao SFH, as normas dos pardgrafos do art.
5° da Lei 4.380/1964, com ele incompativeis”. Assim
sendo, a alinea ¢ do art. 6° da mesma lei, por referir-se
a0s contratos previstos no art. 5°, ndo pode prevalecer
sobre os preceitos referentes a corre¢do monetaria es-
tabelecidos pelo Decreto-Lei 19/1966.

O sistema de correcio do saldo devedor passou
a ser, desde a edigao do Decreto-Lei 19/1966, discipli-
nado pelo extinto Banco Nacional da Habitacao, dado
que tal diploma legal atribuia a0 BNH a competéncia
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para a edi¢ao de instrugoes que definissem o método
de aplicacdo da correcio monetéria as operacoes do
SFH.

Com a extincao do BNH, o Conselho Moneta-
rio Nacional passou a editar as normas de regéncia do
SFH, adotando, para a corregao do saldo devedor, o
meétodo previsto na Circular 1.278/1988, e explicitado
no art. 20 da Resolugao 1.980/1993, que assim dispoe:

Art. 20. A amortizagdo decorrente do pa-
gamento de prestacoes deve ser subtraida do saldo
devedor do financiamento depois de sua atualizacdao
moneltdria, ainda que os dois eventos ocorram na
mesma data.

Mesmo que se entendesse, contudo, que a alinea
¢ do art. 6° da Lei 4.380/1964 deva prevalecer sobre o
comando do Decreto-Lei 19/1966, apesar da decisao
vinculante do STF na Representacao de Interpreta-
cao 1288, considero que o texto da referida alinea nao
comporta, data maxima venia, a interpretacdo dada
pela sentenca.

Com efeito, ao referir-se a amortizacao de ao me-
nos parte do valor do financiamento ou do pre¢o “em
prestagoes mensais sucessivas, de igual valor, antes do
reajustamento, que incluam amortizagoes e juros” a lei
nao determinou que a amortizagao fosse feita levando-
se em consideracao o saldo devedor defasado de um
més. Isto nio esta escrito na lei e esta interpretacao
afasta-se da logica matematica e, por isso, conduziria
a0 enriquecimento ilicito do mutuario em detrimento
do mutuante.

O que a lei determinou foi que o contrato deveria
estabelecer o pagamento de pelo menos parte do preco
por meio de prestacoes mensais sucessivas, de igual va-
lor, antes do reajustamento, ou seja, apenas por ocasiao
do reajustamento anual previsto no art. 5° da mesma
lei, haveria alteragao do valor das prestacoes mensais.
Determinou, ainda, a lei que as prestacoes mensais de-
veriam incluir parcelas de amortizagao e juros. Mas em
momento algum ordenou que a amortizacdo ocorresse
em relacao a um valor desatualizado do saldo devedor.

A correcio do saldo devedor (TR mais juros), an-
tes da subtracao da mensalidade paga, é imperativo da
logica matematica, visto que o periodo aquisitivo da re-
muneragio ja transcorreu. E 0bvio o motivo de tal pro-
cedimento, que ¢ idéntico ao adotado nas operagoes
passivas do sistema (FGTS e poupanca). Para quem de-
posita em poupanga e faz resgate um més depois, pri-

meiro sao creditados os rendimentos (TR mais 0,5% de
juros a.m.) para depois ser abatido o valor resgatado.

Verifica-se, portanto, que a atualizacio do sal-
do devedor antes de que seja dele debitado o valor da
prestacao paga ¢ imperativo da logica e da matemati-
ca e decorre nao apenas dos atos normativos do BNH
e do Conselho Monetario Nacional, mas também do

sistema de correcao monetdria previsto no art. 1° do
Decreto-Lei 19/1966 e no art. 15 da Lei 8.692/1993.

A correcao monetdria plena das obrigacoes tem
sido reconhecida como imperativo de Direito e de
Justica mesmo nas hipdteses em que nao ha previsao
legal, como forma de evitar-se o enriquecimento ilicito
de uma das partes em detrimento da outra. E notorio o
exemplo dos expurgos inflaciondrios julgados devidos
pela pacifica jurisprudéncia do STJ, por construgao ju-
risprudencial, nao apenas sem respaldo na literalidade
da lei, mas, ao contrario, a despeito da literalidade das
leis que ordenaram os expurgos.

Somente teria sentido logico e matematico a
pretensdo de debitar-se primeiro a prestagao do saldo
devedor e, em seguida, atualiza-lo, se o pagamento da
prestacdo se desse no primeiro dia do més considera-
do, ou seja, trinta dias antes do vencimento da presta-

¢ao mensal.

Mas o que ocorre é que o saldo devedor perma-
nece defasado por um més e, no dia do pagamento da
prestacao mensal, o valor do saldo devedor calculado
hd um més nao mais reflete o valor atualizado da di-
vida. Cumpre, portanto, atualizar o valor da divida, na
data do pagamento da prestacdo, e so entio deduzir o
valor da prestacio do saldo devedor atualizado. Nao se-
ria necessario ato normativo algum do Conselho Mo-
netdrio para estabelecer tal procedimento. Sequer seria
necessaria previsao legal para tanto, embora esta exis-
ta, consubstanciada no art. 1° do Decreto-Lei 19/1966
e no art. 15 da Lei 8.692/1993. Bastaria a aplicacao da
jurisprudéncia unissona do Egrégio ST] que prestigia
a corregdo monetdria plena das obrigagdes, sob pena
de enriquecimento ilicito de uma das partes da relacao
contratual, no caso o agente financeiro e, indiretamen-
te, o Sistema Financeiro da Habitacao.

Ressalto que esse entendimento foi recentemen-
te prestigiado pela 3* Turma do ST}, no julgamento do
REsp 479.034-SC, rel. Min. Nancy Andrighi, conforme
consta do Informativo STJ 191.
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Em face do exposto, acolho a preliminar suscita-
da pela Caixa Seguradora, decretando sua ilegitimida-
de passiva quanto aos pedidos de revisao contratual e
dos valores de prémio de seguro.

Dou provimento as apelacoes da CEF e da Caixa
Seguradora para reformar a sentenca e indeferir os pe-
didos de cobertura parcial do seguro e de amortizagio
das prestagoes em momento anterior a atualizacao do
saldo devedor. Em face da sucumbéncia total do Au-
tor, condeno-o no pagamento de custas processuais e
honorarios advocaticios, que arbitro em 10% (dez por
cento) do valor da causa, divididos pro rata entre as
requeridas, ressalvando que a execucao de tais verbas
fica suspensa, pelo prazo de cinco anos, em decorrén-
cia do deferimento da assisténcia judiciaria (art. 12 da
Lei 1.060/1950).

E como voto.

Voto (Esclarecimentos)

O Exmo. Sr. Juiz Federal Wilson de Abreu Pardo:
— Estou dando provimento as apelagoes da CEF e da
Caixa Seguradora para reformar a sentenca e indeferir
os pedidos de cobertura parcial do seguro e de amorti-
zacao das prestagoes em momento anterior a atualiza-
¢ao do saldo devedor.

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro:
— Quando Vossa Exceléncia diz, no final do item 2 da
ementa: "nos seguros obrigatorios ha previsao legal de
exclusio de cobertura de doencas preexistentes”, qual
o dispositivo legal em que Vossa Exceléncia se funda-
menta? Sabemos que em todos os contratos é coloca-
da uma clausula nesses termos, mas Vossa Exceléncia,
aqui, diz que ha previsio legal, nio somente contratu-
al.

O Exmo. Sr. Juiz Federal David Wilson de Abreu
Pardo: — O sentido esta assim, reconheco, mas a idéia
a passar é de que ha a obrigatoriedade da assinatura do
seguro de contrato. Vou retificar isso.

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — A
questao da exclusao é prevista no contrato.

Retificacao de Ementa

O Exmo. Sr. Juiz Federal David Wilson de Abreu
Pardo: — Isso. Perfeito. Nos seguros obrigatorios de
contratos habitacionais ha previsdo legal de que haja

contrato de seguro nos contratos habitacionais. E as-
sim que vou estabelecer no final, depois da virgula de
“sinistro”. Ha previsdo legal de contrato de seguros
nos contratos habitacionais. Na quarta linha. Resulta
no dever de pagamento de sinistro. Isso seria uma de-
corréncia da obrigatoriedade de seguro nos contratos
habitacionais, sendo vai ficar confuso realmente, reco-
nheco. E, no voto, de fato, ndo faco essa manifestacao,
faco manifestacao da obrigatoriedade dos seguros. E so
uma questao do final do item estar errado mesmo.

Voto Vogal
Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro:
— Mais uma vez peco vénia ao eminente Relator para
divergir do seu voto, por considerar que essa clausula
contratual de exclusao de cobertura securitaria no caso
de doenga preexistente pressupoe, no meu entender,
que a doenca seja do conhecimento do segurado mutu-
drio, circunstancia que, no caso, nao ficou demonstra-
da, havendo, pelo contrario, segundo informado pelo
eminente Relator, declaracdo do médico que assistia o
mutuario de que ndo foi ele informado da doenca de
que era portador, razdo que me leva a concluir nao ter
ele agido com ma-fé. Tivesse ele assumido integral-
mente a prestacao do mutuo, contribuindo com 100%
de seus rendimentos, ainda poderia ser admitido que,
em face de seu estado de saide — que era do seu co-
nhecimento, nao a gravidade da enfermidade, mas de
estar doente era, evidentemente, do seu conhecimen-
to, ja que, inclusive, sofrera intervencao cirdrgica.

Observo que, no caso, o matuo foi contratado
com a participacao de apenas 35% do valor da presta-
cao pelo mutudrio Everaldo Pinho Santiago e de 65%
pela mutudria esposa do de cujus —, e, ainda, a juris-
prudéncia recente do Superior Tribunal de Justi¢a tem
sido no sentido de acatar a cobertura securitdria nessas
hipoteses, independentemente do questionamento a
respeito de culpa do mutudrio. Com essas considera-
¢oes e mais os fundamentos da sentenca, confirmo-a,
negando provimento as apelagoes.

Aditamento ao Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Esclarecido pelo eminente Relator, fago aditamento ao
meu voto para dizer, no que se refere a atualizagao do
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saldo devedor do contrato, que entendo correta a for-
ma de amortizacdo utilizada pela Caixa Economica Fe-
deral e, portanto, nesse ponto, dou parcial provimento
a sua apelacio.

Voto Vogal
Vencido quanto a apelacio da CEF

O Exmo. Sr. Juiz. Federal Moacir Ferreira Ramos:
— Senhor Presidente, também o meu entendimento
converge para o da divergéncia, com pequenas dife-
rengas; porém, no essencial, esta de acordo com o en-
tendimento de Vossa Exceléncia. Poder-se-ia, também,
alegar, em prol da tese do mutuario, a questio relativa
ao recebimento do valor do seguro pelo agente finan-
ceiro. Outra hipdtese: de nao ter o agente financeiro
submetido o mutudrio a exame médico para assinatu-
ra do contrato, apenas permitiu-se a assinatura de um
acordo ou de um contrato em que haja a estipulacao de
que ele nao esta enfermo ou nao esta com uma doenca
capaz de levar ao 6bito, quer dizer, sdo essas conside-
racoes que me levam a conclusao de que ¢ legitima a
postulacdo visando a cobertura securitaria. Portanto,
peco vénia ao eminente Relator para acompanhar a di-
vergéncia, negando provimento as apelacoes.

Aditamento ao Voto

O Exmo. Sr. Juiz. Federal Moacir Ferreira Ramos:
— Senhor Presidente, concluo que a sentenca estd de
acordo com o entendimento que manifesto sobre a
matéria aqui nesta Corte. Assim, mantenho o critério
de amortizacao fixado na sentenca e, portanto, acom-
panhando a divergéncia no que ja mencionei e, com
relacao ao critério de amortizacdo, mantendo o cri-
tério fixado pela sentenca, nego provimento in totum
as apelagoes da Caixa Economica Federal e da Caixa
Seguradora.

Sumario

Acérdaos — Inteiros Teores

[a—
oo
o



Acordaos — Inteiros Teores

—
o
=

Sétima Turma

Apelag@o Civel

2003.34.00.041071-9/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Catao Alves
Apelante: Willibald Rozycki

Advogada: Dra. Adriana Barros

Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradora: ~ Dra. Aurea Regina Sécio de Queiroz Ramim

Publicagao: DJ 2 de 09/03/2007

Ementa

Tributdrio. Contribuicao previdencidria incidente sobre remuneracdo de segurado aposentado pelo regime geral de
Previdéncia Social que retorna ao trabalho. Leis 8.212/1991 e 8.213/1991. Violacao dos arts. 194 e 201, 1, da Consti-
tuicao Federal e dos principios do direito adquirido e da vedagdo ao confisco. Inexisténcia.

[ - A Constituicao Federal prevé em seu art. 195 que a Seguridade Social serd financiada por toda a sociedade,
consagrando, assim, o principio da solidariedade social ou da universalidade, razao pela qual todos os trabalhadores
sao compelidos a contribuir para o custeio da Previdéncia.

Il — A contribuicdo previdenciaria instituida com espeque nos arts. 12, § 4°, da Lei 8212/1991, e 11, § 3°, da
Lei 8.213/1991, com a redagao dada pelos arts. 2° e 3° da Lei 9.032/1995, ndo resulta de violacdo aos arts. 194 e 201,
[, ambos da Constitui¢ao Federal, sendo devida pelo aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social que volta

a exercer atividade profissional remunerada.

[T — O vinculo empregaticio contraido pelo segurado aposentado que volta a exercer atividade profissional
remunerada constitui nova relacao juridica, distinta da decorrente da sua aposentagao, nao ofendendo o principio
do direito adquirido a cobranca da contribui¢ao incidente sobre a nova renda auferida pelo inativo.

[V - O principio da proibicao do confisco pressupoe a observancia da proporcionalidade entre a incidéncia
tributéria e a capacidade contributiva. (Constitui¢do Federal, art. 150, IV.)

V - Apelacao denegada.

VI — Sentenca confirmada.

Acordao

Decide a Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regiao, a unanimidade, negar provimento ao

recurso de apelagao.
7* Turma do TRF 1* Regido — 07/11/2006.

Desembargador Federal Catdo Alves, Relator.

Relatorio ordindria declaratoria cumulada com acdo de repeticdo

de indébito ao Instituto Nacional do Seguro Social —

O Exmo. Sr. Des. Federal Catdo Alves: — 1 —  INSS, pretendendo compeli-lo a abster-se de exigir-lhe
Willibald Rozycki, qualificado nos autos, moveu acdo o pagamento da contribuicao previdenciaria incidente
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sobre remuneragao oriunda de novo vinculo emprega-
ticio por ter retornado ao trabalho apds aposentacao,
nos termos dos arts. 12, § 4°, da Lei 8.212/1991, e 11, §
3°, da Lei 8.213/1991, a assercdo de que a cobranca da
referida exacao violaria os arts. 194 e 201, 1, da Consti-
tuicao Federal, bem como os principios do direito ad-
quirido e da vedagao ao confisco.

2 — Feita a citagdo, contestado e julgado improce-
dente o pedido, o autor, mediante recurso de apelacio
regularmente respondido, pleiteia modificacio da sen-
tenca que dirimiu a controvérsia.

3 — E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Catdo Alves: — 1 — Pres-
crevem os arts. 12, § 4°, da Lei 8.212/1991, e 11, § 3°,
da Lei 8.213/1991, ambos com a redagao dada pela Lei
9.032, de 28/04,/1995:

Art.12. Sdo segurados obrigatérios da Previ-
déncia Social as seguintes pessoas fisicas:

[ - como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza ur-
bana ou rural & empresa, em cardter nao eventual,
sob sua subordinacao e mediante remuneracao, in-
clusive como diretor-empregado;

§ 4° O aposentado pelo Regime Geral de Pre-
vidéncia Social — RGPS que estiver exercendo ou que
voltar a exercer atividade abrangida por este Regime
é segurado obrigatorio em relacao a essa atividade,

ficando sujeito as contribuicées de que trata esta Le,
para fins de custeio da Seguridade Social”. (Grifei.)

Art.11. Sao segurados obrigatorios da Previ-
déncia Social as seguintes pessoas fisicas:

[ - como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza ur-
bana ou rural & empresa, em cardter ndo eventual,
sob sua subordinacao e mediante remuneracao, in-
clusive como diretor empregado;

§ 3 O aposentacdo pelo Regime Geral de Pre-
vidéncia Social — RGPS que estiver exercendo ou que
voltar a exercer atividade abrangida por este Regime
é segurado obrigatorio em relacdo a essa atividade,
ficando sujeito as contribuicoes de que trata a Lei

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Antonio
Ezequiel da Silva e o Exmo. Sr. Juiz Federal Rafael Paulo Soares
Pinto (convocado). Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des.
Federal Luciano Tolentino Amaral.

8.212, de 24/07/1991, para fins de custeio da Seguri-
dade Social. (Grifei.)

2 - Verifica-se, pela andlise dos dispositivos legais
transcritos no item anterior, que o aposentado que re-
torna ao exercicio de atividades laborais devera, por
forca de lei, recolher contribuicao para a Previdéncia
Social por ser trabalhador.

3 - De outro lado, a Constituicao Federal preve
em seu art. 195 que a Seguridade Social serd financiada
por toda a sociedade, consagrando, assim, o principio
da solidariedade social ou da universalidade, razao pela
qual todos os trabalhadores sao compelidos a contribuir
para o custeio da Previdéncia.

4 - Nao fora isso, o principio da universalidade
ganhou relevo no art. 2°, 1, da Lei 8.213/1991:

Art. 2° A Previdéncia Social rege-se pelos
seguintes principios e objetivos:
[ - universalidade de participagao nos planos
previdenciarios.

5 - Assim, o aposentado que retorna ao exerci-
cio de atividade laboral, enquadrando-se no conceito
de trabalhador, estd obrigado ao recolhimento da con-
tribuicdo previdencidria explicitada no art. 195, I, da
Constituicao Federal, uma vez que aufere renda decor-
rente do exercicio de atividade economica.

6 - Outro nao ¢ o entendimento desta egrégia
Corte:

Constitucional. Administrativo. Tributdrio.
Contribuicao Previdencidria. Servidor aposentado
que retorna a atividade. Sujeicdo a contribuigao.

1. A jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido, assim como a dos Tribunais
Superiores ja se posicionou no sentido de que nao
ha direito adquirido a regime juridico.

2. As contribui¢des para a seguridade social
ndo possuem apenas a finalidade de garantir a apo-
sentadoria dos segurados, destinando-se também
ao custeio da satude, previdéncia e assisténcia social,
justificando plenamente sua cobranga, ainda que
o beneficiario nao possa usufruir de uma segunda
aposentadoria.

3. Apelagio  nao  provida.  (AC
2000.38.01.002827-7/MG — Rel. Juiz Federal
Touwrinho Neto — 7* Turma — Unanime — DJ
25/06/2004.)

7 - E mais, fundando-se a contribuicao em co-
mento no principio da solidariedade social, a relagao
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que deste decorre, entre o segurado e a Previdéncia So-
cial, ndo ¢ sinalagmatica, em que ambas as partes tém
direitos e obrigacoes reciprocos e proporcionais, mas a
um sistema no qual todos, destinatarios ou nao dos pla-
nos de beneficios, contribuem para um fundo comum,
como ocorre com a contribuigao a que esta sujeito, por
determinacao constitucional, o empregador, que dela
nao aufere qualquer beneficio.

8 - Idéntico ¢ o ensinamento da doutrina:

A Previdéncia Social, especialmente, com-
porta duas modalidades basicas de financiamento,
ada captacdo e a da repartigio.

Pela primeira, adotada em geral pelas enti-
dades de previdéncia privada, o individuo ¢ o res-
ponsavel pessoal pelos aportes de recursos para a
criagdo de um fundo proprio de aposentadoria,
que, gerenciado por uma institui¢do mediante a co-
branga de uma taxa de administragao, resultara no
implemento de uma renda futura em substitui¢ao
a0 seu salario.

Trata-se de modalidade de custo mais eleva-
do e de responsabilidade individualizada, que creio
improprio para a Previdéncia Social, de cariter,
como o proprio nome jd informa, social, e que deve
ser aberta aos mais e aos menos afortunados.

Para a Previdéncia Social somente se atenderd
ao principio superior da solidariedace se observada
a modalidade de reparticao, pela qual todos contri-
buem para um fundo comum com base em cdlculos
atuariais, e repartem, dessa forma, a responsabilida-
de por essa questao que nao pode ser encarada cormo
pessoal, mas sim como social, e no universo de contri-
buintes estardo os destinatdrios os nao-destinatdrios
dos planos de beneficios.

O Estado e a sociedade civil como um todo,
mas especialmente os trabalhadores e as empresas,
serao os contribuintes sendo, ademais, forma inteli-
gente de redistribuicao de riquezas, porque aqueles
que usam a forca vital do homem para a geragao de
riquezas devolvem parte deste produto aos mesmos
trabalhadores ou aos seus dependentes na sua ina-
tividade ou falecimento. (In Direito Previdencidrio,
aspectos materiais, processuais e penais, Coordena-
¢ao de Vladimir Passos de Freitas, p. 33.) (Grifei.)

9 - Nao ¢ s6; a alegagao de que a exigéncia da
contribuicao altercada implica violagao ao principio da
vedacao ao confisco, previsto no art. 150, IV, da Cons-
tituicao Federal, nao merece guarida porque esse prin-
cipio pressupoe a proporcionalidade que deve existir
entre a incidéncia tributaria e a capacidade contribu-
tiva, que foi mantida no caso, uma vez que a referida

tributacao nao retirou do apelado a capacidade de se
sustentar, podendo, naturalmente, viver com dignida-
de, mesmo porque, a aliquota devida na espécie corres-
ponde a uma das menores entre as previstas no art. 20
da Lei 8.213/1991, o que afasta o argumento de tributo
excessivamente oneroso.

10 - Igualmente, ndo ha como se falar em viola-
cao do art. 201, T e § 11, da Constituicao Federal, em
razao da cobranca da contribuicio previdenciaria inci-
dente sobre a remuneracgao de aposentado que retorne
ao exercicio de atividade laboral abrangida pelo Regi-
me Geral de Previdéncia Social, seja por ser a interpre-
tacdo de tais preceitos feita em harmonia com os arts.
194 € 195 da Constituicao Federal, inspirados no prin-
cipio da solidariedade social, seja por deixar o aludido
§ 11 a lei ordinaria a disciplina das hipoteses em que a
contribuigao repercute no beneficio, efetivada pela Lei
8.213/1991, que dispoe em seu art. 18:

Art.18 O Regime Geral de Previdéncia Social
compreende as seguintes prestacoes, devidas inclu-
sive em razao de eventos decorrentes de acidente
do trabalho, expressas em beneficios e servicos:

§ 2 Oaposentado pelo Regime Geral de Pre-
vidéncia Social — RGPS que permanecer em ativi-
dade sujeita a este Regime, ou a ele retornar, nao
fard jus a prestacdo alguma da Previdéncia Social
em decorréncia do exercicio dessa atividade, ex-
ceto ao salario-familia e a reabilitacio profissional,
quando empregado. (Redacao dada pela Lei 9.528,
de 1997).

11 - Nessa ordem de idéias, embora o referido §
2° outorgasse ao aposentado que retornasse ao traba-
lho ou permanecesse em atividade o direito a reabilita-
cao profissional, & prestacdo de auxilio-acidente e aos
peculios, a Lei 9.032/1995 reduzira o rol das prestagoes
a0 beneficidrio, restando ao segurado aposentado que
voltasse a atividades laborais, tao-somente, salario-fa-
milia, reabilitacao profissional e auxilio-acidente, aboli-
da, porém, a ultima prestagao (auxilio-acidente), com a
edicao da Lei 9.528/1997.

12 - Quanto a assercio de que a cobran¢a da
exacdo ofende o principio do direito adquirido, razao
nao assiste ao apelante, uma vez que se trata de duas
relagoes completamente distintas, uma referente a sua
aposentacao, em decorréncia da qual percebe o respec-
tivo beneficio previdencidrio; outra, oriunda da nova
atividade economica desempenhada, de cujo exercicio
aufere renda tributavel em face do previsto no art. 195
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da Constituicao Federal, segundo o qual todos os em-
pregados contribuirdo para a Previdéncia Social, e 0 au-
tor, ndo obstante aposentado, ao retornar ao trabalho,
enquadrou-se na condi¢ao de trabalhador.

13 - Finalmente, a contribuicdo previdencia-
ria instituida com espeque nos arts. 12, § 4°, da Lei
8212/1991,e11,§ 3°,da Lei 8.213/1991, com a redacao
dada pelos arts. 2° e 3° da Lei 9.032/95, nao resulta de
violacao aos arts. 194 e 201, I, ambos da Constituicao
Federal, sendo devida pelo aposentado pelo Regime
Geral de Previdéncia Social que volta a exercer atividade
profissional remunerada.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso de
apelacao, confirmando a sentenca discutida.

E 0 meu voto.
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Oitava Turma

Remessa Ex Officio em MS
2005.36.00.012532-2/MT

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Impetrante: [tiquira Energética S/A

Advogados: Dr. Leonardo Randazzo Neto e outros

Impetrada: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. José Luiz Gomes Rolo

Remetente: Juizo Federal da 2% Vara/MT
Publicacao: DJ de 09/03/2007

Ementa

Tributdrio. Mandado de sequranca. PIS. Cofins. Permanéncia no regime da cumulatividade. Contrato de fornecimen-
to de bens e servicos. Energia elétrica. Preco predeterminado. Clausula de reajuste. Requisitos do art. 10, X1, b, da Lei
10.833/2003. Instrucdao Normativa 658/2006. Inadequacdao. Compensacdo. Taxa selic.

I — Secretaria da Receita Federal, ao editar as INs SRF 468/2004 e 658/2006, impediu que contratos, embora se

subsumindo as hipdteses previstas na Lei 10.833/2003, usufruam o regime da cumulatividade, uma vez que alterou
o conceito de preco predeterminado, ao entender que a mera atualizacio monetaria acarreta mudancga no prego.

Il — O prego predeterminado em contrato nao perde sua natureza simplesmente pela previsao de reajuste
decorrente da corregao monetaria. Se a pretensao do legislador, a partir da Lei 10.833/2003, fosse nao abarcar, na
hipotese em estudo, os contratos com prego preestabelecido e clausula de reajuste, o termo apropriado seria prego
fixo, que nio se confunde com o preco predeterminado.

[II - Essa desclassificacao da natureza juridica dos contratos com prego pré-estabelecido pela Receita Federal
encontra obice na inadequagao do veiculo utilizado: a instrugio normativa.

[V — Diante da evolugao da legislagao reguladora da compensagao tributaria, resta autorizada a compensacao
de créditos decorrentes do recolhimento indevido a titulo de PIS e Cofins na sistemdtica da ndo-cumulatividade,
corrigidos monetariamente pela taxa Selic, com qualquer tributo arrecadado e administrado pela Secretaria da Re-
ceita Federal, ainda que o destino das arrecadagoes seja outro, nos termos do art. 74 da Lei 9.430/1996.

V — Remessa oficial a que se nega provimento.

Acordao

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

8* Turma do TRF 1* Regiao — 27/02/2007.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Relatora,
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Relatério

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso: — Cuida-se de remessa oficial decorrente da
sentenca prolatada pelo MM. Juiz da 2* Vara Federal
da Secdo Judicidria do Mato Grosso, que, nos autos do
Mandado de Seguranga 2005.36.00.012532-2, conce-
deu a seguranca, para manter o contrato de compra e
venda de energia sob a égide do art. 10, X1, b, da Lei
10.833/2003, tanto em relagao ao PIS quanto a Cofins,
assegurando, ainda, a impetrante, a compensagao dos
recolhimentos indevidos.

Entendeu o MM. Juiz a guo estarem preenchidos
osrequisitos doart. 10, XI, b, da Lei 10.833/2003, eis que
o contrato de compra e venda de energia é contrato de
fornecimento de bens, com vigéncia até 2014, firmado
em 30/11/1999, constando em suas clausulas o preco
da energia de valor fixo em reais por MWh, sujeito a
reajuste anual pelo IGP-M. Considerou, portanto, tra-
tar-se de contrato com precgo predeterminado, pois a
clausula de reajuste anual nao implica qualquer plus.

Assentou ser inaplicavel, ao caso em tela, o dis-
posto no art. 109 da Lei 11.196/2005, tendo em vista
que a correcdo contratual estipulada pelas partes ocor-
rerd anualmente, de forma automadtica, pelo IGP-M,
independente da variacdo dos custos, o que revela sua
natureza de correcao moneldria e nao de recomposicao.
No que se refere a IN SRF 468/2004, concluiu que esta
fere o proprio conceito de predeterminagao e nao po-
deria ser aplicada retroativamente.

Autorizou, por fim, a compensacio, nos termos
da Lei 9.430/1996, pela taxa Selic.

Nao tendo havido recurso voluntério, os autos
subiram a esta Corte por for¢a da remessa oficial (fls.
234/236 e 243).

O Ministério Publico Federal, em parecer, acos-
tado as fls. 247/249, opinou pelo nao-provimento da
remessa ex officio.

E o relatério.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso: — O pedido inicial esta formulado no sentido

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Fernando Mathias e Leomar Amorim.

de que seja reconhecido a impetrante o direito liquido e
certo de ndo submeter a incidéncia da Instrucdo Norma-
tiva da Secretaria da Receita Federal 468/2004 contra a
qual ora se insurge, de forma a apurar os valores devidos
a titulo de contribuicao ao PIS e de COFINS, decorrentes
das receitas advindas do contrato de compra e venda de
energia elétrica assinado com a COPEL, a prego prede-
terminado, de acordo com as normas da legislacdao de
regéncia vigentes anteriormente — ou seja, de acordo com
o regime da cumulatividade, mediante a aplicacdo das
aliquotas de 0,65% (PIS) e 3% (COFINS), sem a possibi-
lidade de tomada de créditos — nos estritos termos do art.
10, X1, b, da Lei 10.833/03. (1. 17).

As Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 alteraram o
regime de tributagao do PIS e da Cofins, majorando as
respectivas aliquotas e dispondo sobre a sistematica de
nao-cumulatividade dessas exacoes.

No entanto, o destaque da presente controvérsia
diz respeito a previsao legal contida no art. 10, X1, b, da
Lei 10.833/2003, que assim estabeleceu, verbis:

Art. 10 Permanecem sujeitas as normas da
legislacao da Cofins, vigentes anteriormente a esta
Lei, ndo se lhes aplicando as disposicoes dos arts.
1°a 8

()

XI — as receitas relativas a contratos firma-
dos anteriormente a 31/10/2003:

()

b) com prazo superior a 1(um) ano, de cons-
trucdo por empreitada ou de fornecimento, a prego
predeterminado, de bens ou servigos;

Ou seja, os requisitos legais para manuten¢do
do antigo regime sdo: i) celebracdo do contrato ante-
riormente a 31/10/2003; i) ter o contrato prazo de vi-
géncia superior a um ano; i) tratar-se de contrato de
fornecimento de bens e servicos; bem como, iv) com-

portar preco predeterminado.

In casu, analisando os elementos de prova jun-
tados aos autos, constato que o contrato de compra e
venda de energia elétrica foi firmado com a Compa-
nhia Paranaense de Energia — Copel (fls. 39/93), em
30/11/1999, portanto, anteriormente a 31/10/2003
(fl. 52); os aditivos contratuais foram firmados em
17/12/2001 — 1° Termo Aditivo e 24/07/2003 — 2°
Termo Aditivo; tendo como prazo de vigéncia a data
de 30/06/2014 (Clausula 6° do 2° Termo Aditivo — fl.
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75). Nao obstante, quando da assinatura do contrato, o
prazo fora estipulado em 10 anos, ou seja, 2009.

Duvidas nao restam, outrossim, acerca do fato de
que o objeto do referido contrato consiste no forneci-
mento de bens (energia elétrica). Correta a sentenca,
portanto, ao assentar que o contrato de compra e venda
de energia elétrica é espécie de contrato de fornecimento
de bens, assim como na clausula 4° do aditivo consta a
vigéncia do contrato até o ano de 2014.

No entanto, o ponto controvertido nos autos esta
restrito ao termo a prego predeterminado, constante no
art. 10, X1, b, da Lei 10.833/2003, devendo ser analisa-
do se o contrato que prevé clausula de reajustamento
ainda pode ser considerado contrato a preco predeter-
minado ou nao.

O Contrato de Compra e Venda, constante as fls.
39/52, nas clausulas 15 e 17, estipulou que a Copel pa-
gard a ltiquira R$ 41,00/MWh (quarenta e um reais por
megawatt-hora), pelos montantes de energia contratada
constante dos cronogramas de fornecimento para cada
ciclo de faturamento. Neste preco estao incluidos todos os
custos referentes d contratacao, ndo mais sendo devidas
parcelas adicionais por energia ou demanda.

A Clausula 17, por sua vez, dispoe que a cada 12
(doze) meses completos a Itiquira e a Copel reajustardo
os pregos mencionados nas Clausulas Quinze, Dezesseis
e Trinta, de acordo com a variacdo do IGP-M.

A Tnstrucio Normativa 21 da Secretaria da Re-
ceita Federal, publicada em 19/03/1979, no art. 3°, defi-
nia prego predeterminado como aquele fixado contratu-
almente, sujeito ou ndo a reajustamento, para execucao

global (...).

Tenho que o valor fixado em reais por MWh ¢
o quanto basta para conferir a qualidade de preco de-
terminado com anterioridade ou predeterminado. A
clausula de reajuste anual, referente a correcdo mone-
taria, nao implica qualquer plus, mas mera reposi¢ao da
desvalorizacdo da moeda frente a inflagao. A jurispru-
déncia é unissona em afirmar que a corre¢do moneta-
ria nada acrescenta de novo ao valor devido, pois seu
unico objetivo é evitar a desvalorizacdo da moeda. Tal
entendimento condiz ao do douto juiz sentenciante.

Interessante colacionar a ementa da Solucao de
Consulta 38/2004, da Superintendéncia da Receita
Federal — SRRF/4* Regiao Fiscal, no sentido de que as
receitas relativas a contratos para suprimento de ener-

gia elétrica, firmados anteriormente a 31/10/2003, entre
empresa publica federal e produtora independente de
energia, permanecem sujeitas ds normas da legislagdo
da Contribuicdo para o PIS/Pasep vigentes anteriormen-
te a Lei 10.637, de 2002 (arts. 1° a 6°), com a redacdo
dada pela Lei 10.865, de 2004, desde que o preco do ser-
vico tenha sido predeterminado, ainda que o respectivo
contrato preveja seu reajustamento. Nesse caso, haverd
a retengdo na fonte da citada contribuicao, a partir de
01/02/2004, a aliquota de 0,65%.

Nao obstante tais consideracoes, a Secreta-
ria da Receita Federal editou a Instrucdo Normativa
468/2004, revogada em 2006 pela IN SRF 658, que, no
art. 3°, dispoe:

Do prego predeterminado

Art. 3° Para efeito desta Instru¢cao Normati-
va, preco predeterminado é aquele fixado em mo-
eda nacional como remuneracio da totalidade do
objeto do contrato.

§ 1° Considera-se também preco predeter-
minado aquele fixado em moeda nacional por uni-
dade de produto ou por periodo de execugao.

§2° Ressalvado o disposto no § 3¢, o carater
predeterminado do preco subsiste somente até a
implementagao, apos a data mencionada no art.
2¢, da primeira alteracao de pregos decorrente da
aplicagao:

[ — e clausula contratual de reajuste, periodi-

CO OU NA0; OU

II — de regra de ajuste para manutencao
do equilibrio econdémico-financeiro do contrato,
nos termos dos arts. 57, 58 e 65 da Lei 8.666, de
21/06/1993.

§ 3° O reajuste de precos, efetivado apos
31/10/2003, em percentual nao superior aquele
correspondente ao acréscimo dos custos de pro-
dugao ou a variagao de indice que reflita a variacao
ponderada dos custos dos insumos utilizados, nos
termos do inciso 1T do § 1° do art. 27 da Lei 9.069,
de 29/06/1995, nao descaracteriza o prego prede-
terminado.

Art. 42 Na hipotese de pactuada, a qualquer
titulo, a prorrogacido do contrato, as receitas aufe-
ridas depois de vencido o prazo contratual vigente
em 31/10/2003 sujeitar-se-a0 a incidéncia nao-
cumulativa das contribuicoes.

Assim, a IN SRF 658/2006, anterior IN SRF
468/2004, estabeleceu que, contendo o contrato clau-
sula de reajuste, o cardter de preco predeterminado
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subsiste até a concretizacdo da primeira alteracdo de
precos ocorrida apds 31/10/2003.

Destarte, a Secretaria da Receita Federal acabou
por impedir que contratos, embora se subsumindo
as hipoteses previstas na Lei 10.833/2003, usufruam
a permanéncia sob o regime da cumulatividade, uma
vez que alterou o conceito de pre¢o predeterminado,
a0 entender que a mera atualizacdo monetéria acarreta
mudanca no prego.

Ora, o preco predeterminado em contrato nao
perde sua natureza simplesmente pela previsao de
reajuste decorrente da correcio monetaria. Se a pre-
tensao do legislador, a partir da Lei 10.833/2003, fosse
ndo abarcar, na hipotese em estudo, os contratos com
preco preestabelecido e clausula de reajuste, o termo
apropriado seria preco fixo, que nao se confunde com o
preco predeterminado, que, repita-se, este ultimo, sim,
aceita reajustes referentes a atualizagao por indices ofi-
ciais.

Essa desclassificacido da natureza juridica dos
contratos com prego preestabelecido pela Receita Fe-
deral encontra obice na inadequacao do veiculo utili-
zado: instrucdo normativa; assim como por ser incom-
petente para editar tal norma.

Mais uma vez, verifico estar correto o entendi-
mento sufragado na sentenga, no sentido de que a refe-
rida IN descaracterizou a qualidade de preco predeter-
minado, quando o contrato contiver clausula de reajuste,
ademais de ferir o proprio conceito de predeterminagao,
ndo pode ser aplicada retroativamente, por se tratar de
norma interpretativa que nao pode agravar a situagao
do contribuinte.

Outro nao ¢ o entendimento sufragado no STJ,
no que se refere a retroatividade da norma meramente
interpretativa, verbis:

Tributdrio. Instrucao Normativa 20/1990.
Aplicacao Retroativa. Impossibilidade.

1. O regime juridico da lei tributaria e sua
eficacia temporal encarta-se na regra mater de
que a legislacao tributaria, conceito mais amplo do
que lei fiscal, aplica-se aos fatos geradores futuros
e pendentes, nunca pretéritos (art. 105 do CTN).
Em conseqiiéncia, hd retroagao apenas da lex mi-
tior, naquelas hipoteses legalmente previstas. “A
IN-SRF 20, de 21/02/1990, que revogou a IN 198,
de 29/12/1988, alterou o calculo do lucro da explo-
racao, sobre o qual incide o Imposto de Renda, ao
estabelecer que devera ser apurado o lucro apéds a

deducao da contribuicao social. O fato gerador do
Imposto de Renda ¢ complexivo, e se consumou ao
final do ano-base de 1989. Nao se pode admitir que
a Instrugao Normativa 20, de 21/02/1990, retroa-
ja para impor gravame ao contribuinte. Se existia
critério para apuragao do lucro de exploragao em
31/12/1989, este devera prevalecer, ja que o lanca-
mento do imposto remete-se a legislacdo vigente
quando da ocorréncia do fato gerador, nos termos
doart. 144 do CTN.”

2. Editada apos a ocorréncia do fato gerador
do Imposto de Renda referente ao ano-base de
1989, exercicio de 1990, a Instrucao Normativa da
Secretaria da Receita Federal 20/1990, ndo ostenta
amesma o condao de retroagir, estabelecendo no-
vos critérios de apuragao do lucro da exploragao,
menos benéficos que aqueles previstos no diploma
legal entao vigente.

3. A contribuigao social devida pelas em-
presas e calculada com base no lucro, referente
a0 ano de 1989 deve reportar-se ao fato gerador
ocorrido neste mesmo periodo anuo, apurado em
dezembro, quando entdo se encontrava vigente a
IN 198/1988.

4. Isto porque o principio da anterioridade
da lei tributaria aplica-se as normas em sentido
amplo, incluindo as instrugoes normativas, que sao
normas complementares a legislacao tributaria, a
teor do que preceitua o art. 100, [, do CTN. A Ins-
trugao Normativa 20/1990 aumentou a carga tribu-
taria, pois alterou a forma de calculo do Imposto de
Renda da pessoa juridica e da contribuigao social
sobre o lucro. Dessarte, niao pode ser aplicada, em
face do principio da anterioridade, para modificar a
forma de cilculo do Imposto de Renda do ano-base
de 1989.

5. Destarte a Lei 7.689/1989 e a IN/SRF 20
ndo dispoem sobre a mesma modalidade tributéria;
isto porque o texto da Instrugao Normativa revela
que esta “dispoe sobre o lucro da exploragao” e foi
editada “tendo em vista o disposto no item IT do art.
1°daLei7.988/1988". Por sua vez, a Lei 7.988/1989,
art. 1°, 11, prescreve que “o lucro decorrente de ex-
portagoes incentivadas nao sera excluido da base
de calculo da contribuigao social, de que trata a Lei
7.689/1988".

6. “"Editada depois do fato gerador do Impos-
to de Renda, a IN 20/1990 nao poderia retroagir,
estabelecendo novos critérios de apuracao do lu-
cro da exploracio realizada em conformidade com
instrugao anterior e vigente a época da referida
apuracao. Nao se ha de confundir lucro da explo-
racao, estabelecido em legislacdo especifica, com
lucro da exportacao incentivada revogado pela Lei
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7.988/1989.” (RESP 188.950-BA, Rel. Min Pecanha
Martins).

7.Embargosdedivergénciarejeitados.(ERESP
326810/DF, Rel. Ministro Luiz Fux, D/ 04/10/2004,
p. 200)

Contrariamente ao alegado pela autoridade
impetrada, a previsao contida no art. 10, X1, b, da Lei
10.833/2003, alcanca também o PIS, nio sé a Cofins,
tendo em vista o disposto no art. 15, V, dessa mesma
Lei, alterada pela Lei 11.196/2005.

Quanto a possibilidade de compensacio, entre
créditos tributarios do sujeito passivo com créditos li-
quidos e certos da Uniao, tem-se a matéria tratada no
art. 170 do Codigo Tributario Nacional.

A partir de 27/12/1996, conforme estabelecido
pelo art. 74 da Lei 9.430/1996, a compensacao entre va-
lores oriundos de tributos distintos tornou-se possivel,
contanto que fosse previamente autorizada pela Secre-
taria da Receita Federal e todos os tributos fossem por
ela administrados.

Diante da evolugao da legislacao reguladora da
compensagao tributaria, entendo que estd autorizada a
compensacao de créditos decorrentes do recolhimen-
to indevido a titulo de PIS e Cofins na sistemdtica da
nao-cumulatividade, com qualquer tributo arrecadado
e administrado pela Secretaria da Receita Federal, ain-
da que o destino das arrecadagoes seja outro.

Nesse sentido, colaciono o REsp 487.173/R], ver-
bis:

Tributdrio. Compensacao. Finsocial. PIS. Co-
fins. Possibilidade. Correcao Monetdria.

1. Os tributos devidos e sujeitos & adminis-
tragao da Secretaria da Receita Federal podem ser
compensados com créditos referentes a quaisquer
tributos ou contribuigoes administrados por aquele
orgao. (Lei 9.430/1996, art. 74 ¢/c a redagao da Lei
10.637/2000)

2. Em virtude da alteracao legislativa, forcoso
concluir que se tratando de tributos arrecadados e
administrados pela Secretaria da Receita Federal,
¢ possivel a compensagdo, ainda que o destino de
suas respectivas arrecadagoes nao seja 0 mesmo.

3.(.)
4.(.)

5. Recurso Especial provido.(Rel. Min. Luiz
Fux, DJ/1, de 08/09/2003, p. 226.)

Do mesmo modo, também, entendo que ¢ legiti-
ma a incidéncia de correcao monetiria, desde o reco-
lhimento indevido, quando se tratar de compensacao
de tributo sujeito a lancamento por homologacao, visto
que o pagamento indevido decorreu da presuncio de
validade de lei tributaria.

Em razao da metodologia de calculo, sendo a Se-
lic constituida por duas parcelas no mesmo periodo,
quais sejam, a taxa de juros reais e a taxa de inflacao,
sua aplicagao, conforme determina a mencionada Lei,
nao pode acumular juros de mora e correcao moneta-
ria, sob pena de ocorrer bis in idemn.

Assim, como o recolhimento indevido teve inicio
apos a instituicao da taxa Selic, a corre¢do monetéria
devera ser feita de acordo com esse indice, nos termos
em que determinados pelo douto Juiz a quo.

Diante do exposto, nego provimento a remessa
oficial, mantendo a concessio da seguranca.

E como voto.
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Medida Cautelar

2006.01.00.044418-9/PA

Relator: Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Decisao: 08/02/2007

Publicagao: DJ 2 de 09/03/2007

Decisao

Cuida-se de medida cautelar inominada e incidental, com pedido de liminar, ajuizada por Santa Rosa In-
dustria Comércio e Beneficiamento de Madeiras Ltda,, tendo, como requerido, o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama), objetivando a atribuicao de efeito suspensivo ao recurso
de apelagao interposto de sentenca denegatoria de mandado de seguranga, mediante o qual postulou a anulagao
de ato administrativo que determinou a suspensao sumadria, por tempo indeterminado, de Projeto de Manejo Flo-
restal Sustentado (PMFS), “regularmente aprovado pelo IBaAMA, apds todos os tramites administrativos, sem que
lhe tenha sido concedido previamente o direito ao devido processo legal, ampla defesa e contraditorio” (fl. 48).

Preliminarmente, a requerente justifica o cabimento da medida, a teor do disposto no art. 800, paragrafo uni-
co, do Codigo de Processo Civil, aduzindo que se encontram demonstrados os pressupostos gerais e os especificos
das medidas cautelares, o fumus boni iuris decorrente da “evidente plausibilidade juridica da pretensao de direito
material (...)", em razao da atribuicao de efeito suspensivo a agravo de instrumento, por este Relator (Processo
2005.01.00.063402-8/PA), e o periculum in mora “diante dos graves danos que evidentemente ja sofre a autora’, os
quais lhe causam dano de dificil reparagao, ja que “estd impedida de dar normal continuidade ao seu PMFS para o
qual investiu e concentrou seus esforcos, tendo inclusive ja dispensado diversos empregados e estando em dividas
civis, comerciais e bancdrias, pois necessitou fazer empréstimos e adquirir materiais e equipamentos com prazo
para quitacao (...)" —fl. 3.

Cita jurisprudéncia em abono de sua tese e postula, ao final, o deferimento de medida liminar, a fim de que
seja atribuido efeito suspensivo ao recurso interposto, “determinando a suspensdo dos efeitos do cancelamento
administrativo, ensejando o retorno das atividades da requerente/apelante, até o julgamento do meérito do recurso de
apelacao”.

Decido

O deferimento de medida liminar em a¢do cautelar pressupoe a satisfacao, simultaneamente, de seus requi-
sitos especificos, quais sejam, fumus boni iuris e periculum in mora, o primeiro consistente na plausibilidade da
tese juridica defendida pelo requerente, e o segundo representado pela possibilidade de ocorréncia de um dano
irreparavel ou de dificil reparacgio, antes do julgamento do processo.

Na hipotese, pleiteia a requerente a atribuigao de efeito suspensivo a apelagdo interposta de sentenca dene-
gatoria da seguranca, sustentando a satisfagao desses requisitos.

Como sabido, a apelacio interposta da sentenga proferida em mandado de seguranga ¢ recebida, em regra,
somente no efeito devolutivo, o que decorre da natureza mandamental e auto-executéria da medida.

Excepcionalmente, contudo, tem-se admitido o recebimento no duplo efeito, para evitar dano grave e de
dificil reparagao, o que encontra respaldo, inclusive, no paragrafo unico do art. 558 do Codigo de Processo Civil,
a autorizar a suspensao da decisao, nos casos indicados no caput do artigo, “e em outros casos dos quais possa
resultar lesao grave e de dificil reparacdo, sendo relevante a fundamentagao”.

Na espécie, embora tenha a ora requerente alegado, na inicial do mandado de seguranca, violagao dos prin-
cipios constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, a sentenca apelada nao exa-
minou tais aspectos, limitando-se a analisar a questao sob o aspecto da protecao constitucional ao meio ambiente,
fazendo mencao, ainda, a Lei 9.985/2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao da Natu-

q Sumario D

2]
(1]
o
o pumf
)
AV3~]
o
>,
=
=
=
(]
f,
=)
<)
o pumf
(>
D
(=]




Decisoes Monocraticas

Do
>
=}

reza (SNUC) e definiu Reserva Extrativista, para concluir que, com base nessa legislacao, “a manutenc¢ao de planos
de manejo florestal sustentavel submete-se, nestas dreas, a sistematica nela prevista donde resulta ser incompativel
a manutencao de PMF'S” (fl. 263).

Ao deferir pedido de antecipacao da tutela recursal no Agravo de Instrumento 2005.01.00.063402-8/PA, in-
terposto de decisao que indeferiu pedido de liminar no mandado de seguranca objeto destes autos, observei que
o Projeto de Manejo Florestal Sustentavel da agravante tinha sido aprovado pelo érgao ambiental, “por satisfazer
as exigéncias prescritas na legislacao vigente”, razao pela qual “nao podia ser suspenso sumariamente, pela simples
circunstancia de estar em estudo a criagao de Reserva Extrativista na area em que se localiza dito Projeto”, acrescen-
tando que deveria ser observado o devido processo legal, consoante julgado do Supremo Tribunal Federal, deste
teor:

Ato administrativo. Repercussoes. Presungao de legitimidade. Situagdo constituida. Interesses contrapostos. Anulagao.
Contraditorio. Tratando-se da anulacao de ato administrativo cuja formalizacao haja repercutido no campo de interesses
individuais, a anulacao nao prescinde da observancia do contraditorio, ou seja, da instauracao de processo administrativo
que enseje a audi¢ao daqueles que terao modificada situacao ja alcangada. Presuncao de legitimidade do ato administrati-
vo praticado, que nao pode ser afastada unilateralmente porque é comum a Administracio e ao particular. (RE 158.543-
9/RS - Relator Ministro Marco Aurélio — DJ de 06/10/1995)

A requerente noticia, inclusive, que essa decisao nao foi cumprida, tendo a autoridade impetrada usado de ex-
pedientes escusos para o seu descumprimento, o que ¢ lamentavel e merecedor de apuragao de responsabilidades.

Lamentaveis, também, e graves, se verdadeiros os fatos, as assertivas constantes das razoes de apelagao, de que
a sentenca teria sido “prolatada visando atender os interesses pessoais da pessoa no cargo de Gerente do Ibama’,
além do juiz federal prolator, “ambos imbuidos de vinganca pelos atos profissionais dos signatarios” (fl. 270), o que,
todavia, ndo serd objeto de apreciagao nesta oportunidade, por nao ser o momento nem a via adequada.

Entendo, porém, como entendi, ao deferir a antecipagao da tutela recursal no agravo de instrumento, que a
requerente estd na iminéncia de sofrer dano grave e de dificil reparacio, com a paralisacdo de suas atividades no
Projeto de Manejo Florestal Sustentavel, regularmente aprovado pelo 6rgao ambiental, o que denota haver aten-
dido as normas ambientais, o que, alids, foi realcado no proprio ato administrativo invectivado, sem que lhe seja
assegurado o devido processo legal, com os meios de defesa que lhe sao inerentes.

Considero, pois, presentes os requisitos legais, pelo que defiro a medida liminar, como requerida, ou seja, para
atribuir efeito suspensivo ao recurso de apelacio interposto, e, por via de conseqiiéncia, suspender os efeitos do ato
administrativo de cancelamento do projeto da requerente, ensejando o retorno das atividades, até o julgamento do
mérito da apelagdo.

Comunique-se ao juizo de primeiro grau, para a ado¢ao das providéncias a seu cargo.
Cite-se, apos, o requerido, para, querendo, oferecer resposta, no prazo legal.
Publique-se.

Intimem-se.

Brasilia, 8 de fevereiro de 2007.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator.
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Agravo de Instrumento

2007.01.00.000126-2/DF

Relatora: Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Decisao: 16/02/2007
Publicacao: DJ 2 de 06/03/2007

Decisao

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto da decisao, proferida pelo
Juizo da 4* Vara Federal da Secio Judicidria do Distrito Federal, que, ao fundamento de que tendo em vista a com-
plexidade da matéria, que implicard evidente necessidade de dilacao probatéria, envolvendo inclusive provavel pericia,

indeferiu o pedido de antecipacao da tutela (fl. 100).

Sustenta o agravante que a matéria debatida é exclusivamente de direito, prescindindo de dilagao probato-
ria.

Afirma, ademais, que a Portaria 648/GM/2006, do Ministério da Satde, permite a pratica de atos privativos
de médico por profissionais que nao possuem graduacio em medicina, e que se estd a questionar, ndo a boa inten-
¢ao do Ministério da Satide, no sentido de implementar a politica nacional de satide, mas o fato de que a implemen-
tacdo da Portaria objurgada acarretard o flagrante aumento dos riscos de doencas e agravos a Satide Piiblica, pois
profissionais sem a devida formagcao técnica e habilitacdo juridica estardo exercendo ilegalmente a medicina, motivos
pelos quais, requer a atribuicao de efeito suspensivo ao agravo de instrumento, para que seja suspensa a Portaria
648/GM, do Ministério da Satde, até o julgamento final da lide.

Determinada a intimagao da agravada, esta apresentou contraminuta ao agravo de instrumento (fls. 107/114),
em que asseverou, inicialmente, que nao merece provimento o agravo, porquanto a agravante argiiiu a possivel
ocorréncia de lesao grave e de dificil reparagao de forma genérica, o que impede a atribuigao de efeito suspensivo ao
agravo de instrumento. Ademais, afirmou serem inverossimeis os argumento do agravante, visto que, pela Portaria
648/GM, o Ministério da Satde apenas promoveu a adequacao das normas concernentes a politica de aten¢ao

basica, valorizando a atuagao de equipes multiprofissionais.

Outrossim, destaca que a consulta de enfermagem ¢ atividade privativa do enfermeiro, e, em tal contexto, a
prescricao de medicamentos ¢ autorizada a tal profissional, nos termos do art. 11 da Lei 7.498/1986.

Por fim, aduz a existéncia do periculum in mora inverso, pois haveria, sim, configuracdo de dano irrepardvel a
populacao, caso fosse concedido provimento jurisdicional que criasse obstdculos a execu¢do da tdo relevante Politica
Nacional de Atengdo Bdsica, regulamentada pela referida Portaria 648/2006, tal como pretende a agravante.

Decido

Verificado o periculum in mora, recebo o presente agravo como de instrumento, nos termos da nova redagao
dadaao art. 522 do CPC, pela Lei 11.187/2005.

Inicialmente, tenho que ndo merece prosperar a alegacao da agravada no sentido de que foi indicado o peri-
culum in mora pelo agravante de forma genérica, pois entendo que tal requisito consiste na possibilidade de graves
consequiéncias que podem gerar a saide publica, como um todo, a atuagao de profissionais de satide em atos priva-
tivos da medicina, sem habilitacao para tal, o que, por si so, permite a andlise do presente agravo de instrumento.

Verifico, outrossim, a verossimilhanca das alegacoes do agravante.

Com efeito, em que pese a obrigatoriedade do Poder Publico em oferecer & populagao acesso amplo e ir-
restrito a saude, devem os programas levados a efeito para cumprir tal mister obedecer aos principios basicos da
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Destarte, nao obstante o brilhantismo e a necessidade dos profissionais de satde no acompanhamento de tra-
tamentos médicos, sobretudo da classe dos enfermeiros, nao gozam tais profissionais de liberdade para prescrigao
de medicamentos, diagnosticarem, enfim, solucionarem problemas de saude eventualmente detectados, ante a falta
de preparo e qualificagdo técnica para tais atividades, que, in casu, sao privativos daqueles graduados em medicina.

Nessa linha de orientacdo, a Corte Especial deste Tribunal, em recente julgamento, por maioria, entendeu:

Constitucional. Processo Civil. Agravo regimental. Suspensao de seguranca. Resolugdo do Conselho Federal de Farmad-
cia 271/2002. Arts. 3% 4° 5° ¢ 6°. Auséncia de habilitacao técnica para o exercicio das atividades. Lesdo d satide piiblica.

1. O Poder Publico tem o dever de assegurar a populagao melhores condicoes de acesso a programas de satide, bem
como o de garantir a eficdcia e a seguranca desses tratamentos.

2. Ofende a ordem administrativa e a saude publica os dispositivos da Resolugao 271/2002 do Conselho Federal de
Farmicia - Cofen, que concede aos enfermeiros autonomia na escolha e posologia dos medicamentos (art. 3°), permite
solicitar exames de rotina e complementares (art. 4°), autoriza a conhecer/intervir sobre os problemas/situacoes de sau-
de/doenca (art. 5°) e a diagnosticar e solucionar problemas de saude (art. 6°).

3. Na ponderagao dos danos causados a saiide, a lesdo decorrente da falta de qualificacdo profissional do enfermeiro
transcende o prejuizo causado por possivel reducdo no atendimento a populacdo, tendo em vista que a falta de habilitacdao
técnica para o exercicio das aludidas atividades atenta diretamente contra a vida. (AgSS 2004.01.00.035690-0/DF, Corte
Especial, Relator Des. Federal Aloisio Palmeira Lima — Presidente, D] 08/04/2005, p. 4).

Sem grifos no original

Ressalto, ademais, trecho do voto vogal do eminente Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias,
quando do julgado em referéncia, que, apos discorrer sobre o dever do estado em oferecer a populacao servico de
saude, tal como esculpido na Constituigao Federal de 1988, concluiu, in verbis:

Opuléncia verbal ou nao, a Constituicao garantiu a satide a todos. Deve-se garantir, preservando — esse e um co-
mando constitucional também — agoes de servico no acesso universal igualitario. Portanto, temos um servigo de saude
que ¢ oferecido em nivel mais elevado e outro que se nivela pelo rodapé — ndo estou fazendo uma critica a qualquer
politica governamental, porque entendo que isso nao ¢ a funcao de magistrado, mas, flagrantemente, ¢ o que esta ai. Man-
da-se para os pobres, para as periferias, ao invés de se mandar o que tem que ser mandado: onde precisam de um médico,
vamos mandar um médico, precisam de um remédio, vamos mandar um remédio. Claro, que, as vezes, a pratica é uma e
a teoria pode ser outra. Temos no pais, as vezes, uma verdadeira opuléncia verbal em confronto com a pobreza real. Mas,
aqui, acho que a grave lesao a saude, o risco é maior e transcende — nio estou discutindo o problema dos enfermeiros. Na
terra de Adalgiza Nery, e em respeito & memoria de Luiza de Marilac, temos que ter o maior respeito pelos enfermeiros
que prestam notdvel servigo, mas eles tém uma missao especifica. Como poderia viver um hospital sem o servi¢o de en-
fermagem? Se dependéssemos s6 dos médicos, estariamos liquidados. Logo, eles tém um papel enorme. Mas, sobretudo,
esta Resolugao 271 do Conselho Federal de Enfermagem parece-me ser abusiva. Por outro lado, ela invoca um parecer
do Conselho Nacional de Educacao que ¢ de anteontem. Com as vénias devidas e com o maior respeito aos grandes pro-
fissionais de enfermagem que salvam os hospitais, entre outros profissionais da satde, entendo que o risco maior estaria
a0 contrario.

Houve uma época em que nao se podia dar educagao a todos, mas a Constituicao mandava. Entao, tinhamos o
turno da fome, as criangas iam das 8 h as 11 h, depois das 11 has 14 h, depois das 14 h as 17 h, enfim, nao se dava nada e, no
papel, estava se cumprindo a universalizagao do ensino. Ja ¢ tempo de acabarmos com os equivocos, garantindo, mediante
politicas sociais e economicas que visem a redugao do risco de doencas — medicina preventiva — o acesso universal e

igualitario as agoes e servigos por sua promogcao, prote¢ao e recuperacao e a medicina em seu carater assistencial.

A Russia, por muito tempo, tinha muitos médicos que ndo eram muito mais do que os enfermeiros, mas a formagao
era especifica para isso, tanto que a outra parte era clinica, e, por isso, o curriculo era bem menor. Temos outros paises com
uma verdadeira fantasia sobre a medicina, até sobre milagre na cura de determinadas doengas. A solucdo nao poderd ser
por via de decreto, de legislacio, o problema é muito mais profundo, mais complexo.

Com essas consideragoes, ndo quero falar mais, mas, ja que estamos com o curso de latim, com tantos alunos apren-

dendo, tantos colegas matriculados, a adverténcia dos romanos: “Para quem for inteligente, é o bastante”. Inteligenti sati.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, § 1° - A, do CPC e art. 30, XXVI, do RITRF, dou parcial provimento
ao agravo de instrumento, determinando a suspensao da Portaria 648/2006 do Ministério da Satude, tao-somente
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quanto a possibilidade de outros profissionais, que nao sejam médicos legalmente habilitados para o exercicio da
medicina, realizar diagndstico clinico, prescrever medicamentos, tratamentos médicos e requisicio de exames.

Comunique-se, com urgéncia, ao Juizo prolator da decisdo agravada, para imediato cumprimento desta deci-

Sa0.
Publique-se. Intime-se.

Decorrido o prazo recursal, remetam-se os autos a Vara de Origem para que sejam apensados ao processo
principal, com fulcro no art. 3° da Resolucao 600 —12, de 13/09/2004, do TRF 1* Regiao.

Brasilia/DF, 16 de fevereiro de 2007.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Relatora.

q Sumario D

Decisoes Monocraticas

DN
(=]
[SX]



Sumario




Recurso

2006.35.00.726194-7/GO

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitéria
Recte: Terezinha Maria Sacerdote

Advogada:  Dra. Nilza Gomes Carneiro

Advogada:  Dra. Sheila Jacinto de Almeida

Recdo: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Advogado:  Dr. Otaniel Rodrigues da Silva

Publicagao:  DJ/GO de 14/03/2007

Ementa

Previdencidrio. Aposentadoria por idade. Segurada especial. Requisitos preenchidos. Recurso provido.

Acordao

vistos, relatados e discutidos os autos, & unanimidade, acordam os Juizes da Turma Recursal dos Juizados
Especiais Federais da Secao Judiciaria do Estado de Goias em dar provimento ao recurso, nos termos do voto da
Juiza Relatora.

Além da Signataria, participaram do julgamento o Excelentissimo Juiz Leonardo Buissa Freitas e o Excelen-
tissimo Juiz Jesus Crisdstomo de Almeida.

Turma Recursal do Juizado Especial Federal/S]JGO.

Juiza Federal Maria Divina Vitéria, Relatora

lei, completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se

Relatorio

homem, e 60 (sessenta), se mulher.

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitoria: § 1° - Os limites fixados no caput sao reduzi-

— Cuida-se os autos de recurso contra sentenca que dos para sessenta e cinqiienta e cinco anos no caso

julgou improcedente o pedido de concessao de apo- de trabalhadores rurais, respectivamente homens e

sentadoria rural por idade. mulheres, (..)
§ 2¢ - Para os efeitos do disposto no paragrafo

A recorrente aduz que sempre exerceu ativida- ,
q P anterior, o trabalhador rural deve comprovar o efe-

de rural em regime de economia familiar, juntamente
com os sete filhos, o que se encontra demonstrado
através dos documentos juntados nos autos.

tivo exercicio de atividade rural, ainda que de forma
descontinua, no periodo imediatamente anterior

ao requerimento do beneficio, por tempo igual ao

numero de meses de contribuigao correspondente

Nao foram apresentadas as contra razoes. . . ,
a caréncia do beneficio pretendido.

S
Voto No caso dos autos, a parte reclamante, nascida '.;3
o pumy
em 10/01/1943 (f1.09), completou a idade minima para q>)
A Exma. Sra. Maria Divina Vitoria: — O recur- 4 yecebimento do beneficio de aposentadoria por idade [

s0 € proprio e tempestivo, merecendo ser conhecido. em 10/01/1998.
O art. 48 e paragrafos da Lei 8213/1991 esta- Com fulcro no § 2° do art. 48 ¢/c art. 142, ambos -3}
belecem que: da Lei 8.213/1991, a recorrente deveria, além da idade g
A aposentadoria por idade sera devida ao minima, demonstrar o efetivo exercicio de trabalho ru- I'
segurado que, cumprida a caréncia exigida nesta ral pelo periodo de 102 meses (8 anos e 5 meses), para )
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efeito de caréncia para o recebimento do beneficio da
aposentadoria por idade.

Analisando o inicio de prova material juntado
a0s autos, extrai-se o seguinte: certidao eleitoral, data-
da de 07/03/2006, onde consta a sua profissao como
sendo a de lavradora (fl.11); certidao de casamento,
datada de 17/09/1966, onde consta a profissao do seu
marido como sendo a de motorista (fl.12); certidoes
de nascimento datadas de 24/09/1975 e 06/08/1980,
onde consta a profissio do marido como sendo a de
lavrador (fls. 14/15); declaraciao do Sindicato dos Tra-
balhadores Rurais de Inhumas, datada de 23/07/2002
(fl.16), ficha hospitalar, com data de consulta no ano
de 2003, onde consta a sua profissio como sendo a de
trabalhadora rural (fl.19) e receita médica, datada de
04/09/2001, onde consta a sua profissao como sendo
a de lavradora; declaracao da proprietaria da Fazenda
Ribalta datada de 15/03/2006 (f1.20).

Estd demonstrado que a reclamante reside na “Fa-
zenda Ribalta”, fato que foi confirmado pelo juizo a quo
na sentenca, o que demonstra que sempre exerceu ati-
vidades rurais. O fato de o marido da reclamante exer-
cer atividade, na ceramica pertencente ao proprietario
da fazenda em que residem, nao lhe retira a qualidade
de trabalhadora rural, uma vez que esta permanecendo
na fazenda cuida da lides domésticas e do servico da
lavoura. Ora, se a autora trabalha no campo e toca uma
roca, em terras alheias, pouco importa que o seu mari-
do trabalhe numa ceramica ali nas imediacoes, pois a
autora mantém a qualidade de trabalhadora rural.

A interpretacdo logica e sistemdtica dos inci-
sos Va VIl do art. 11 da Lei 8.213/1991 permitem a
concessao do beneficio pedido ao produtor rural que
exerca individualmente sua atividade, indispensavel a
propria sobrevivéncia, conforme entendimento juris-
prudencial dominante (RESP 587.296/PR, Rel. Min.
Laurita Vaz, 5* Turma do STJ, por unanimidade, jul-
gado em 13/12/2004; AC 1999.61.08.002436-9/SP,
Rel. Juiza Maria Nina Galoute, 9° Turma do TRF da
3* Regido, por maioria, julgado em 09/12/2004; AC
2001.04.01.010853-5/SC, Rel. Juiz Joao Surreaux
Chogus, por unanimidade, julgado em 18/07/2001;
AC 1998.04.01.081325-4/RS, Rel. Juiz Carlos Sobri-
nho, por unanimidade, julgado em 14/04/1999 e AC
96.04.06659-5/SC, Rel. Juiz Tadaaqui Hirose, 5* Turma,
por unanimidade, julgado em 02/12/1998).

Neste sentido, transcrevo o seguinte julgado:

Previdencidario. Aposentadoria rural por ida-
de. Segurada especial. Atividade agricola exercida
individualmente. Possibilidade. Regime de economia
Familiar. Descaracterizacdo. Inexisténcia. Inversao
do julgado. Stimula 07 do STJ.

1. Nos termos do art. 11, inciso VII, da Lei
8.213/1991 * Sdo segurados obrigatorios da Pre-
vidéncia Social as seguintes pessoas fisicas: (..) VI
— como segurado especial: o produtor, o parceiro, o
meeiro, e o arrendatdrio rurais, o garimpeiro, o pes-
cador artesanal e o assemelhado, que exercam suas
atividades individualmente ou em regime de econo-
mia familiar (...)."

2. Tendo a autora, ora recorrida, exercido a
atividade agricola, individualmente, no periodo de
caréncia, o recebimento de proventos por seu marido
ndo lhe retira a qualidade de segqurada especial, pois,
nos termos do artigo supracitado, também é segura-
do especial quem exerce atividade agricola de forma
individual.

()

(STJ, RESP 675892, Rel. Min. Laurita Vaz, 5*
Turma, por unanimidade, DJ 07/03/2005.)

Ante o exposto, dou provimento ao recurso, para
reformar a sentenca e condenar o INSS a conceder
aposentadoria rural por idade, a partir da data do re-
querimento administrativo (30/07/2002- fl. 51), e a pa-
gar as parcelas vencidas acrescidas dos juros de mora
de 1% ao més, a partir da citagao, e corrigidas mone-
tariamente de acordo com o Manual de Célculos da
Justica Federal.

Sem condenacao em honordrios advocaticios
(art. 55 da Lei 9.099/1995).

E o voto.
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Recurso Civel

2006.35.00.726222-2/GO

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Fedeal Jesus Criséstomo de Almeida
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Advogado: Dr. Otaniel Rodrigues da Silva

Recorrido: Benedito Evangelista dos Santos

Advogado: Dr. Wladimir Skaf de Carvalho

Publicagao: DJ/GO de 02/03/2007

Ementa

Previdencidrio. Aposentacoria por idade. Regra de transicao do art. 142 da Lei 8.213/1991. Aplicabilidade. Caréncia
minima. 126 contribuicoes. Cumprimento. Anotacoes em CTPS. Homologacao de acordo em processo trabalhista.
Vinculo reconhecido.

[ — Néo é do trabalhador o 6nus de provar a veracidade das anotacoes de sua CTPS, nem de fiscalizar o reco-
lhimento das contribuigoes previdencidrias. As anotacoes em CTPS gozam de presuncao juris tantum de veracida-
de (Enunciado 12 do egrégio TST).

IT— Reconhecido em acordo trabalhista que o segurado trabalhou como empregado no periodo de 01/07/1988
a31/05/1998, consoante anotacao na CTPS do trabalhador.

III - Estando o segurado inscrito na Previdéncia Social até¢ 24/07/1991, faz jus a tabela progressiva prevista na
regra de transicao do art. 142 da Lei 8.213/1991. Comprovado o cumprimento da caréncia minima de 126 contri-
buicoes por meio da documentacio pertinente, e nao sendo necessaria a implementacao dos requisitos de forma
simultanea, devida é a concessdo do beneficio.

[V — Recurso conhecido e improvido.
Acérdao
Vistos, relatados e discutidos os autos, decide a Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais da Se¢ao Judi-

cidria do Estado de Goids, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Juiz Relator.

Além do signatario, participaram do julgamento os Excelentissimos Juizes Maria Divina Vitoria (Presidente)
e Leonardo Buissa Freitas.

Turma Recursal do Juizado Especial Federal/GO — 14/02/2007.

Juiz Federal Jesus Crisostomo de Almeida,Relator.

Relatorio de segurado nem tampouco a caréncia exigida para o

gozo do beneficio.
O Exmo. Sr. Juiz Fedeal Jesus Crisostomo de

Almeida: — Trata-se de recurso interposto pelo Instituto Contra-razoes as fls. 54/57.

Nacional do Seguro Social — INSS contra sentenca que

julgou procedente pedido de aposentadoria por idade. Voto
Alega, preliminarmente, ocorréncia da pres-

cricdo, com base no art. 103, paragrafo tnico, da Lei O Exmo. Sr. Juiz Fedeal Jesus Crisostono de

8.213/1991. No mérito, destaca a inexisténcia de pro- ~ Almeida: — Presentes os pressupostos de admissibili-

va material do trabalho, ndo comprovada a qualidade ~ dade, conheco do recurso.
q Sumario D
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Quanto a prejudicial de mérito, ndo ha que se re-
conhecer procedéncia.

O art. 103, pardgrafo unico, da Lei 8.213/1991
preceitua ipsis litteris:

Prescreve em cinco anos, a contar da data
em que deveriam ter sido pagas, toda e qualquer
agdo para haver prestacoes vencidas ou quaisquer
restitui¢oes ou diferencas devidas pela Previdéncia
Social, salvo o direito dos menores, incapazes e au-
sentes, na forma do Codigo Civil.

Considerando que o reclamante formulou re-
querimento administrativo em 22/02/2005 (fls. 33/35),
e indeferido este, 0 mesmo ingressou com a presente
acdo judicial na data de 18/03/2005, nao ha que se falar

em ocorréncia de prescricao.

No mérito, nao merece reparo a sentenca com-

batida.
Oart. 48 da Lei 8.213/1991 preceitua:

A aposentadoria por idade sera devida ao se-
gurado que, cumprida a caréncia exigida nesta Lei,
completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se
homem, e 60 (sessenta), se mulher.

Da andlise do dispositivo citado infere-se a pre-
senca de dois requisitos fundamentais para a conces-

sao do beneficio: a idade minima e a caréncia.

No caso em comento, o primeiro requisito fora
satisfeito na data de 19/03/2002, ja que o reclamante
nasceu em 19/03/1937, completando 65 (sessenta e
cinco) anos de idade em 2002.

No que tange a caréncia, analisando o disposto
no art. 142 do diploma legal supra indicado tem-se que
as razoes da autarquia recorrente nio merecem pros-
perar. Isto porque o mesmo ¢ claro ao dispor:

Para o segurado inscrito na Previdéncia So-
cial Urbana até 24/07/1991, bem como para o tra-
balhador e 0 empregador rural cobertos pela Previ-
déncia Social Rural, a caréncia das aposentadorias
por idade, por tempo de servico e especial obedece-
rd a seguinte tabela, levando-se em conta 0 ano em
que o segurado implementou todas as condicoes
necessarias a obtencao do beneficio.

A tabela mencionada indica que para aquele
segurado que tenha implementado a idade no ano de
2002, a caréncia minima é de 126 (cento e vinte e seis)
contribuicoes.

Analisando a documentacao acostada aos autos
verifica-se que o reclamante manteve diversos vinculos
laborais devidamente anotados na CTPS (01/11/1980
a03/11/1981; 13/05/1978 a20/05/1978; 02/12/1981 a
26/07/1982 ¢ 01/07/1988 a 31/05/1998) (fls. 10/12).

Ressalte-se que este ultimo periodo em que labo-
rou como “Guarda-noturno” na empresa Royal Auto
Pegas Ltda., localizada na cidade de Andpolis, foi reco-
nhecido por meio de sentenca homologatoria de acor-
do na Justica Trabalhista (fls. 13/14).

A jurisprudéncia assente nos tribunais patrios é
no sentido de que a sentenca trabalhista pode ser con-
siderada como inicio de prova material, mesmo porque
as anotacoes na CTPS do empregado possuem presun-
cao juris tantum de veracidade, ndo cabendo a este o
onus desta prova.

E o que se depreende dos julgados a seguir trans-

critos:

Previdencidrio. Beneficio de pensdo por morte.
Anotacdo do contrato de trabalho em decorréncia de
sentenca trabalhista. Validade. Condicao de segura-
do. Termo inicial do beneficio. Honordrios advocati-
cios. Sumula 111 do STJ. Juros de mora.

1. A anotagdo feita na CTPS, em cumpri-
mento de sentenga trabalhista, possui presuncdo de
veracidade, servindo como prova de tempo de servigo
para fins previdencidrios.

2. Tendo o obito ocorrido no curso da rela-
¢ao de trabalho, nao houve perda da qualidade de

segurado.

3.Nostermosdoart. 74, II, da Lei 8.213/1991,
o termo inicial para a concessao do beneficio de
pensao por morte é a data do pedido administrativo
junto & autarquia previdenciaria.

4. Os juros de mora sao devidos a partir da
citacgao.

5. A singeleza da causa reclama honorarios
de advogado no percentual de 10% (dez por cento)
sobre o valor das prestagoes vencidas até a prolacao
da sentenca, de acordo com o art. 20 do CPC e Su-
mula 111 do STJ.

6. Remessa oficial parcialmente provida.
Apelacao improvida. (TRF — Primeira Regiao;
AC — Apelacao Clvel — 200001000325500; Or-
gdo julgador: Primeira Turma; Data da decisao:
11/02/2003. Documento: TRF100143153; Fonte D/
Data: 24/02/2003, p.: 36; Relator Des. Federal Eus-

taquio Silveira)
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Previdencidrio. Pensdo por morte. Anotagoes
em CTPS. Presuncao Juris Tantum de veracidade.
Qualidade de segurado. Comprovacao. Conjuge. De-
pendéncia econémica presumida.

1. Nao ¢ do trabalhador o onus de provar
a veracidade das anotacoes de sua CTPS, nem de
fiscalizar o recolhimento das contribuicoes previ-
dencidrias. As anotagoes em CTPS gozam de pre-
suncgao juris tantum de veracidade (Enunciado 12
do egrégio TST).

2. Reconhecido em acordo trabalhista, ho-
mologado perante a Junta de Conciliacao e Julga-
mento de Jaragud do Sul/SC, que o de cujus traba-
lhou como empregado no periodo de 13/11/1995 a
13/12/1996, ocorrido o obito em 13/12/1996, resta
comprovada sua qualidade de segurado.

3. A dependéncia economica da esposa ¢
presumida (art. 16,1 e § 4°, da Lei 8.213/1991).

4. Preenchidos os requisitos previstos no art.
74,11, da Lei 8.213/1991, concede-se o beneficio de
pensao ao dependente previdencidrio do de cujus.

5. A extin¢ao das cotas dos filhos devera
ocorrer na data em que completarem 21 anos, nos
termos da disposicao inserta no art. 77, § 2° 11, da
Lei 8.213/1991.

6. Prescri¢do quinqtenal decretada em re-
lagdo as parcelas vencidas da cota da esposa do de
cujus, entretanto afastada a sua incidéncia quanto
as cotas dos filhos, visto tratar-se de interesse de
incapaz, em observancia ao disposto no art. 194 do
novo Caédigo Civil ¢/c o art. 79 da Lei 8.213/1991.

7. Correcdo monetdria calculada aplicando-
se as variacoes do IGP-DI (Lei 9.711/1998).

8. Honorarios advocaticios arbitrados em
10% sobre o valor da condenagao, nela compreen-
didas as parcelas vencidas até a data deste julgado
(EREsp 202291/SP, STJ, 3* Se¢ao, Rel. Min. Ha-
milton Carvalhido, DJU, se¢ao 1, de 11/09/2000, p.
220).

9. Apelacio e remessa oficial improvidas.
(Tribunal — Quarta Regido Classe: AC — Ape-
lacao Civel Processo: 200272090002080 UF: SC
Orgao julgador: Sexta Turma Data da decisao:
01/12/2004 Documento: TRF400102617 Fonte
DJU Data:05/01/2005, p.: 227, Relator Juiz Nylson
Paim de Abreu).

Assim, a documentagdo acostada comprova que
o reclamante efetuou o recolhimento de 138 (cento e
trinta e oito) contribuicoes aos cofres da Previdéncia
Social, isto até 31/05/1998, quando se extinguiu o lti-
mo vinculo empregaticio.

Nao procede a alegagao de que ao tempo da
implementac¢do da idade o reclamante teria perdido
a qualidade de segurado. Isto porque o entendimen-
to jurisprudencial dominante firmou-se no sentido
de que ndo se exige o preenchimento simultaneo dos
requisitos para percepcao de aposentadoria por ida-
de, sendo irrelevante o fato de o trabalhador, ao atin-
gir a idade minima para a concessao do beneficio,
ter perdido a condi¢ao de segurado (Cf. STJ, RESP
543.659/SP, Quinta Turma, Ministra Laurita Vaz, D/
02/08/2004; ERESP 502.420/SC, Terceira Secao, Mi-
nistro José Arnaldo Fonseca, DJ 23/05/2005; AgRg no
RESP 621.416/PE, julg. cit; RESP 513.688/RS, Quinta
Turma, Ministra Laurita Vaz, DJ 04/08/2003; RESP
321.146/RS, Quinta Turma, Ministro Edson Vidigal,
DJ20/08/2001; ERESP 211.064/SP, julg. cit; TRF1, AC
1997.01.00.045703-4/MG, Primeira Turma Suplemen-
tar, Juiz Marcelo Dolzany da Costa, DJ 09/06/2005;
AMS 1999.38.02.001906-1/MG, Segunda Turma Su-
plementar, Juiz Miguel Angelo de Alvarenga Lopes, DJ
12/05/2005).

Se houve contribuigao pelo periodo exigido por
lei, ndo pode o contribuinte ser punido por faltar-lhe o
requisito idade minima, devendo o beneficio ser con-
cedido quando esta for atingida, ainda que apds a per-
da da qualidade de segurado, pois resta imprescritivel
o tempo de servigo ou contribuicao e o direito & apo-
sentadoria para cuja concessao tenham sido preenchi-
dos todos os requisitos (precedente desta Turma — RC
2005.35.00.716447-7, julgado em 14/12/2005, Relator
Juiz Federal Euler de Almeida Silva Junior).

Do exposto, nego provimento ao recurso e man-
tenho a sentenca combatida em todos os seus termos.

Condeno a autarquia recorrente ao pagamento
de honoririos advocaticios no valor de R$500,00 (qui-
nhentos reais).

E como voto.
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Recurso

2006.35.00.726306-3/GO

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitéria
Recte: Ana Felix Pereira Gama

Advogada: Dra. Maria Lucia de Carvalho

Recdo: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Advogado: Dr. Claud Wagner Gongalves Dias

Publicagao: DJ/GO de 02/03/2007

Ementa

Loas. Mulher de 55 anos de idade. Hanseniase e lombociatalgia.
a) A incapacidade pode ser temporaria, a teor do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993, jd que o INSS pode proceder

a cessacao do beneficio assistencial, no caso de recuperagao da recorrente.

b) Vé-se que a atividade desenvolvida pela reclamante era a de faxineira (f1.25-v). Deste modo, dificilmente
areclamante conseguira ser empregada para fazer faxina na casa de terceiros ja que a lepra, doenca de pele, é sabi-
damente doenga que causa certo preconceito social. Doenca altamente estigmatizante. Nao é razodvel exigir que
aprenda labor, para o qual nao exija esforco fisico e nao sobrecarregue a coluna, uma vez que tendo 55 anos de idade
e possuindo apenas o 1° grau completo, ndo se reabilitara para outra fungao que lhe garanta a subsisténcia.

¢) Renda per capita inferior a 1/4 do saldrio minimo. Miserabilidade demonstrada.

d) O provimento judicial prolatado regula relacao juridica continuativa (art. 471, I, do CPC), sujeita, legalmen-
te, a revisao a cada dois anos, na forma do art. 21 da Lei 8.742/1993.

e) Recurso provido para condenar o INSS a conceder o beneficio assistencial, a partir da data do requerimento
administrativo (16/03/2005 - 1.05), e a pagar as parcelas vencidas acrescidas dos juros de mora de 1% ao més, a par-
tir da citacao, e corrigidas monetariamente de acordo com o Manual de Célculos da Justica Federal.

Concedo a antecipacao dos efeitos da tutela nos termos do art. 273 do CPC. Oficie-se o INSS para cumpri-
mento.

Sem condenaciao em honorarios (art. 55 da Lei 9.099/1995).

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos os autos, a unanimidade, acordam os Juizes da Turma Recursal dos Juizados
Especiais Federais da Secao Judiciaria do Estado de Goids em Dar provimento ao recurso, nos termos do voto da

Juiza Relatora.

Além da Signatdria, participaram do julgamento o Excelentissimo Juiz Leonardo Buissa Freitas e o Excelentis-
simo Juiz Jesus Crisostomo de Almeida.

Turma Recursal do Juizado Especial Federal/S]GO.

Juiza Federal Maria Divina Vitoria, Relatora.
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Relatério

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitoria: —

1) Natureza: Beneficio assistencial ao deficiente -
Hanseniase e lombociatalgia (mulher de 55 anos).

1.1 Incapacidade tempordria e parcial. Possibili-
dade de exercer atividade laboral que nao exija esforco
fisico e nao sobrecarregue a coluna (fls.19/20).

1.2 Grupo Familiar: a reclamante.
2) Renda Familiar:

Bruta: R$ 60,00 (Renda Cidada). H4 um ano e
meio trabalhava como faxineira. Nao paga energia uma
vez que faz parte do programa para cidadaos de baixa
renda. Nao possui geladeira, televisao nem qualquer
outro eletrodoméstico que consuma energia. Paga R$
15,00 pelo consumo de agua.

3) Moradia: Vive sozinha num barraco de lona
com um comodo o qual funciona como sala, quarto,
cozinha. Banheiro fora do barraco,ha uma pequena
area coberta onde lava-se a roupa. Nao possui piso.

Voto/Ementa

Loas. Mulher de 55 anos de idade. Hanseniase e lombo-
ciatalgia.

a) A incapacidade pode ser temporiria, a teor do
art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993, ja que o INSS pode pro-
ceder a cessacdo do beneficio assistencial, no caso de
recuperacio da recorrente.

b) Vé-se que a atividade desenvolvida pela recla-
mante era a de faxineira (f1.25-v). Deste modo, dificil-
mente a reclamante conseguira ser empregada para
fazer faxina na casa de terceiros ja que a lepra, doenga
de pele, é sabidamente doenga que causa certo precon-
ceito social. Doenca altamente estigmatizante. Nao ¢
razoavel exigir que aprenda labor, para o qual nao exija
esforco fisico e nao sobrecarregue a coluna, uma vez
que tendo 55 anos de idade e possuindo apenas o 1°
grau completo, nao se reabilitard para outra funcao que
Ihe garanta a subsisténcia.

¢) Renda per capita inferior a 1/4 do salario mini-
mo. Miserabilidade demonstrada.

d) O provimento judicial prolatado regula rela-
cao juridica continuativa (art. 471, I, do CPC), sujeita,

legalmente, a revisao a cada dois anos, na forma do art.
21 da Lei 8.742/1993.

e) Recurso provido para condenar o INSS a con-
ceder o beneficio assistencial, a partir da data do reque-
rimento administrativo (16/03/2005 - {.05), e a pagar
as parcelas vencidas acrescidas dos juros de mora de
1% ao més, a partir da citagao, e corrigidas monetaria-
mente de acordo com o Manual de Calculos da Justica
Federal.

Concedo a antecipagao dos efeitos da tutela nos
termos do art. 273 do CPC. Oficie-se o INSS para cum-
primento.

Sem condenacao em honorarios (art. 55 da Lei
9.099/1995).
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Recurso

2007.35.00.700289-4/GO

Relatora:
Recte: Maria Miguelina Santos de Araiijo
Advogado: Dr. Ceci Cintra dos Passos

Recdo:
Advogado: Dr. Valdir Eduardo de Barros
Publicagao: DJ/GO de 28/03/2007

Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitéria

Ementa

Previdencidrio. Pensdo por morte. Dependéncia dos pais em relagdo ao filho falecido. Comprovagao. Recurso provido.

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos os autos, a unanimidade, acordam os Juizes da Turma Recursal dos Juizados

Especiais Federais da Secao Judiciaria do Estado de Goias em dar provimento ao recurso, nos termos do voto da

Juiza Relatora.

Além da Signataria, participaram do julgamento o Excelentissimo Juiz Leonardo Buissa Freitas e o Excelentis-

simo Juiz Jesus Crisostomo de Almeida.

Turma Recursal do Juizado Especial Federal/S]JGO.

Juiza Federal Maria Divina Vitéria, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitoria:
— Cuida-se de recurso contra sentenca que julgou
improcedentes os pedidos alternativos de pensao por
morte e de restabelecimento de beneficio assistencial
a0 idoso.

A recorrente aduz que tem direito ao recebimen-
to do beneficio de pensao por morte uma vez que esta
demonstrada a sua condi¢do de dependente em rela-
cao ao filho falecido. Sustenta, alternativamente, que
tem direito ao restabelecimento do beneficio assisten-
cial uma vez que a renda per capita familiar é inferior a
1/4 do salario minimo.

O INSS apresentou as contra-razoes pugnando
pela manutencao da sentenca.

Voto

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitoria:
— O recurso é proprio e tempestivo, merecendo ser
conhecido.

Nas familias de baixa renda é comum que a sua
renda seja o somatorio de todos os salarios percebidos
pelos seus membros, sendo que a perda de parte da

renda da familia gera prejuizo a sua subsisténcia.

Assim, o fato de o pai do de cujus ser aposentado
por invalidez (fl.15) ndo exclui a dependéncia econo-
mica da autora em relacao ao filho, sobretudo porque
sendo aquele invalido possui necessidades e cuidados

especiais, 0s quais geram gastos com medicamentos.

Estd demonstrado nos autos a condicao de mise-
rabilidade da reclamante que inclusive ja foi beneficia-
ria do amparo social ao idoso (fl.14), o que evidencia a
dependéncia econoémica em relagdo ao filho falecido.

Com efeito, a finalidade da lei é resguardar os pais
do segurado, no sentido de que nao tendo condigoes
de arcar sozinhos com a sua subsisténcia, estes nao fi-

quem desamparados pelo falecimento do filho.

Para ser caracterizada a dependéncia economica,
nio hd necessidade de que essa seja exclusiva (Simula
229 do extinto TFR; TRF 1* Regiao, AC 199401353590,
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1* Turma Suplementar, Rel. Juiz Conv. Francisco de
Assis Betti, por unanimidade, DJ — 19/09/2002).

Feitas estas consideragoes, conclui-se que o fato
de o filho falecido custear as despesas da casa em que
residia com os pais ¢ suficiente para demonstracao da
dependéncia econdmica.

No caso dos autos, vé-se que muitas despesas da
familia foram custeadas pelo de cujus (fls.20/27).

Ante o exposto, dou provimento ao recurso, para
reformar a sentenca e condenar o INSS a conceder o
beneficio de pensio por morte a partir da data do re-
querimento administrativo (03/02/2006 - f1.32) e a pa-
gar as parcelas vencidas acrescidas dos juros de mora
de 1% ao més, a partir da citagao, e corrigidas mone-
tariamente de acordo com o Manual de Célculos da
Justica Federal.

Sem condenacao em honorarios advocaticios
(art. 55 da Lei 9.099/1995).

E o voto.
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Confira outros julgamentos do TRF 1* Regiao de relevante interesse, cujos inteiros
teores poderao ser consultados na internet (www.trfl.gov.br).

Processual civil. A¢do resciséria. Antecipagio da tutela.

Nao se antecipa tutela rescisoria que visa a desconstituir acordao em que a autora foi tida como segurada especial,
para fins de reconhecimento de direito a aposentadoria por idade, nao s com base em registro do oficio profis-
sional do marido em certiddo de casamento, mas em documentagédo em nome da prépria autora, indicando-a ora
como diarista, ora como parceira, complementada pela prova testemunhal produzida.

AGRAR 2006.01.00.042046-0/MG
Rel.: Des. Federal Carlos Moreira Alves — 1* Secao
Publicacao: DJ 2 de 02/03/2007

Empregada doméstica. Inicio razoavel de prova material complementada por prova testemunhal. Declaracao
de empregador.

O registro de contrato de trabalho na CTPS é inicio de prova material que pode ser corroborado por prova teste-
munhal, especialmente no caso de empregado doméstico. Nos termos da jurisprudéncia deste egrégio Tribunal e
do ST7J, a declaracdo de empregador tem forga probante no periodo anterior a edigao da Lei 5.859/1972, no qual
nao era exigido o registro da carteira de empregado domeéstico, podendo o inicio de prova material projetar efeitos
em relacao a periodo de tempo de trabalho anterior ou posterior ao nele retratado, desde que complementado por
segura prova testemunhal.

AC 1997.01.00.029483-8/ MG
Rel.: Des. Federal Carlos Moreira Alves — 2* Turma
Publicacao: DJ 2 de 08/03/2007

Servidor piblico. Afastamento para exercicio de mandato eletivo. Devolucao de valores. Inobservancia do
contraditdrio e da ampla defesa.

Servidor que se afasta do cargo efetivo para fins de exercicio de mandato eletivo municipal, manifestando expressa
op¢ao em receber sua remuneracao pelo Incra, nao esta obrigado a devolver os valores relativos & remuneragao
que optou em decorréncia de ter recebido verba de representacao instituida pela respectiva Camara Municipal,
pois se recebeu qualquer valor indevido, o foi em prejuizo do Municipio e ndo do Incra.

REOMS 2001.43.00.001048-0/TO
Rel.: Juiza Federal Sonia Diniz Viana (convocada) — 1* Turma
Publicacao: DJ 2 de 26/03/2007

Improbidade administrativa. Lei 8.429/1992. Suspensdo do processo principal. Reclamagio 2.138/DF.

A decisao eventualmente proferida pelo egrégio Supremo Tribunal Federal, nos autos da Reclamacao 2.138/DF,
nao terd necessdrios efeitos erga omnes. “A reclamagao 2.138/DF, pendente de julgamento perante o Supremo Tri-
bunal Federal, ndo configura prejudicialidade apta a suspender o processo, com fundamento no art. 265, IV, a4, do
Codigo de Processo Civil, em que se discute suposto ato de improbidade administrativa cometido por prefeitos”
(STJ, AgRg no REsp 764.836/SP, Relatora Ministra Denise Arruda).

AG 2006.01.00.033046-2/MA
Rel.: Des. Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes — 4* Turma
Publicacao: DJ 2 de 02/03/2007
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Imével construido em adrea de praia para residéncia e exploracio de atividade econdmica (restaurante).
Notificacdo do servigo de patrimonio da unido para sua demoli¢ao. Devido processo legal. Manutencéo na
posse.

Nao tendo havido, na esfera administrativa, o direito de defesa, violando desta forma o principio do contraditério,
e do devido processo legal, consubstanciado no art. 5°, incisos LIV e LV, da Constituicao Federal, suspende-se os
efeitos da notificagao expedida pela Geréncia Regional de Patrimonio da Uniao, para determinar a manutencao
dos agravantes na posse do imovel, onde residem e desenvolvem atividade economica, até final julgamento da agao
principal.

AG 2006.01.00.013172-0/MA
Rel.: Des. Federal Daniel Paes Ribeiro — 6* Turma
Publicacao: DJ 2 de 19/03/2007

Ensino superior. Universidade federal. Matricula em dois cursos. Principio da universalizagio do atendimento
escolar.

Entende-se legal a veda¢do de matricula de candidato classificado em processo seletivo para freqiientar curso de
graduagao em Universidade publica que ja esteja matriculado em outro curso regular de graduagao na mesma ins-
tituicao de ensino. A restricao encontra guarida no principio da universalizagao do atendimento escolar (arts. 205
e 214, I, da CF), que visa a assegurar o acesso ao ensino superior gratuito a todos.

REOMS 2005.37.00.004477-8/ MA
Rel. p/ acordao: Des. Federal Selene de Almeida — 5* Turma
Publicacao: DJ 2 de 01/03/2007

Execucdo fiscal. Requisicao de informacdes a 6rgdos diversos acerca da existéncia de bens penhoraveis em
nome da devedora. Suposicdes de existéncia.

Incumbe ao exeqtiente o dnus de localizar os bens do devedor que sejam passiveis de penhora para a garantia do
processo de execugao. A possibilidade de requisicao de informacoes acerca da existéncia de bens passiveis de pe-
nhora somente ¢ dada ao magistrado em excetuadas situacoes, no estrito interesse da Justiga, caso em que, como
condutor do processo de execucao, deve viabilizar a satisfacao do crédito do exeqiiente, sendo-lhe vedado, todavia,
substituir a parte exeqiiente na busca dos aludidos bens, sob o grave risco de instaurar desequilibrio entre as partes
litigantes.

AGA 2006.01.00.035666-0/MG
Rel.: Des. Federal Maria do Carmo Cardoso — 8 Turma
Publicacao: DJ 2 de 09/03/2007

Execugdo fiscal. Penhora. Deterioragio de bens constritos. Reavaliagao parcial dos bens. Depositério infiel.
Desoneragdo.

Na execugdo fiscal, nomeado o depositario, deve este zelar pelos bens que lhe foram confiados, tendo em vista es-
tarem constritos. A deterioragao dos bens, contudo, é questao controversa, sendo que a prova produzida deve ser
nao so em relagao ao grau de desgaste dos bens, mas, também, quanto a conduta culposa ou dolosa do depositario.
A desidia, em principio, ndo acarreta a infidelidade, mas, se for o caso, a obrigacao de indenizar por perdas e danos,
na via adequada.

AG 2004.01.00.058213-2/AC
Rel.: Des. Maria do Carmo Cardoso — 8 Turma
Publicacao: DJ 2 de 19/03/2007
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Danos ao meio ambiente. Medidas coercitivas para forcar pagamento de multas.

Na linha de entendimento do STF (Stmulas 70, 323 e 547) e do STJ, ¢ defeso ao Ibama condicionar a expedicio de
documentos necessirios a atividade da autora (tais como certidoes, autorizagoes — para transporte de produtos
florestais, no caso —, licenciamentos, permissoes, ou concessoes) ao prévio pagamento das eventuais multas advin-
das da pritica de infragoes ambientais: tal consubstanciaria ilegitima coercao (tendente a substituir a via processual
adequada & satisfacao dos créditos da autarquia).

AGTAG 2006.01.00.035582-0/PA
Rel.: Des. Federal Luciano Tolentino Amaral — 7* Turma
Publicacao: DJ 2 de 02/03/2007
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Estatistica

MARGO/2007

ASSESSORIA DE RECURSOS ESPECIAIS E EXTRAORDINARIOS DA PRESIDENCIA

Recursos Extraordinarios Admitidos 272
Recursos Especiais Admitidos 276
Recursos Extraordinarios Nao-Admitidos 115
Recursos Especiais Nao-Admitidos 504
Despachos Diversos 28
Decisoes Diversas 4
Decisdes em Plantao 7
Suspensodes de Seguranca Deferidas 2
Suspensoes de Seguranca Indeferidas 2
Agravo Regimental Prejudicado 1
Despachos Diversos em Suspensao de Seguranca 8
Informacdes ao STF e STJ em ACr, CC, HC, MS e SS 67

TOTAL

Dados fornecidos pela AsReT.

SECRETARIA JUDICIARIA

Despachos Diversos 105

Dados fornecidos pela Secuu.

COORDENADORIA DE EXECUCAO JUDICIAL

Despacho em Precatério

Dados fornecidos pela CoreJ.
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SECRETARIA DE RECURSOS HUMANOS

Informacdes em Mandados de Seguranca 8
Informagéo em Acéo Ordinéria 1
Informacdes Prestadas a AGU 7
Despachos em Procedimentos Administrativos 8
TOTAL 19

Dados fornecidos pela Secre.

VICE-PRESIDENCIA

RESP Admitidos 141
RESP Inadmitidos 334
RE Admitidos 43
RE Inadmitidos 135
Despachos/Decisoes Diversas 185
TOTAL 838

Dados do Gabinete da Vice-Presidéncia.

COORDENADORIA DE RECURSOS

Recebidos das Turmas e Secoes (REsp/RE) 1.251
Remetidos a Asvie com REsp/RE 377
Remetidos a Asrer com REsp/RE 923
Remetidos ao STF (RE e Ag/RE) 368
Remetidos ao STJ (REsp e Ag/REsp) 624
Recebidos do STJ 983
Recebidos do STF 330
Remetidos por Baixa Definitiva 1.605
Remetidos ao Arquivo Judicial 337
Sobrestados na Corec 856

TOTAL 7.654

Estatistica
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PUBLICAGOES - PRESIDENCIA

Recursos Admitidos 213
Recursos Inadmitidos 602
Despachos Diversos 36
TOTAL el
PUBLICAQ()ES - VICE-PRESIDENCIA
Recursos Admitidos 134
Recursos Inadmitidos 503
Despachos Diversos 4
641

TOTAL

Dados fornecidos pela Corec.
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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 587 583 580
@ Desp. Term. Publicados 2 32
Julgados 3 310
W Acérdéos Publicados 90 514

600
500
400
a
22 Turma 300
200
100
0
Carlos Moreira Alves Aloisio Palmeira Lima Neuza Alves
I Distribuidos 580 584 581
@ Desp. Term. Publicados 26 15 100
Julgados 165 291
W Acérdéos Publicados 1 186
250
200
32 Turma 150
100
50
0
Candido Ribeiro Tourinho Neto Olindo Menezes
I Distribuidos 70 212 64
¥ Desp. Term. Publicados 7
Julgados 3 68
W Acérdaos Publicados 3 3

100
80
60
42 Turma
40
20
0
I'talo Fioravanti Sabo Mendes Mério César Ribeiro Hilton Queiroz
I Distribuidos 82 65 68
% Desp. Term. Publicados 4 8
Julgados 37 70
W Acérdéos Publicados 19 34 61
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DADOS ESTATISTICOS DAS TURMAS

500
400
300
52 Turma
200
100
0
Selene de Almeida Joao Batista Moreira Fagundes de Deus
I Distribuidos 279 281 267
@ Desp. Term. Publicados 158 314 116
Julgados 135 173 176
W Acérdéos Publicados 214 449 159

300
250
200
a
6% Turma 150
100
50
0
Maria Isabel Gallotti Rodrigues Daniel Paes Ribeiro Souza Prudente
I Distribuidos 287 274 284
@ Desp. Term. Publicados 135 112 29
Julgados 155 43 194
W Acérdéos Publicados 104 225 45
400
350
300
250
a
72 Turma 200
150
100
50
0
Anténio Ezequiel da Silva Catao Alves Luciano Tolentino Amaral
I Distribuidos 383 367 369
M Desp. Term. Publicados 21 115 185
Julgados 1 269 193
W Acérdéos Publicados 330 354 145
500
400
300
82 Turma
200
100
n
Leomar Amorim Carlos Fernando Mathias Maria do Carmo Cardoso
I Distribuidos 377 378 375
¥ Desp. Term. Publicados 113 50 88
Julgados 371 448 419
W Acérdaos Publicados 185 282 296
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DADOS ESTATISTICOS DAS SECOES

25
20
12 Segéao 15

Desembargador Federal
Presidente: Carlos Olavo 10

5
0
Aloisio Palmeira Carlos Moreira José Amilcar Luiz Gonzaga Antbnio Savio de Neuza Alves
Lima Alves Machado Barbosa Moreira Oliveira Chaves
I Distribuidos 5 6 6 3 4 3
¥ Desp. Term. Publicados 3 5 2 10 17 17
Julgados 2 3 9 3
W Acdérdaos Publicados 24 6 12 2
20
15

22 Segao
Desembargador Federal 10
Presidente: Carlos Olavo

0 Tourinho Neto Olindo Menezes Mario César Ribeiro Candido Ribeiro Hilton Queiroz I'talo Fioravanti
Sabo Mendes
I Distribuidos 15 12 9 14 16 16
¥ Desp. Term. Publicados 1 7 2
Julgados 3
W Acérdaos Publicados 2 9 3

30
25
20
32 Secao
Desembargador Federal
Presidente: Carlos Olavo 10
5
Daniel Paes Ribeiro Joao Batista Souza Prudente Selene de Aimeida  Fagundes de Deus Maria Isabel
Moreira Gallotti Rodrigues

I Distribuidos 8 11 11 10 3

% Desp. Term. Publicados 5 3 3 4 3 4

Julgados 7 27 6 21 10

M Acérdaos Publicados 7 4 1 3 12 9
80
70
60
42 Secao >0

Desembargador Federal
Presidente: Carlos Olavo 30
20
10
0
Catao Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Antonio Ezequiel Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral da Silva Cardoso

I Distribuidos 69 64 71 66 63 62

¥ Desp. Term. Publicados 52 57 71 34 67 63

Julgados 7 1 5 1 9

M Acérdaos Publicados 1 2 4 4 10 13

Desembargadores Federais Presidentes das Se¢oes nao participam das sessoes na condigao de relator, revisor ou vogal.
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS TURMAS

14.664 14.989
13.513
8.238
7.156
5.469

Antbnio Savio de José Amilcar Luiz Gonzaga Carlos Moreira Aloisio Neuza Alves
Oliveira Chaves Machado Barbosa Moreira Alves Palmeira Lima

12 Turma =22 Turma

937
713 742
525
381 372
T T T T I—I_\

Candido Tourinho Neto Olindo I'talo Fioravanti Mério César Hilton Queiroz
Ribeiro Menezes Sabo Mendes Ribeiro
32 Turma 42 Turma
8.089 8.170
7.105
6.296
5.655 5.800 I]
: Selene de ‘ Joao Batista Fagundes de ‘ Maria Isabel ‘ Daniel Paes ‘ Souza
Almeida Moreira Deus Gallotti Ribeiro Prudente
Rodrigues
52 Turma = 62 Turma
10.095
| | 8.454 . 8.140
|7592| 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 Segdo, 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;

VII — 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 — contribui¢cdes 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.

Estatistica
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS SECOES

231 12 Segéao

Halaal

Aloisio Palmeira Lima Carlos Moreira Alves José Amilcar Machado  Luiz Gonzaga Barbosa

Anténio Savio de Neuza Alves
Moreira Oliveira Chaves
22 Sec¢ao
135 130
118
105
95
85
I I I I I I I
Tourinho Neto Olindo Menezes Mério César Ribeiro Candido Ribeiro Hilton Queiroz I'talo Fioravanti Sabo
Mendes
a ~
190 32 Secao
108
98
86
I I I 48 I i I I
T T T T T I I T 1
Daniel Paes Ribeiro Joao Batista Moreira Souza Prudente Selene de Almeida Fagundes de Deus Maria Isabel Gallotti
Rodrigues
42 Secgao
126
118 123
94
80
]
=2
2 16
=
s .
23]
226 Catéo Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Anténio Ezequiel Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral da Silva Cardoso
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ESTATISTICA DOS JUiZES CONVOCADOS

. Orgao Diggorarios Acordaos
JUIZES CONVOCADOS 9 Terminativos Julgados ;
Julgador ; Publicados
Publicados
42 Secéao 4
Anamaria Reys Resende
78 Turma 79 79
12 Segao 2 1
Antonio Claudio Macedo da Silva 22 Turma 1
58 Turma 1
; 32 Secao 2
Avio Mozar José Ferraz de Novaes
52 Turma 2 149
32 Secéo 5
Carlos Augusto Pires Brandao
62 Turma 16 17 46
32 Secao 6
Cesar Augusto Bearsi 52 Turma 62 74 269
82 Turma 3
César Cintra Fonseca 22 Turma 1
Daniele Maranh&o Costa 78 Turma 2
32 Segao 1
David Wilson de Abreu Pardo
62 Turma 2 20 37
Francisco Renato Condevila Pinheiro 78 Turma 73 48
Hind Ghassan Kayath 22 Turma 1
Iran Velasco Nascimento 28 Turma 3 198 181
12 Secao 16
ltelmar Raydan Evangelista
12 Turma 63 62
Jamil Rosa de Jesus 32 Turma 3 1
Katia Balbino de Carvalho Ferreira 22 Turma 52 83
22 Secéao 1 1
Klaus Kuschel
42 Turma 1 15 13
32 Secao 1
Leao Aparecido Alves
62 Turma 1 21
22 Secao 4 11 7
Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo
32 Turma 13 60 92
Manoel José Ferreira Nunes 18 Turma 1 288
Marcelo Velasco Nascimento Albernaz 52 Turma 1 50 42
Marcus Augusto de Sousa 32 Secao 2
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Maria Licia Gomes de Souza 22 Secao 1
Mark Yshida Brandao 82 Turma 38 48
Miguel Angelo de Alvarenga Lopes 18 Turma 35 411 324
Moacir Ferreira Ramos 62 Turma 2 24 71
Mbnica Jaqueline Sifuentes Pacheco 22 Turma 2

12 Segao &
Ménica Neves Aguiar da Silva

22 Turma 16 133 391
Ney de Barros Bello Filho 42 Turma 16
Osmane Fernando Mathias 82 Turma 39 7
Rafael Paulo Soares Pinto 72 Turma 24
Roberto Carvalho Veloso 82 Turma 38 2

22 Secao 2 15
Rosimayre Gongalves de Carvalho

48 Turma 6 86 14

22 Secéo 6 8 4
Saulo José Casali Bahia

32 Turma 6 58 51

12 Secéao 10 4
Simone dos Santos Lemos Fernandes

12 Turma 20 228 123
Sonia Diniz Viana 18 Turma & 28 8
Vallisney de Souza Oliveira 52 Turma 2

DESEMBARGADORES FEDERAIS QUE ATUARAM EM OUTRAS TURMAS E SECOES

Orgao D3 920 1o Acérdaos
DESEMBARGADORES FEDERAIS Terminativos Julgados ;
Julgador ; Publicados
Publicados

22 Turma )
Assusete Magalhaes

22 Secao 1
Jirair Aram Meguerian 22 Turma 3
Tourinho Neto 42 Secao 1
Catao Alves 12 Turma 1
Daniel Paes Ribeiro 52 Turma 2
Maria do Carmo Cardoso 62 Turma 1
Neuza da Silva 72 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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* Editora Dialética: Revista Dialética de Direito Tributdrio, Revista
Dialética de Direito Processual;

x 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.

Repositdrios 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-
cacdo de artigos especializados nas se¢oes intituladas
“Artigos Doutrinarios” e “T'opicos Juridicos’, selecio-
nados por critérios de relevancia, pertinéncia, ineditis-

mo e maturidade no trato da matéria.

Normas editoriais para encaminhamento
de artigos e tépicos juridicos

* A remessa ou publicacio dos trabalhos nao implica-
rd remuneragao a seus autores.

¢ A priorizagio da publicacdo dos artigos enviados
decorrera de juizo de oportunidade da Revista do
TRF 1 Regido.

* A Revista reserva-se o direito de aceitar ou vetar
qualquer trabalho recebido, de acordo com as reco-
mendacoes de seu corpo editorial, como também o
direito de propor eventuais alteracoes.

* As opinioes emitidas sao de exclusiva responsabi-
lidade dos autores, nao representando, necessaria-
mente, o pensamento do TRF 1* Regido.

* Os originais dos trabalhos publicados bem como
materiais graficos que os acompanhem nao serdao

devolvidos aos autores.

¢ A Revista ndo publicard trabalhos formatados como
pareceres ou consultas do autor no exercicio pro-

fissional.

+ Os artigos doutrinarios, para melhor compreensao
do pensamento do autor, devem conter necessaria-
mente um topico de conclusoes.

* A Revista reserva-se o direito de nao publicar tra-
balhos que nao sejam inéditos, ressalvados os casos
excepcionais.

Normas para elaboragdo dos trabalhos

¢ Os trabalhos encaminhados a Revista devem estar
digitados em Word (ambiente Windows), na fon-
te Times New Roman, corpo 12, entrelinhamento
simples, paragrafos justificados e tamanho A4, com
titulos e subtitulos destacados do corpo do texto.
Solicita-se que sejam enviados em disquete de com-
putador, juntamente com as laudas impressas, ou
encaminhados para o e-mail revista@trfl.gov.br.

*

Utilizar somente itdlico para realcar palavras ou ex-
pressoes em lugar de negrito ou sublinhado.

*

As referéncias bibliogréficas devem seguir o pa-
drao da Associacao Brasileira de Normas Técnicas
— ABNT.

As notas bibliograficas devem estar numeradas e lis-

*

tadas no rodapé do texto.

*

Os trabalhos, redigidos em portugués, devem ex-
pressar producio inédita ou recente, com observan-
cia da norma culta da Lingua Portuguesa. Na segao
intitulada “Artigos Doutrindrios”, deverao conter
no minimo 10 (dez) e no maximo 30 (trinta) laudas
e, na se¢ao “Topicos Juridicos’, podem conter entre
2 (duas) e 9 (nove) laudas.

*

A Revista do TRF 1 Regido se reserva o direito de
fazer as revisoes gramaticais e alteracoes pertinen-
tes, bem como adequar os trabalhos as normas
disciplinadas pela ABNT, caso seja necessario.

Para dirimir eventuais duvidas, entrar em contato
pelos telefones: 3221-6675, 3221-6700 ou pelo e-
mail cojud-revista@trfl.gov.br.
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