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Agradeco a confianga dos colegas que sufragaram meu nome para Diretor da Revista do nosso Tribunal,
confianga a que espero corresponder.

Consultado pela eminente Presidente quanto a, observado o critério de antiguidade, submeter-me a esta
eleicao, cheguei, de inicio, a hesitar, pela consciéncia da responsabilidade que qualquer encargo assumido acarre-
ta, por mais simples que seja — e a Revista o nao é. Superei, entretanto, a divida, com a certeza de nao ter ingente
razao para excusar-me de corresponder a um compromisso institucional, tanto mais quanto, no caso, a situacao
de antigo ja se me comega a cobrar seu tributo.

Como nao se tratou de disputa politica, que nao é de meu feitio, foram os eminentes colegas poupados de
ouvir os enredos das novidades, de que sao prodigos os discursos de campanha, totalmente dispensaveis, pois
a Revista, na primeira visao que dela tenho, funciona bem e atende aos propésitos para que foi criada. Isso nao
obstante, é certo que, ao longo do cumprimento de meu mandato, em sua dire¢ao, buscarei contribuir para seu
constante e incessante aprimoramento.

Imbuido desse intento, espero contar com o apoio da Direcao do Tribunal, particularmente da Presidéncia,
dos eminentes colegas, especialmente dos que ja dirigiram a Revista e ainda se acham compondo o colegiado; dos
juizes de primeiro grau que aqui prestam auxilio; dos demais magistrados desta Regiao; de quantos possam agre-
gar-se a0 objetivo de difusao cultural e juridica a que estd a Revista disposta, com o indispensavel concurso dos
servidores que integram o seu quadro operacional, com os quais irei reunir-me, apos a posse, a fim de conhecer-
lhes o trabalho e delinear metas de acao.

Muito obrigado.

Desembargador Federal Hilton Queiroz

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

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

q Sumério
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Arbitragem e Juizados Especiais —

possiveis solucoes para a Justica brasileira

Por Martha Hormann

Revista: O que levou o Senhor a escolher a carreira ju-
ridica? Como chegou a magistratura?

Fagundes de Deus: Durante 12 anos, exerci a profis-
sao de advogado. Meus trabalhos como operador do
Direito, minha dedicacao & causa da justi¢a, o modo
como enfrentava os temas juridicos com sinceridade,
com seriedade, desejando a exata e correta aplicagao
do Direito nas situacoes ocorrentes no caso concreto,
levaram-me a perceber que tinha vocagao para a ma-
gistratura.

Revista: O Senhor advogava, entao?

Fagundes de Deus: Sim. Iniciei atuando na advocacia
particular. Assumi, posteriormente, por concurso, as
funcoes de Procurador do Incra e depois ingressei
no quadro de advogados da Eletronorte. Em meados
da década de 1980, quando atuava como advogado,
também estudava em nivel de pos-graduagao, quando
observei que, se me dedicasse as matérias com mais
afinco, realizando um estudo sistemdtico e mais avan-
cado, boa parte delas me seria til para a magistratura.
Aproveitei esse tempo, entdo, para ir me preparando.
Introduzi no meu projeto de vida o estudo metéddico
para o ingresso na magistratura.

* Desembargador Federal do TRF 1* Regiao.

Fagundes de Deus

Exemplo de tenacidade e disciplina, o Desembarga-
dor Fagundes de Deus apresenta-se, nesta edicao,
aos leitores da Revista. Fala de sua trajetoria profis-
sional, de advogado no interior de Goias a magistra-
do, membro do TRF 1° Regiao. Comenta também a
realidade da magistratura em nosso pais, a recente
reforma do Judiciario e solugoes diferenciadas para
a prestacao jurisdicional, como os Juizados Especiais
e a arbitragem.

Revista: Quando o Senhor veio para Brasilia?

Fagundes de Deus: Noano de 1978, quando fui aprova-
do no concurso publico para advogado da Eletronorte.
Vim de Goiania; sou de Goids. L4, exercia o cargo de
Procurador do Incra e de chefe do setor fundidrio da
autarquia.

Revista: E o que o levou a formar-se em Direito? O Se-

nhor jd tinha isso em mente desde crianga? Como foi?

Fagundes de Deus: Nao. Minha aspiracao, desde a pré-
adolescéncia, era estudar Medicina. Sempre gostei de
matérias como Biologia e andlise de efeitos de medi-
camentos, por exemplo. Quando tinha 14 anos, meus
pais ndo puderam mais manter meus estudos, por isso
tive de trabalhar o dia todo e estudar a noite. Nesse rit-
mo de trabalho, nao me foi possivel estudar Medicina,
porque o curso era pela manha, e exigia, como hoje
ainda, dedicacao exclusiva maior.

Revista: Em que fun¢ao o Senhor comecgou a trabalhar
aos 14 anos?

Fagundes de Deus: Eu trabalhava com meus pais; de-
pois, também com meu tio, pois os dois montaram
uma torrefacdo e moagem de café. Em outro periodo
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da adolescéncia, trabalhei no comércio, em farmacia.
Depois disso, ja saindo da adolescéncia, trabalhei numa
loja de eletrodomésticos: Ultralar Ultragas. Posterior-
mente, em um laboratorio farmacéutico, como repre-
sentante-propagandista. Meu trabalho consistia em
visitar os médicos nos hospitais e em seus consultorios.
Nesses encontros, fazia a divulgacao cientifica dos pro-
dutos e deixava com eles literatura médica e amostras
gratis. Nao raro, participava do lancamento de medica-

mentos novos.

Revista: O Senhor tinha interesse em Medicina desde
pequeno. Provavelmente gostava desse trabalho...

Fagundes de Deus: Exatamente. Tinha facilidade no de-
sempenho desse trabalho. Nesse periodo, trabalhando
para um laboratorio farmacéutico, ou seja, na industria
farmaceéutica, conclui meu curso de segundo grau, em
1967, e tive o privilégio de, no inicio do ano seguinte,
ser aprovado no concurso vestibular da Universidade
Federal de Goids. O curso de graduacao em Direito,
com duracao de cinco anos, conclui em dezembro de
1972.

Revista: E, depois, o Senhor gostou da area de Direito?

Fagundes de Deus: Realizei-me inteiramente na drea
do Direito. Em 1975, fui aprovado em quarto lugar
no concurso para a magistratura do Estado de Goias.
S6 que, nessa época, ja era Procurador do Incra e tra-
balhava em Goiania, além de estar fazendo cursos de
especializacdo em Direito na Universidade Federal de
Goids. De modo nenhum iria abandonar os cursos de
especializagao para tomar posse numa comarca do in-
terior e assumir o cargo inicial da carreira. Diga-se, de
passagem, cargo muito importante para quem é recém-
formado, mas nao para mim naquele momento da mi-
nha vida. Além disso, meus vencimentos como Procu-
rador do Incra, somados aos da fun¢io que exercia de
Coordenador da Coordenacao Fundidria, superavam
em muito o valor dos vencimentos do cargo inicial da
magistratura de Goids, o que é lamentavel, porque, ao
longo de décadas, a magistratura brasileira perdeu um
razodvel numero de bons candidatos ao ingresso na

carreira.

Revista: Como a sua experiéncia como Procurador
autarquico e também como trabalhador de empresa
publica contribuiu para a visao que o Senhor tem do
Direito, hoje?

Fagundes de Deus: Enquanto era académico de Direi-
to, aproveitei a oportunidade e realizei um curso de
extensao universitaria em Direito Agrario por seis me-
ses. Nao se tratava de especializacao, porquanto curso
desse nivel pressupunha, necessariamente, que eu hou-
vesse concluido a graduacao em Direito. A partir dessa
época, passei a ter interesse por Direito Pablico e, em
particular, por Direito Agrario, além de muita simpatia
pelo Incra, em fun¢do das atividades que esta autarquia
desenvolvia como ente publico incumbido do desem-
penho de politicas publicas, notadamente a politica
fundidria da Republica Federativa do Brasil. Cinco me-
ses apos o término do meu curso de graduagao, o Incra
abriu concurso, para minha grata surpresa. Tive, entao,
a felicidade, pela graca de Deus, de ter sido aprovado
em concurso nacional, cujas provas foram aplicadas
aqui em Brasilia.

Creio ser importante observar que, naquela épo-
ca, ndo tinhamos secretarias de tribunais — nao exis-
tiam tantos como na atualidade —, nem secretarias de
varas onde pudéssemos atuar como estagiarios para
adquirir maior experiéncia e conhecimento, tal como
sucede nos dias de hoje. Desde o tempo em que exercia
o cargo de Juiz Federal, em 1* instancia, costumo in-
centivar os estagiarios para que aproveitem bastante o
periodo de estagio, porque essa experiéncia enriquece
muito a formacao dos operadores juridicos.

Revista: Como o Senhor vé a magistratura brasileira?

Fagundes de Deus: Muito embora nao desconheca a
gama diversificada de problemas e adversidades que
afetam nossa magistratura, vejo-a com bons olhos, até
mesmo porque nela ingressei por vocagao. Sempre
tive satisfacao no exercicio de minhas atividades pro-
fissionais, nao obstante seja a atividade judicante bas-
tante espinhosa, principalmente em razédo do volume
de processos que assoberbam os 6rgaos judicantes e o
contingente bastante reduzido de membros do Poder
Judicidrio. Esses fatores impedem a celeridade no an-
damento dos processos e torna a prestacao jurisdicio-
nal lenta e defasada no tempo, adiando o escopo final
dos processos, que é a entrega do bem da vida aos juris-
dicionados que a ele tiverem direito.

Revista: Como o Senhor vé o corpo de magistrados
brasileiro hoje?

Fagundes de Deus: Considero que os membros da ma-
gistratura de hoje sao, em geral, bem preparados, tém
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consciéncia da importancia politica, da relevancia da
funcao e do papel a desempenhar, a excecao de alguns
juizes mais novos, que ainda ndo adquiriram a devida
experiéncia e maturidade. Digo isso porque eles, embo-
ra aprovados em concursos ptblicos — o que demons-
tra que possuem grande bagagem tedrica —, ainda nao
possuem experiéncia e lhes falta, muitas vezes, visao
do contexto socio-juridico-politico, do que devem ser
portadores para exercer, com proficiéncia, a bela e gra-
tificante funcdo de julgar. Em decorréncia disso, inci-
dem em erros que nao cometeriam se tivessem visiao
mais alargada e periodo anterior de maior experiéncia.

Revista: E os operadores do Direito, como estao?

Fagundes de Deus: Estamos diante de um universo
bastante vasto de operadores juridicos, em cujo ambito
devo situar a advocacia e as procuradorias. Nao ha du-
vida de que temos entre nos 6timos advogados, dignos,
experientes, éticos, assim como procuradores dos en-
tes estatais dotados das mesmas qualidades. Existem,
no entanto, alguns profissionais descuidados com a
atualizacao e com o exercicio de seu munus, inclusive
os responsaveis pela defesa da Unido e das autarquias.
Outros descuram do dever ético, deixando de dar boa
contribuicao a prestacao jurisdicional, como também
soi acontecer em outras profissoes, mas isso constitui
€XCegao a regra, pois € certo que temos um sem-nu-
mero de advogados, juristas, professores e profissionais
habeis, de notoria capacitacio e de reputacao ilibada.

Revista: O Senhor falou alguma coisa sobre as leis pro-
cessuais agora ha pouco. Como o Senhor avalia a refor-
ma do Judicidrio?

Fagundes de Deus: A reforma do Judicidrio deixou
muito a desejar. A Emenda Constitucional 45 resolveu
algumas das caréncias, promoveu melhora significati-
va, mas nao chegou a solugio satisfatoria. O Judiciario
necessita de providéncias legislativas que contribuam
decisiva e finalmente para que o universo de problemas
que o envolve encontre solu¢do adequada e pertinen-
te. Muitos estudos tém sido realizados, mas ¢ impres-
cindivel que ainda haja debates de maior relevo, prin-
cipalmente no ambito da propria magistratura e, por
derradeiro, no Congresso Nacional. Essas discussoes,
com certeza, irao redundar em medidas que melhor
atenderao aos anseios dos diversos segmentos da ma-
gistratura e da populacao, resultando em uma reforma
do Poder Judiciario, tanto quanto possivel, completa.

Revista: O que faltou? O que ainda poderia ser melho-
rado?

Fagundes de Deus: Um estudo sistematico, organizado,
para que se defina o nimero ideal de tribunais e de ju-
izes. Ai, sim, poderemos alcancar solucao que mais se
aproxime das necessidades da magistratura nacional,
o que ir4, indubitavelmente, contribuir para a efetiva
celeridade na prestagao jurisdicional. De outra parte,
entendo que nosso sistema judicial carece muito de ser
aprimorado por meio da realizacao de estudos, debates
e, bem assim, da tomada de providéncias que condu-
zam 4 agilizagao dos processos judiciarios.

Revista: Seria, entao, a legislacao processual?

Fagundes de Deus: A legislagao processual civil e pro-
cessual penal. Hoje em dia, discute-se o aprimoramen-
to da legislacao penal. Entendo que nossas leis preci-
sam ser aprimoradas. A implementacéo da reforma do
Judicidrio depende, necessariamente, de mudancas na
Constituicao. De outro lado, para que ocorram mudan-
¢as no sistema judicial, é imprescindivel que se mexa
na legislagao. Mais um comentario para completar. E
necessario um trabalho paciente, cuidadoso, longo e
progressivo, com vistas a mudanga da mentalidade de
todos quantos atuam em func¢ao da administracdo da
justica, a comecar pelos advogados, que, quando atu-
am como defensores da parte, ndo raro, fazem com que
o processo demore o0 maior tempo possivel, vale dizer,
que haja dilagao no desfecho do processo. E, via de re-
gra, alcangam seu intuito, dada a liberalidade das leis
processuais brasileiras.

Revista: O Senhor vé alguma possibilidade de mudanca
mais radical no sentido de se incentivar as conciliagoes,
ajustica de pequenas causas, digamos, de se incremen-
tar o sistema judiciario nessa dire¢ao?

Fagundes de Deus: Hoje ja se reconhece que os jui-
zados especiais, tanto estaduais como federais, tém
contribuido decisivamente para se por fim ao grande
numero de litigios. Isso ¢ verdade e, portanto, ¢ per-
feitamente valido que se procure criar mecanismos
diversos para a solucao de controvérsias. No entanto,
mesmo os juizados especiais dos estados e da Uniao
nao estao conseguindo, como se esperava, solucionar
rapidamente os litigios, em razao da avultagdo exage-
rada do numero de causas. A conciliacao voltou a ser
valorizada, mas, dependendo do modo como é condu-
zida, pode ser um meio pouco eficaz. Sem falar que, em
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geral, a populacao estd habituada a confiar no juiz no
que se refere a solucdo dos conflitos de interesses. Boa
parte da populagao ndo aceita a conciliagdo.

Quais sdo as alternativas? Um dos meios que co-
nheco, que goza de boa aceitacao, ¢ a arbitragem. A Lei
9.307, de 23/09/1996, que dispoe sobre a arbitragem,
veio dar sua contribuicao, notadamente, no ambito do
comércio e da industria. Quem sabe nao seria possivel
se estudar a extensdo da arbitragem para outros seg-
mentos da sociedade e, assim, se tentar aplicar essas
modalidades para ampliar as op¢oes de composicao de
litigios por instituicoes ndo-judiciarias.
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Amazonia: o processo de internacionalizacao
Selene de Almeida*™

Por Martha Hormann

Os problemas climaticos e ambientais — especialmente a escassez de agua
no momento — trazem a baila, novamente, questoes relativas as riquezas
naturais do Planeta. Nessas ocasioes, a primeira lembranca que assola a mente
dos estadistas e cientistas ¢ a Amazonia.

Para falar sobre o assunto, neste numero, a Revista procurou a Desembargadora
Federal Selene de Almeida, do TRF 1°* Regido, que trabalhou ativamente na
implantacdo da Justica Federal itinerante, percorrendo, inclusive, a Regido
Amazonica em barcos que levavam justica para a populagao do Norte. Sempre
preocupada com as comunidades indigenas, ribeirinhas e os demais excluidos,
a Desembargadora fala sobre a realidade que domina a regido. Discorre sobre
fatos histéricos e tece andlises sobre acontecimentos mais recentes, fazendo
constatagoes preocupantes como, por exemplo, que ha “fatos que demonstram

uma gradativa preocupagao internacional em relativizar a soberania do Brasil
naquela regiao” (Amazonia) e que ‘As campanhas ecologicas internacionais
que visam a limitacao da soberania nacional sobre a Regiao Amazonica estao deixando a fase propagandista para
dar inicio a uma fase operativa, que pode definitivamente ensejar intervengoes militares diretas sobre a regiao”

Veja a seguir.

Revista: Estamos assistindo ao descaso do Brasil em
relagdo 8 Amazonia, que € uma regiao muito rica e que
ocupa 61% do territorio nacional, abrangendo dreas de
grande importancia estratégica. E esse descaso, pare-
ce, ndo € de hoje. Trata-se de uma questao historica?

Selene de Almeida: Na Amazonia legal, nas décadas
de 80 e 90, houve uma expansao da fronteira agricola,
pecudria e mineral de forma muito desordenada, com
conflitos de terra, desmatamento e disputa de posse e
invasoes de drea indigena. Todas essas tensoes foram
agravadas pela auséncia de um projeto nacional de
protecao ambiental e politica indigenista compativel
com a soberania nacional.

A Amazonia legal tem 5 milhoes de km?, o que
significa cerca de 60% do territério do nosso pais, com
um grande vazio demogrifico com elevado nimero
de analfabetos.

O Ibama e a Funai ndo dispoem de estruturas
para proteger areas imensas de um subsolo muito
rico. O contrabando de minérios com a conivéncia

*Desembargadora Federal do TRF 1* Regiao.

de indios torna-se uma possibilidade. Por outro lado,
as verbas para as Forgas Armadas sao insignificantes
para a tarefa de guarda da fronteira. Para tornar a situ-
a¢do ainda mais complicada, a atuacao das ONGs nao
é sujeita a qualquer fiscalizagao: ndo se sabe quem é
quem e o que fazem.

A questdo da internacionalizacao da Amazonia
¢ um tema recorrente. Quando era juiza federal de
primeiro grau, pensava que se tratava de fantasia de
alguns politicos e de grupos militares, uma espécie de
teoria conspiratoria. Ao vir para o Tribunal, j& como
desembargadora, tenho feito estudos sobre a matéria,
pois meu trabalho envolve muitos processos relativos
a meio ambiente, & questdo indigena no Norte. As
pesquisas me levaram a constatar que a cobica inter-
nacional por essa imensa regiao ¢ uma reivindicacao
histérica de varios paises.

E fato, por exemplo, que desde 1850, o Gover-
no dos Estados Unidos da América pensava em criar
na bacia do Amazonas uma colonia para onde seriam
enviados, mais ou menos, dois milhoes de negros que
seriam libertados da escravidao. Foi a Guerra da Se-
cessao que atrapalhou tais planos e, de toda sorte, os
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negros americanos se recusaram a deixar os Estados
Unidos para habitarem uma regiao remota e desco-
nhecida. Disseram que os Estados Unidos eram terra
deles também.

Em plena Guerra Civil Americana, o Presiden-
te Lincoln fez a proclamacao da emancipacio, em
22/09/1862, declarando, livres, todos os escravos en-
tao existentes nos estados rebeldes. Com a vitéria da
Unido, a Uniao dos Estados Americanos, o presiden-
te americano recebeu sugestao de uma representacao
dos negros libertados, conforme proposta do General
James Watson, Ministro de Washington, na Corte de
Dom Pedro 11, de criacao de um estado livre, de negros
americanos, no Amazonas.

Dom Pedro preocupou-se com a proposta, mas os
proprios negros nao a aceitaram, como ja disse, porque
consideravam que os Estados Unidos da América eram
deles também, eles eram americanos, e ficariam la!

Revista: Seria uma estratégia de ocupagao?

Selene de Almeida: Nao penso assim. Acredito que
queriam se livrar da sua populacao negra — o que ¢
pior.

Mas hd outros fatos que demonstram uma grada-
tiva preocupagao internacional em relativizar a sobera-
nia do Brasil naquela regido.

Por exemplo, em 1945, houve um movimento
pro-internacionalizagdo da Amazonia, por parte da
Unesco. Com o proposito de incrementar pesquisas
cientificas, a Unesco criou o Instituto da Hiléia Brasi-
leira Amazonica, controlado por um conselho supra-
nacional, em que o Brasil so teria um voto. Depois, em
1964, o Instituto Hudson criou a Teoria dos Grandes
Lagos, com a finalidade de produzir energia e melhorar
0 acesso hidrografico.

Ainda no século XX, Margareth Thatcher propos
a conversdo da divida externa ou a sua reducao ao pa-
gamento da divida com riquezas minerais.

Também na segunda década do século passado
houve varias propostas para diminuir ou possibilitar
uma soberania concorrente na regiao.

Al Gore, em 1989, entao vice-presidente dos Es-
tados Unidos, disse: ‘Ao contrario do que os brasileiros
pensam, a Amazonia ndo é deles, mas de todos nos'
Henry Kissinger, ex-Secretario de Estado Norte-Ame-
ricano, em 1994, afirmou que os paises industrializados
nao poderiam viver da maneira como existiam entao,

se ndo tivessem a sua disposicao os recursos naturais
nao-renovaveis do planeta. Teriam que montar um
sistema de pressoes e constrangimentos garantidor da

consecucao de seus intentos.

Nao podemos esquecer que Mikhail Gorbachey,
em 1992, também entendeu que o Brasil deve delegar
parte de seus direitos sobre a Amazonia aos organis-

mos internacionais competentes.

O francés Francois Mitterrand, em 1989, susten-
tou que o Brasil precisa aceitar uma soberania relativa
sobre a Amazonia.

John Major, quando era Primeiro Ministro da In-
glaterra, em 1992, foi enfatico quanto a limitacao da so-
berania nacional na Amazonia, ao dizer que as nagoes
desenvolvidas devem estender o dominio da lei ao que
¢ comum a todos.

As campanhas ecologicas internacionais que vi-
sam 4 limitacao da soberania nacional sobre a Regiao
Amazodnica estio deixando a fase propagandista para
dar inicio a uma fase operativa, que pode definitiva-
mente ensejar intervengoes militares diretas sobre a
regiao.

Um congresso de ecologistas alemaes, em 1990,
afirmou que a Amazonia deve ser intocavel, pois se
constitui no banco de reservas florestais da humani-
dade. E, apenas para terminar, o Grupo dos Cem, em
1989, na cidade do México, afirmou que somente a in-
ternacionalizacao pode salvar a Amazonia.

[numeras igrejas estao e estiveram propondo a
relativizacdo da propriedade e posse dos paises ama-
zOnicos sobre a regidao. O Conselho Mundial de Igrejas
Cristas, reunido em Genebra, em 1992, admitiu que
a Amazonia ¢ um patriméonio da humanidade e que
a posse dessa imensa area pelos paises mencionados
(Brasil, Venezuela, Colombia, Peru, Equador) é mera-

mente circunstancial.

Ha muitas outras declaragoes desse tipo por par-
te de cientistas, de grupos religiosos ou de autoridades
politicas estrangeiras.

[sto ¢ apenas um breve resumo da visao interna-
cionalista e demonstra que o tema é recorrente, antigo
e que estd mais atual em razao dos problemas climati-
cos e ambientais.

Revista: Independente de ser um fato historico ou atual, o
Brasil nao esta cuidando da Amazonia e nem tomando
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providéncias para impedir a¢oes ou discursos exter-

nos, nao €?

Selene de Almeida: Tenho de admitir que o maior
problema que enfrentamos hoje, no que diz respeito a
preservacao da Amazonia e em se evitar essa pressao
externa, no esta tanto ligado a problemas imediatos da
invasao do territorio nacional, mas & auséncia de politi-
cas publicas de curto, médio e longo prazos para aquela
area. E fato publico que a regiao ¢ abandonada, que os
problemas internos da Amazonia provocam o discurso
estrangeiro legitimador de uma intervencao ou de or-

ganismos internacionais ou de outros paises na regido.

E que problemas internos seriam esses? O pro-
blema mais grave ¢ a auséncia do Estado. L4 temos
uma populagio rarefeita, em um ambiente hostil, que
favorece toda a espécie de aventuras. Ha garimpo clan-
destino, madeireiras predatorias, a presenca de latifun-
dios imensos com titulos falsos, a polui¢ao dos rios, a
biopirataria, o narcotrifico intenso, o contrabando de
armas, a prostituicao infantil. Tudo ¢ resultado de uma
auséncia do Estado no territorio. Porisso, digo que mais
do que problemas, do que desafios a nossa soberania
externa na Amazonia, existe o problema com a nossa
soberania interna, a nossa incapacidade de ter politicas
eficazes para controlar essas acoes predatorias.

Soberania interna significa o poder de o Estado
legislar e fazer cumprir as leis na regiao. Mas nao tenho
observado, como disse anteriormente, uma politica de
desenvolvimento consistente e auto-sustentavel para o
Norte em toda a historia da Republica. Ao contrério, o
que se verifica é uma diminui¢ao de politicas economi-

cas sustentaveis.

Se observarmos os numeros do governo Fernan-
do Henrique Cardoso, constataremos um empobreci-
mento gradual da regido. Ha alguns elementos estatis-
ticos para ilustrar o que estou dizendo. O PIB per capita
na Regiao Norte caiu 9%; no Nordeste, 0,31%; enquanto
nas Regioes Sul e Sudeste crescia 165% e 1%, respecti-

vamente.

Segundo célculos da Unicamp, considerando-se
arenda per capita do Brasil como 0 a 100, no Nordeste
se verificou uma queda de 49 para 47, 5% e, no Norte,
de 73% para 74%, levando a um aumento médio de 11%
na diferenca entre os PIBs per capita das diversas regi-
oes do Pais. Além disso, o empobrecimento do interior
do Amazonas ¢ uma realidade — os érgaos da Sudam

e da Sudene como instrumentos de politicas publicas
para a regiao tém desempenho critico.

A Zona Franca de Manaus esta falindo. No tem-
po do governo Castelo Branco chegou-se a ter mais
de 120.000 trabalhadores no distrito industrial de Ma-
naus. Hoje, nao ha mais de 30.000 operarios, de sorte
que insisto em dizer que nao ha uma politica de desen-
volvimento, mas apenas projetos eventuais e esparsos,
sem continuidade e sem planejamento. Veja, o primei-
ro projeto do século XX foi a construgao da Estrada de
Ferro Madeira-Mamoré, que levou dez anos para ser
concluida, e, mais de trinta mil homens morreram la.
Essa estrada inaugurou os seus trés quilometros e hoje
estd abandonada.

Houve também a exploracio mineral da Serra
do Navio, no Amapd, que esta abandonada; a constru-
cao da Belém-Brasilia, que se acha esburacada; a Zona
Franca de Manaus estd em plena decadéncia; a Transa-
mazonica, o Projeto Jari, no Pard, o Projeto Trombetas,
no Pard, a Hidroelétrica do Tucurui, o Projeto Grande
Carajds, no Para, Serra Pelada, que € o retrato do aban-
dono e da miséria, o Pélo Nordeste, unindo Roraima
e Mato Grosso, a construcao da BR-364, no Acre, a
BR-147, Amazonas-Roraima, a implantacdo na calha
Norte, na Ferrovia Norte-Sul, e algumas grandes agro-
pecudrias e madeireiras.

A maior parte desses projetos financiados com
dinheiro ptblico esta abandonada ou falida. Dai a afir-
magcao de que nao ha uma continuidade de projetos de
desenvolvimento para a regido. Tudo o que se faz é de
forma casuistica.

Revista: Ainda ha tempo de o Estado retomar o con-
trole da regiao?

Selene de Almeida: Ou o Estado tem uma politica con-
sistente de desenvolvimento para a Amazonia legal,
evitando a pratica predatoria de madeireiras ilegais, de
garimpos clandestinos, de contrabandos de minérios,
ou a devastacao da Amazonia serd progressiva, como
também serao progressivas as invasoes de terras indi-
genas.

Esses dois problemas juntos — a falta de uma
politica ambiental de médio e longo prazo e a falta de
protecao as comunidades indigenas — ¢ que propiciam
o clamor internacional, de boa ou ma-fé, com relacao a
internacionalizacao da area.

A questao é: como os projetos poderiam ser le-
vados a cabo? Como eu disse, a Amazdnia ocupa um
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imenso espaco do territério nacional, quase metade de
toda a América Latina, sendo que a pressao internacio-
nal é maior com relagao ao Brasil, porque 77% de toda

aregiao esta em territorio brasileiro.

Creio que os chamados paises amazonicos po-
deriam unir-se, agrupar-se para projetos de desenvol-
vimento para a regiao, formar um bloco. Porque os
problemas n&o sio apenas do Peru, da Venezuela, da
Bolivia; os problemas sao de todos os que integram a
regido, de todos esses Estados soberanos.

Depois, é preciso resolver urgentemente o pro-
blema fundiario na Amazonia. A questio da imensa
quantidade de titulos falsos — ou chamados titulos gri-
lados, ou de grileiros, na regiao ¢ um fato preocupante.

Muitos desses falsos proprietarios promovem a
degradagio da floresta. E a auséncia do Estado sobre a

qual inicialmente falei.

Tenho alguns dados a respeito do problema agra-
rio no Norte, em um trabalho do Professor Jos¢ Heder
Benatti, da Universidade Federal do Pard, no qual ele
adverte, com muita propriedade, que “um dos maiores
problemas da regido ¢ a falta de regularizacao fundia-
ria, que permite uma ocupagao desordenada e a apro-
priacao privada ilegal do patrimoénio publico” O Profes-
sor informa que ‘o total de terras no Pais sob suspeita
de serem ocupadas ilegalmente ¢ de aproximadamente
cem milhoes de hectares, o que significa quatro vezes a
area do Estado de Sao Paulo e quase 12% do territorio
nacional. O Ministério do Desenvolvimento Agrario,
por meio do Incra, confirmou, em julho de 2000, o can-
celamento do cadastro de 1.899 grandes propriedades
rurais, com area total equivalente a 72,7 milhoes de
hectares, o que corresponde a quase trés vezes o ter-
ritorio de Sao Paulo, sendo que 33 milhoes 586 mil e
837 hectares sao na Regiao Norte. No Pard, por exem-
plo, 30 milhoes de hectares estao em nome de grileiros
que se utilizam de documentos falsos, forjados, para se
apossar de terras publicas e promover o desmatamento
criminoso. O enfrentamento dessa questdo, da ilegali-
dade da apropriacio dessas terras, é fundamental para
se promover a interrup¢ao do desmatamento ilegal’
Note que Ia ndo estao apenas pessoas juridicas, ha tam-
bém pessoas fisicas, grandes proprietarios ou falsos
proprietdrios. Parece que ha uma sindrome de ilegali-
dade. O controle do Estado na regiao significa se fazer
presente mediante a¢des administrativas corretas, nao
abdicando da soberania interna.

Revista: Em relacao a isso, existe até site na internet ven-
dendo terra para estrangeiros também. Ai jd teria um
problema paralelo, porque a Senhora estd comentan-
do a questao da ma-administragao interna, de grileiros
do Pais, mas ha também esses casos de gente vindo de
fora, tomando posse de partes das terras.

Selene de Almeida: Este problema estd relacionado
a outro maior, que ¢ a falta de controle por parte do
Estado brasileiro com relagao as espécies de ONGs e
ao tipo de missoes religiosas que adentram no Pais. Se
isto, de fato, esta acontecendo, nao tenho conhecimen-
to, mas estaria dentro de um contexto maior, da falta
de informa¢do que as autoridades brasileiras tém da
natureza das visitas de estrangeiros.

Revista: Na sua visao, por que o Estado age com esse
descaso em relacdo a Amazonia? A Senhora vé uma
explicacao para isso?

Selene de Almeida: O que tenho observado é que o
Brasil necessita de estadistas do tamanho do desafio
amazonico. E esse estadista, para governar o Pais, deve
ter uma politica inclusiva de uma parcela do territorio
imensa e conflituosa, e deve ter, antes de tudo, o senti-
mento de que, apesar das diversidades étnicas, cultu-
rais e econdémicas, Somos uma na¢ao com uma historia
comum, com um passado comum, com conflitos pre-
sentes que tém que ser administrados e pensados em
conjunto.

A ascensao da burguesia ao poder, principalmen-
te de novos ricos, por vezes pode implicar um enfra-
quecimento da idéia de nacao. Nao estou aqui fazendo
a defesa das antigas oligarquias brasileiras nem do go-
verno por parte da aristocracia em nenhum lugar do
mundo. Mas, analisando o cendrio politico a distancia,
verifica-se que, para se criar nos governantes essa cons-
cientizagdo histérica da unidade de um povo, ¢ preci-
so tempo e educacao. Educagao para servir ao Estado,
a0 povo, e nao para chegar ao poder para promover a
defesa de interesses privados, seus ou de algumas clas-
ses sociais que ele eventualmente esteja representando
no poder. E preciso pensar na educacio do principe,
o principe como administrador, o que tem o poder de
mando, o que vai influir na vida de todas as pessoas do
pais que ele dirigira.

Segundo o antropdlogo George Cerqueira Leite
Zarzur, o problema da unidade brasileira é que ela de-
riva de um pacto das elites regionais que esta rompido.
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As velhas oligarquias rurais estavam atentas a questao
da unidade nacional. Hoje as coisas mudaram.

Os numeros que apontei anteriormente a respei-
to da recessao no Norte, o empobrecimento gradual do
Norte e do Nordeste durante os anos do governo FHC,
coincidem justamente com a chegada da burguesia
paulista ao poder. O burgués, o capitalista, como é da
sua formacao, tem uma visao direcionada aos interesses
do capital, ao desenvolvimento daquilo que acha renta-
vel, e ndo necessariamente em investimento a longuis-
simo prazo em regioes remotas que podem, a primeira
vista, ser consideradas mais como consumidoras, que
absorvem a riqueza do pais e que nao dio retorno dos
investimentos no prazo que o capital espera.

Revista: Na pratica, a internacionalizacdo da Amazonia
ja esta acontecendo, nao ¢é?

Selene de Almeida: A maior preocupacgao do Brasil,
agora, nao ¢ a eventual invasao da regiao por tropas
estrangeiras.

Do ponto de vista do Direito Internacional Pu-
blico, prevalece o principio da autodeterminacao dos
povos. A Resolu¢do 2.625, de 1970, da ONU, expressa-
mente dispoe que, em virtude do principio da igualda-
de de direitos e de livre determinacao dos povos, con-
sagrado na Carta das Nagoes Unidas, todos os paises
tém o direito de processar seu desenvolvimento sem
ingeréncia interna. Mas ja antes, a Resolugao 626 (V1I),
de 1952, dispunha que os povos tém direito de aprovei-
tar livremente seus recursos naturais, como algo ine-
rente a sua soberania.

A Carta de Direitos e Deveres Economicos dos
Estados, Resolugao 3.281 (XXIX) repete que os paises
tém direito a exercer sua soberania plena sobre os seus

recursos naturais.

Quero lembrar, ainda sobre esse assunto, que em
1992 tivemos a Convencao sobre Diversidade Biologi-
ca, que € o texto mais claro de todos sobre o exercicio
da soberania interna do Estado na exploracao de seus
recursos segundo suas politicas ambientais. A Conven-
cao também prevé a responsabilidade do Estado, que
deve assegurar que atividades sob sua jurisdicio nio
causem dano ao meio ambiente de outros Estados ou
de dreas além dos limites da jurisdi¢do nacional.

Se existe a independéncia dos paises, o principio
da autodeterminagao dos povos etc, também se tem a
certeza de que os recursos naturais sdo finitos e nao €

possivel fazer uso dos bens desconsiderando a vida no
Planeta.

A imagem que se tem fora do pais é que ndo usa-
mos a soberania interna, nosso poder de gestao, para
impedir a exploracao descontrolada da maior floresta
do mundo e a invasio de terras indigenas com todas
as desgracas que tal implica. A proposito, os dados que
temos dos tltimos anos, sobre o desmatamento da
regiao sao os de 1987 a 1988 — 21 mil km? de 1988 a
1990 — 31,5 km? de 1990 a 1998 — 39,7 km? (primeiro
Governo Fernando Henrique); 1998 a 2002 — 76,9 km?
(segundo Governo Fernando Henrique) e 2002/2003 a
2005/2006 — 84,4 mil km? (Governo Lula).

Lembrar aquele terrivel massacre aos indios iano-
mamis, ou melhor, de mais de duzentas mulheres e
criangas indias, por garimpeiros na época do Gover-
no Collor. A verdade ¢ que nao estamos saindo bem
na foto.

Tenho duvida se existe um interesse na interna-
cionalizagao politica da regido. Com relacao a interna-
cionalizacao econdmica ou da exploracdo dos minerais,
talvez ja exista em uma extensao que os brasileiros nao
conhecem. Por meio da biopirataria, do contrabando
de minerais preciosos, de minérios, porque a Amazo-
nia € rica, ¢ a maior reserva mineral do mundo. Possui
desde cassiterita, ouro, diamante, até metais que serao
usados na energia futura.

Assim como no plano interno ha pessoas que
tém motivagoes humanitario-ecolégicas, em um plano
externo ha aqueles que tém apenas a mera cobica no
aproveitamento desses recursos hidricos, biologicos e
minerais. No plano interno, também hd pessoas ines-
crupulosas que promovem o desmatamento, os garim-
pos clandestinos, a mineracao desastrosa. Nao se deve
‘demonizar” o estrangeiro e também nao se deve con-
siderar que todo brasileiro esta necessariamente preo-
cupado com na preservacao da Amazonia. Ha aqueles
que querem explora-la de forma insustentavel e que
estao causando danos.

Volto a repetir que ¢ melhor nos voltarmos para
uma administracao responsavel da area, proibindo a
apropriagao ilegal do patrimonio brasileiro e adotando
politicas consistentes, como regularizacao fundidria,
controle do desmatamento e poluicéo e cuidado com a
fronteira. Em Direito internacional Publico aprende-se
que o primeiro amor do cidadao ¢ seu municipio, mas
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A proposito, ha ocorréncias de ingeréncia da co-
munidade internacional em caso de assisténcia huma-
nitaria, ou de defesa aos direitos humanos. Tanto que a
esse pretexto houve intervengao no Libano, em 1958,
no Congo, em 1964, no Paquistao, em 1971, no Ira, em
1980, no Zaire, em 1981, na Somalia, em Mogambique,
na ex-lugoslavia, no Afeganistao e no Iraque.

Nao se viu até agora intervencao militar interna-
cional por causa de dano ambiental. Tudo indica que
no futuro a defesa da vida na Terra podera ser uma mo-
tivacao juridica/politica para a ingeréncia estrangeira.
O discurso que se ouve € nesse sentido. A comunidade
internacional estd, ja ha algum tempo, se utilizando de
uma retorica que aponta nesse sentido. E urgente cui-
darmos do que é nosso.
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Gastando o latim

o Ab absurdo
(Partindo) do absurdo. Diz-se de um método de demonstracao usado sobretudo em Geometria.

o Ad absurdum
Ao absurdo. Levar uma argumentagao ad absurdum.

e Ad hoc
Para isso ou para esse fim; (designado) para executar determinada tarefa: Uma comissao ad hoc.

o Ad impossibile (ou impossibilia) nemo tenetur
Ninguém ¢ obrigado ao impossivel. Maxima de Direito.

Seja como for, além de se ter podido consolar, humilde obreiro, a propria vaidade, ..o tradutor, resignado, mas, com uma ponta
de orgulho profissional, dir&: Ad impossibilia nemo tenetur.

Livio Xavier, Apologia do Tradutor, O Elmo de Mambrino.

o Ad infinitum
Até o infinito.
Como as criagoes divinas, as combinacoes contrapontisticas sdo interminaveis; sujeitam-se tao-so a lei da eternidade: sao ad
infinitum.

Franklin de Oliveira, As catedrais invisiveis, Viola dAmore.

o Ad instar
A semelhanca de, a maneira de.

o Ad interim
Provisoriamente, interinamente.

o Ad libitum
A vontade ou a seu bel-prazer. No teatro, indica¢ao cénica para autorizar o ator a continuar, improvisando, o
dialogo escrito. Em musica, indicacao para autorizar o musico a tocar a pega no movimento que quiser.
O criador autorizou a reproducao a criatura, mas a reproducao ad libitum.

Franca Junior, Politica e Costumes, folhetim de 7 de julho de 1867.

o Ad litem
Relativamente ao litigio.

o Ad nauseam
Até a ndusea, até a saciedade, a saciedade.

o Ad nutum
A um movimento da cabeca ou as ordens (de alguém). Diz-se da demissibilidade de um funciondrio nao estavel,
dependente do juizo exclusivo de seu superior.

« Ad perpetuam rei memoriam
Para perpétua memoria do fato. Primeiras palavras das bulas em que a Santa Sé profere sentenca sobre assuntos
de doutrina.

o Ad referendum
Para ser (considerado e) trazido de volta, isto é, sob condi¢ao de consulta aos interessados e de sua aprovacao.

o Ad rem
A coisa, isto €, relativamente ao assunto em foco; de maneira pertinente.

o Grammatici certant et adhuc sub judice lis est
Brigam os gramaticos e a discussao ainda esta sob julgamento. Verso de Horacio (Arte Poética, 78) que se costu-
ma citar a respeito de qualquer litigio entre especialistas (ndo apenas entre gramaticos).
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o Gratia argumentandi
Pelo prazer de argumentar.

* Grdtis
Gratis, de graga.

+ Grosso modo
De modo grosseiro, isto ¢, aproximadamente.

..trés hinos que, grosso modo, se nos impoem pelas suas notas distintivas: o pessimismo amargo de Paulo Prado; o otimismo
compreensivo de Gilberto Freyre; o pessimismo critico de Sérgio Buarque de Holanda.

Themistocles Linhares, Interrogacées, 1.

(Extraido do livro Ndao perca o seu latim, Editora Nova Fronteira, 14* Edi¢do, Paulo Ronai.)
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Acordo ortografico entre amigos™

Dad Squarisi®*

Ninguém esperava. Mas aconteceu. Em 2008, entra em vigor o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa. A
historia comecou em 1990. Em dezembro, os sete paises lusofonos assinaram o acerto em Lisboa. Impuseram uma
condi¢ao para as mudangas entrarem em vigor: a ratificagao do total de signatarios.

O tempo passou. Angola e Mocambique enfrentavam guerras civis. Nao estavam nem ai pra tremas e acentos.
Mas o Brasil tinha pressa. O dicionario Houaiss estava em gestagao. O autor mexia os pauzinhos pra promover a
explosao de vendas. Se saisse com as mudancas, mandaria o Aurélio pra fogueira.

Os parceiros nao tinham nada com a urgéncia. Deu-se um jeitinho. Em 1998, fizeram um remendozinho
no texto. Em 2004, outro. Resultado: trés paises seriam suficientes para por a moda na rua. No mesmo ano, nos
ratificamos as modificagoes. Em 2006, Cabo Verde e Sao Tomé e Principe foram atrés. Brasilia, Praia e Sao Tomé

adotarao as novas regras em janeiro. Os demais ficam de fora.

0 que muda?

O acordo ¢ ortografico. O nome nao deixa divida. Ortografia ¢ a parte da gramatica que trata da grafia correta
das palavras. Abrange o emprego das letras e das notagoes léxicas (acentos, til, trema, apostrofo, cedilha e hifen).
O que muda com as novas regras? Pouca coisa.

1. O alfabeto abre as portas para o k, o we 0'y. De 23, passa a ter 26 letras.
2. O trema morre. Assim, em lugar de lingtiica ou freqiiente, escrever-se-a linguica e frequente. Mas a
pronuncia se conserva.
3. As paroxitonas (so elas) perderam acentos:
a) O hiato 60 vira 00. Voo, enjoos e aben¢oo? Nem pensar. Doravante serd voo, enjoos e
abencoo.
b) O agudo dos ditongos abertos éi e 6i ganha a porta da rua. Assembléia e joia passam a grafar-
se assembleia e joia.
Nao comemore. A despedida deles é até logo, ndo adeus. As oxitonas e os monossilabos toni-
cos ndo mereceram a atencao da reforma. Manter-se-ao antigos como os casaroes de Olinda
e Ouro Preto: sdis, papéis, constroi.
¢) O éem vai pra terra do nunca. Em vez de eles véem, léem, créem, déem, as formas veem,
leem, creem, deem pedem passagem.
d) Caem fora os acentos diferenciais (das paroxitonas, lembre-se) que escaparam da reforma de
1971 por cochilo do legislador. E o caso de para, polo, pélo, péla, pélo, péra. Nao se enquadra,
ai, a forma pode, passado do verbo poder. Nem o por (ele nao é paroxitono).
e) Averigte, apazigue, argiiem jogam o acento no lixo. Tornam-se averigue, apazigue, arguem.
4. O hifen conserva a fama. E castigo de Deus. Era, ¢ e continuara caotico. Nem o Todo-Poderoso

domina a manha do tracinho. Com o troca-troca, a confusao (nossa e do Senhor) permanece.

*Texto publicado na coluna Dicas de Portugués, do Jornal Correio Braziliense, de 26/08/2007.
** Jornalista e editora de opiniao do jornal Correio Braziliense.
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Habeas Verbum — Lingua do Direito
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Qual € a dela?

Os defensores dos retoques alegaram causas nobres para a reforma. Segundo eles, a expulsao do pobre trema
e dos acentinhos daqui e dali promoveriam milagres dignos de Cristo. Pra comego de conversa, tragaram quatro
objetivos. Um: melhorar o intercambio cultural entre os paises luséfonos. Dois: reduzir o custo da producao e
traducao de livros. Trés: facilitar a difusao bibliografica e de novas tecnologias. O dltimo: aproximar as nagoes de

lingua portuguesa.

Vale a pergunta:

Serd que a queda do trema e mudanca de um acentinho aqui e ali tém poder de competir com Jesus? Nos
chamaremos moga de rapariga e rapaz de gajo? Os portugueses chamarao comboio de trem? Nds passaremos a ler
os autores africanos e eles a lerem os brasileiros? Sera que os 230 milhoes de pessoas que povoam Brasil, Portugal,
Angola, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mocambique, Sao Tomé e Principe e o recém-agregado Timor Leste (os inte-
grantes da Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa, ou CPLP) invadirao a cultura uns dos outros?

Em compensacio, faremos fogueira de dicionarios, gramdticas & cia. letrada. O MEC prepara licitagao pra
troca dos livros diddticos. Pais terdo de substituir as obras das estantes pra garotada estudar. A farra tem prego.
Quem pagara a conta? E por essas e outras que os portugueses ficaram de fora. Deixam como esté pra ver como ¢

que fica.

Recado:
“A ortografia nao faz o génio”
Stendhal
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Critica:“0 Diario de Jonathas Abbott”*
Carlos Eduardo Lins da Silva™*

Otimo relato de inglés langa olhar tropical sobre a Europa
Abbott viveu no Brasil por 56 anos; didrio trata da época que ele estudou fora

Em 1812, um rapaz inglés de 16 anos chamado Jonathas Abbott viajou para Bahia, onde viveria por 56 anos.
Veio como espécie de pajem de um médico portugués (depois lente do Colégio Médico-Cirtrgico da Bahia) e se
tornou um dos personagens mais importantes da medicina, ciéncia e cultura do século 19 naquela parte do pais.

Aos 34 anos, em 1830, Jonathas Abbott cruzou de volta o Atlantico para uma temporada de estudos de
pos-graduacao em medicina na Europa. No periodo que passou l4, manteve um diario, que agora vem a luz para
o grande publico pela primeira vez.

Trata-se de um dos mais interessantes lancamentos do ano da inddstria editorial brasileira. Enriquecido
por prefacio erudito e instigante do embaixador Rubens Ricupero e por notas de rodapé e anexos detalhistas e
esclarecedores — fruto de trabalho minucioso e demorado de pesquisa historica e documental — do embaixador
Fernando Abbott Galvao (descendente do autor), “O Diario de Jonathas Abbott” ¢ um documento curiosissimo.

Como nota Ricupero em seu texto, ¢ dos poucos exemplares contrarios de um género literdrio que floresceu
no Brasil apds a vinda para o Rio da familia real, o dos viajantes europeus que vinham conhecer este pais tropical.

Abbott, embora cidadao inglés, era muito mais brasileiro quando foi para a Europa aperfeicoar-se como
meédico e seu relato nos oferece a rara perspectiva de um conterraneo que observa a Europa com olhar tropical.
Ele se incomoda com o frio do Velho Mundo, tem saudades da sua “cara Bahia”, odeia Paris: “Eu te esconjuro, coisa
ruim!”. S6 deseja voltar depressa: “Quero asas, quem mas empresta?... Ninguém”.

As descrigoes de Abbott sio muito realistas e oferecem ao leitor do século 21 uma imagem certamente
muito mais fiel as condi¢oes de vida da Europa do século 19 do que as dos romances da época.

Nao havia glamour nenhum nas viagens interoceanicas de entdo, nem nas carruagens que trafegavam por
estradas empoeiradas e esburacadas da Franca ou da Italia de entio, e Abbott no seu didrio, escrito provavelmente
apenas para si proprio e talvez alguns poucos intimos, nao tinha motivo nenhum para dourar pilulas.

A medicina ja havia obtido avangos significativos, mas as praticas, especialmente as cirargicas, eram muito
brutais para os habitos de hoje em dia e a descri¢ao crua ¢ outro atrativo desse livro.

Abbott descreve confrontos politicos que ocorriam e se impressiona com a violéncia de manifestantes: “Esta
gente nao me agrada. No Brasil, temos rusgas, mas nao sao barbaras e ferozes como as dos franceses. Passa fora!”

O viajante recebe noticias da politica brasileira com atraso, preocupa-se e anseia por detalhes para entender
suas conseqiiéncias: “O imperador do Brasil abdicou a favor do filho... Que diabo de historia é essa? Que motivos
houve?... Mas qual serd o intento do ex-imperador na Europa? Eu o antevejo com a coroa de Portugal na cabeca”.
Como ressalta Ricupero, nao se vé no diario “nem sopro longinquo do embasbacamento dos brasileiros posterio-
res pela Europa, Franca e Paris. Nem traco também do sentimento de inferioridade e desapreco pela terra natal”.
O inglés Abbott foi um brasileiro orgulhoso de sua nacionalidade.

* Texto retirado da se¢ao Livros do jornal Folhia de Sio Paulo de 01/09/2007.
*“Jornalista, livre-docente e doutor em Comunicacao pela USP, mestre pela Michigan State University. Foi diretor-adjunto de redagao dos
jornais Folha de Sao Paulo e Valor Economico e correspondente da Folha de Sao Paulo em Washington.
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0 acoplamento lingiiistico-metodoldgico dos juristas e a decisao
judicial como ato de compreensao existencial, finita e histérica,
que se processa por meio da linguagem

Introducio

Tendo como norte que ser que pode ser com-
preendido é linguagem ou, por outras palavras, que a
linguagem se encontra al¢ada, a partir da virada onto-
logica, & condicao de possibilidade do nosso modo-de-
ser-no-mundo, Streck vai desenvolver toda uma linha
de raciocinio voltada para divisar a experiéncia do di-
reito como compreensao.

Desenvolve, entao, a partir de Gadamer, duas
matrizes de raciocinio para concluir, ao final, pelo
acerto da tese da resposta certa em direito, como sen-
do aquela hermeneuticamente correta. Pela primeira,
busca resposta para a indagacao: compreendemos por-
que interpretamos ou interpretamos porque compre-
endemos? E, na segunda matriz, investiga a diferenca
ontologica entre norma e texto.

Neste artigo, visitaremos as duas matrizes teo-
ricas delineadas por Streck ao escopo de, afastando a
faixada normativista do positivismo classico com sua
auto-suficiéncia metodoldgica sedutora, divisar uma
nova otica para compreensao da experiéncia juridica a
partir da hermenéutica filoséfica ao escopo de inserir
a decisao judicial no ambito do pluralismo juridico em
que, segundo estamos convencidos, ela deve se erigir
a partir de um acoplamento lingiistico-metodologico
que, privilegiando a consciéncia dos efeitos da historia,
enseje o acontecer da verdade a partir da contextuali-
dade existencial e finita em que se encontra mergulha-
do o intérprete.

1. Fé na lei e desconfiana da justica?
Ou desconfianga da lei e fé na justica?

A tradicional idéia de se reduzir o direito a norma
escrita ainda goza de foros de exclusividade dentre os

*Juiz Federal e professor em Belo Horizonte. Mestre em Direito
das Relagoes Internacionais pelo UniCEUB/DF. Doutorando em
Direito pela Unisinos/RS

Carlos Alberto Simées de Tomaz"

juristas. E comum desde o estudante até o magistrado
o comportamento de procurar a norma adequada, cuja
incidéncia sobre o fato, permita a extracdo de certo
efeito.

Efetivamente, vé-se, no dia-a-dia, certa dificulda-
de na experiéncia juridica quando a questao nao apon-
ta para solucdo vazada numa norma escrita. A consul-
ta demora resposta do parecerista. O advogado tarda
para ajuizar a demanda ou oferecer resposta. A decisao
judicial é também retardada nos juizos e tribunais. Isso
decorre, sem duvida, da falta de habilidade, de preparo,
para tratar o direito fora dos dominios exclusivos da
dogmatica.

A dogmatica juridica parte do pressuposto de que
a norma ¢ um dogma. Significa dizer que as constru-
¢oes juridicas ndo podem se distanciar dos parametros
estabelecidos pela norma, muito menos confrontar sua
existéncia.

Decorre, dai, a dificuldade para o trato das ques-
toes juridicas quando o operador do direito se depara
com a auséncia de norma ou quando a solugao oferta-
da por ela ndo satisfaca o sequioso espirito de justica,
o0 que ocorre porque, sendo o direito uma ciéncia cul-
tural, o conteudo da norma se expoe as alteragoes da
cultura, necessitando o intérprete de se valer de meios
para ensejar a compreensao e/ou revisao dos conte-
udos através de procedimentos integradores, que no
dizer de Adeodato! formam uma ponte para a nova
realidade.

Nessa linha, Sobota? também divisa este fenome-
no ao registrar que:

"ADEODATO, Joao Mauricio Leitdo. [nautenticidade do
pensamento dogmdtico na ciéncia do direito contemporaneo. In:
Revista da Ordem dos Advogados de Pernambuco. Ano 25/26.
Recife: 1983/84, p.131.
2SOBOTA, Katharina. Niao mencione a norma! In: Anudrio dos
Cursos de Pos-graduacao em Direito da Faculdade de Direito
do Recife — UFPE, 7, Recife: Ed. UFPE, 1995, p. 251 (separata
do Internacional Journal for the Semiotics of Law, 1V/10, 1991,
traduzida por Jodo Mauricio Adeodato).
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A maioria das pessoas, nas democracias mo-
dernas, parece estar convencida de que o direito é
um sistema constituido de normas explicitas... Essa
fachada normativa ¢ a versao popular de uma con-
cepgao teorica que se desenvolveu a partir do espi-
rito do iluminismo e da admiragao pelos sucessos
da ciéncia, refletidos no movimento positivista do
fim do século XIX e comeco do século XX...

Nesse caminho, o direito fica reduzido a um sis-
tema fechado com a pretensio de dispor sobre as con-
dutas humanas através de um ordenamento herméti-
co, autoprodutivo e auto-suficiente, altamente sedutor
em nome da seguranca que ensejaria.

Por outro lado, hodiernamente, cada vez mais,
torna-se impossivel separar o jurista pratico, que trata
o direito como instrumento de trabalho — o advogado,
o agente do Ministério Publico, o magistrado, o dele-
gado, etc. — daquele exclusivamente dedicado as suas
questoes teoricas, pois estas nao se encontram tao mais
dissociadas da ordem pritica e, ndo raro, ¢ exatamente
pela falta de familiaridade com determinados concei-
tos abstratos, certas categorias, mais que isso, determi-
nados existenciais e os caminhos hermenéuticos que
viabilizam sua mobilizacdo, que a compreensao do Es-
tado e do Direito deixa a desejar.

Atento a isso, Adeodato® chama a atencao para
nao se separar a teoria da praxis. E procedendo a uma
abordagem das bases metodologicas da pesquisa em
Direito observa que:

..nao obstante o Direito constituir matéria
eminentemente pratica, os juristas pouco mencio-
nam a “pratica’ do Direito quando escrevem seus
trabalhos “tedricos”. Dificilmente eles se referem
a seus “trabalhos de campo”, a suas experiéncias
praticas como operadores juridicos, para confirmar
empiricamente suas teses, 0 que, em outras dreas,
constitui-se metodologia unanime dos pesquisado-
res.

Nao ¢ por outra razao que resolvemos abordar o
tema proposto trazendo a lume dados empiricos a par-

tir dos quais pretendemos alavancar sua compreensao.

I ADEODATO, Joao Mauricio Leitao. Bases para uma metodologia
da pesquisa em Direito. In: Revista do CE] — Centro de Estucdos
Judicidrios do Conselho da Justica Federal, 7, Brasilia: CEJ, jan./abr.
1999, p. 145.

Dado empirico 1

O referencial a seguir foi colhido a partir de jul-
gamento proferido pelo mais alto Tribunal Federal
Alemao (BGH NJW 61, 359), segundo Sobota* em ar-
tigo publicado no Internacional Journal for Semiotics of
Law:

Certa madrugada, cerca de uma hora, o re-
clamante ouviu um grito de socorro partindo de
umas ruinas na vizinhanca. Conforme ficou mais
tarde comprovado, um psicopata estava batendo
em uma mulher com um martelo. O reclamante
entrou rapidamente na casa em ruinas e tentou
socorrer a vitima. Afortunadamente, teve sucesso e
foi capaz de salvar a mulher, mas foi ferido ao faze-
lo e ndo pode trabalhar durante certo tempo. Sendo
autonomo, o reclamante pretendeu obter compen-
sacao por seus lucros cessantes. Como nem o psi-
copata nem a mulher tinham condi¢oes financeiras,
o reclamante moveu agao contra a companhia de
seguros de satde a que era filiado o marido da vi-
tima. A companhia de seguros recusou-se a pagar
e argumentou que os fatos ndo justificavam uma
reclamacao com base no art. 683 do BGB. Salvar a
mulher ferida nao era do interesse da companhia
de seguros. Se o reclamante nao houvesse socorri-
do a vitima, ela teria sido morta; estando morta, ela
acarretaria menores despesas para a companhia. O
Tribunal deu ganho de causa ao reclamante. (o art.
683 do BCG estabelece que aquele que sofre dano
ao defender interesse de terceiro, agindo como ges-
tor de negocio, tem direito a indenizacao).

Dado empirico 2

Ainda a partir de Sobota®, o relato de julgamento
proferido pelo Tribunal Regional de Apelacao de Karl-
sruhe (OLG Karlsruhe, VersR 77, 936), assim sinteti-
zado:

Um homem arriscou sua vida e sua saude
para defender um banco. O homem era um clien-
te do banco que percebeu o assalto acontecendo
e atacou o ladrao por tras, julgando-se gestor de
negocios agindo de acordo com os interesses do
banco. Como o proprio banco havia ordenado a
seus funciondrios para nao arriscarem suas vidas
em caso de assalto, quando so dinheiro estivesse
em jogo, os esforcos heroicos do cliente pareceram

*SOBOTA, op. cit., pp. 262-263.
* Idem, p. 270.
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algo excessivos e nao evocaram a simpatia natural Dado empirico 4

da Corte, que divisou no heroi alguém que havia

reagido exageradamente diante das circunstancias, . )
s & ‘ o Sentenga proferida pelo Juizo da 8* Vara Federal
rechacando, portanto, o pedido de indenizacdo.

de Belo Horizonte:

Nao tinham pressa em chegar, porque ndo sa-

Dado €mpirico 3 biam aonde iam. Expulsos do seu paraiso por espadas

de fogo, iam, ao acaso, em descaminhos, no arrastao
Decisao do Juizo da 3* Vara Criminal da Comar- dos mais fados. Nao tinham sexo, nem idade, nem
ca de Palmas, em Tocantins, determinando soltura de condicdo humana. Eram retirantes. Nada mais”

acusados de furtarem duas melancias: (]{)Sé Américo de A/Wleidﬂ, em ‘A Bﬂgaceim ,). Varias

Decido:

Trata-se de auto de prisao em flagrante de
Saul Rodrigues Rocha e Hagamenon Rodrigues Ro-
cha, que foram detidos em virtude do suposto furto
de duas (2) melancias.Instado a se manifestar, o r.
Promotor de Justiga opinou pela manutencio dos
indiciados na prisao. Para conceder a liberdade aos
indiciados, eu poderia invocar inumeros fundamen-
tos: os ensinamentos de Jesus Cristo, Buda e Ghan-
di, o Direito Natural, o principio da insignificancia
ou bagatela, o principio da intervencao minima, os
principios do chamado Direito alternativo, o furto
famélico, a injustica da prisao de um lavrador e de
um auxiliar de servigos gerais em contraposi¢ao a
liberdade dos engravatados e dos politicos do men-
salao deste governo, que sonegam milhoes dos co-
fres pablicos, o risco de se colocar os indiciados na
Universidade do Crime (o sistema penitencidrio na-
cional)... Poderia sustentar que duas melancias nao
enriquecem nem empobrecem ninguém. Poderia
aproveitar para fazer um discurso contra a situagao
econdmica brasileira, que mantém 95% da popu-
lacdo sobrevivendo com o minimo necessario ape-
sar da promessa deste presidente que muito fala,
nada sabe e pouco faz. Poderia brandir minha ira
contra os neoliberais, o consenso de Washington,
a cartilha demagogica da esquerda, a utopia do so-
cialismo, a colonizacao européia... Poderia dizer que
George Bush joga bilhoes de dolares em bombas na
cabeca dos iraquianos, enquanto bilhoes de seres
humanos passam fome pela Terra — e ai, cadé a
Justica nesse mundo? Poderia mesmo admitir min-
ha mediocridade por nio saber argumentar diante
de tamanha obviedade. Tantas sao as possibilidades
que ousarei agir em total desprezo as normas técni-
cas: ndo vou apontar nenhum desses fundamentos
como razao de decidir. Simplesmente mandarei
soltar os indiciados. Quem quiser que escolha o
motivo. Expecam-se os alvaras. Intimem-se. Rafael
Goncalves de Paula — Juiz de Direito.®

¢ Inm:www.tj.to.gov.br/imprensa/news/exibir_news.asp?id=143
consulta realizada em 04/08/2007, 20h.

familias (aproximadamente 300 — fl. 10) invadiram
uma faixa de dominio da Rodovia BR 116, na altura
do Km 405, 3, la construindo barracos de plastico
preto, alguns de adobe, e agora, o DNER quer expu-
sa-los do local. “Os réus sdo indigentes”, reconhece
aautarquia, que pede reintegracio liminar na posse
do imovel. E aqui estou eu com o destino de cente-
nas de miseraveis nas maos. Sao os excluidos, de que
nos fala a Campanha da Fraternidade desse ano.
Repito, isto ndo ¢ ficcio. E um processo. Nao estou
lendo Graciliano Ramos, José Lins do Rego ou José
do Patrocinio. Os personagens existem de fato. E
incomodam muita gente, embora deles nem se sai-
ba direito o nome. E Valdico, Jos¢ Maria, Gilmar,
Jodo Leite (Jodo Leite???). So isso para identifica-los.
Nada mais. Profissao, estado civil (CPC, art. 282, II)
para qué, se indigentes ja é qualificacdo bastante?
Ora, ¢ muita inocéncia do DNER se pensa que eu
vou desalojar este pessoal, com a ajuda da policia
de seus moquigos, em nome de uma mal arrevesada
seguranca nas vias publicas. O autor esclarece que
quer proteger a vida dos proprios invasores, sujeitos
a atropelamento. Grande op¢ao! Livra-os da morte
sob as rodas de uma carreta e arroja-os para a mor-
te sob o relento e as forcas da natureza. Nao seria
pelo menos digno — e a0 menos falaz — deixar que
eles mesmos escolhessem a maneira de morrer, ja
que ndo lhes foi dado optar pela forma de vida? O
Municipio foge a responsabilidade “por falta de re-
cursos e meios de acomodacoes” (fl. 16v). Dai esta
brilhante solucao: aplicar a lei. S6 que, quando a lei
regula as agoes possessorias, mandando defenestrar
os invasores (arts. 920 e ss. do CPC), ela — comio
toda lei — tem em mira o homem comum, o cida-
ddo médio, que, no caso, tendo outras opcoes de
vida e de moradia diante de si, prefere assenhorar
do que nao é dele, por esperteza, conveniéncia, ou
qualquer outro motivo que mereca a censura da lei
e, sobretudo, repugne a consciéncia e o sentido do
justo que os seres da mesma espécie possuem. Mas
este nao ¢ o caso do presente processo. Nao esta-
mos diante de pessoas comuns, que tivessem rece-
bido do Poder Publico razoaveis oportunidades de
trabalho e de sobrevivéncia digna (v. fotografias).
Nao. Os ‘invasores” (propositadamente entre aspas)
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definitivamente nao sio pessoas comuns, como
nao sao milhares de outras que “abitam”as pontes,
viadutos e até redes de esgoto de nossas cidades.
Sao parias da sociedade (hoje chamados de exclui-
dos, ontem de descamisados), resultado do perver-
so modelo economico adotado pelo pais. Contra
esse exército de excluidos, o Estado (aqui, através
do DNER) nao pode exigir a rigorosa aplica¢ao da
lei (no caso reintegracao de posse), enquanto ele
proprio — o Estado — ndo se desincumbir, pelo
menos razoavelmente, da tarefa que lhe reservou a
Lei Maior. Ou seja, enquanto nao construir — ou
pelo menos esbocar — “uma sociedade livre, justa e
solidaria” (CF, art. 3°, I), erradicando a “pobreza e a
marginalizagao” (I), promovendo a “dignidade da
pessoa humana” (art. 1°, III), assegurando “a todos
existéncia digna, conforme os ditames da Justica
Social” (art. 52, XXIII e 170, III), dando a familia,
base da sociedade, “especial protecio” (art. 226) e
colocando a crianca e o adolescente “a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo,
violéncia, maldade e opressao * (art. 227), enquanto
nao fizer isso, elevando os marginalizados a con-
di¢ao de cidadaos comuns, pessoas normais, aptas
a exercerem sua cidadania, o Estado nao tem auto-
ridade para deles exigir diretamente ou pelo braco
da Justi¢ca — o reto cumprimento da lei. Num dos
bracos a Justica empunha a espada, ¢ verdade, o que
serviu de estimulo a que o Estado viesse hoje pedir
a reintegracio. SO que, no outro, ela sustenta a ba-
langa, em que pesa o direito. E as duas — lembrou
Rufolf Von Thering ha mais de 200 anos — hao de
trabalhar em harmonia. “A espada sem a balanca é
forca brutal; a balanca sem a espada é a impoténcia
do direito. Uma ndo pode avangar sem a outra, nem
haverd ordem juridica perfeita sem que a energia
com que a justica aplica a espada seja igual a habi-
lidade com que maneja a balanga” Nao é demais
observar que o compromisso do Estado para com
o cidadao funda-se em principios, que tém matriz
constitucional. Verdadeiros dogmas, de cuja fiel
observancia dependem a eficicia e a exigibilidade
das leis menores. Se assim é — vou repetir o ra-
ciocinio — enquanto o Estado nao cumprir a sua
parte (e nao ¢é por falta de tributos que deixara de
fazé-lo), dando ao cidadao condicoes de cumprir a
lei, feita para o homem comum, nao pode de forma
alguma exigir que ela seja observada, muito menos
pelo homem ‘incomum’. Mais do que deslealdade,
trata-se de pretensao moral e juridicamente impos-
sivel, a conduzir - quando feita perante o Judicidrio
— ao indeferimento da inicial e extin¢ao do proces-
s0, 0 que ora decreto nos moldes dos arts. 267, I e
VI, 295, 1, e paragrafo unico, 111, do CPC, atento a
recomendagao do art. 5° da LICCB e olhos postos
no art. 25 da Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, que proclama: “Todo ser humano tem di-

reito a um nivel de vida adequado, que lhe assegure,
assim como a sua familia, a satide e o bem estar e,
em especial a alimentagao, o vestudrio e a moradia.”
Quanto ao risco de acidentes na drea, parece-me
oportuno que o DNER sinalize convenientemente
a rodovia, nas imediacoes. Devendo ainda exercer
um policiamento preventivo a fim de evitar novas
“invasoes”. PRI. Antonio Francisco Pereira — Juiz

Federal”

Dado empirico 5

Oferecido por Streck® porque também atento a
praxis como fomento a teorizagao:

Segundo a Constituicao Federal (art. 205), a
educacio ¢é direito de todos e dever do Estado e da
familia, tanto ¢ que o ensino fundamental ¢ obriga-
torio e gratuito, segundo estabelece o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art. 54, I, cabendo ao
municipio atuar prioritariamente no ensino fun-
damental e na educaciao fundamental infantil (art.
211, § 2°, e art. 60 das disposicoes transitorias da
CF). Isto aliado ao fato de que a Constituicao esta-
belece, entre os objetivos fundamentais da Repabli-
ca, a construcdo de uma sociedade justa e solidaria,
garantindo o desenvolvimento, erradicando a po-
breza e reduzindo as desigualdades sociais (art. 3°).
E se faltarem vagas na rede publica? Pergunta o Juiz
de Direito Urbano Ruiz. Pois na cidade de Rio Cla-
ro, o Promotor de Justica ingressou com uma agao
civil ptblica (instrumento do Estado Democritico
de Direito) para obrigar a municipalidade a crid-las,
para que no ano letivo de 98 nenhuma crianga fi-
casse fora da escola, sob pena de multa didria, além
de responsabilizar penalmente o prefeito, que po-
deria ser destituido do cargo e ficar inabilitado para
o exercicio de cargo ou funcio publica por cinco
anos. O juiz determinou, liminarmente, a criagdo
das vagas. Nao houve contestacao por parte da pre-
feitura.

Dado empirico 6

Ainda coligido por Streck’. Confira-se o excerto
de uma decisao prolatada pelo Juiz do Trabalho Ivo

7In: http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=339 consulta feita
em 04/08/2007, 20h10.

SSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma
exploracdao hermenéutica da construcdo do Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004a, p. 57.

? Idem, ibidem.
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Dantas no Processo 1.404/1988 — JCJ do Recife, tendo
como pano de fundo os direitos sociais previstos no art.
7° da Constituicao Federal:

..a primeira vista tem o empregador o poder
potestativo de despedir, mormente se entender-
mos o inciso I do art. 7° de forma isolada. Contu-
do, a primeira lei da Hermenéutica ¢ no sentido de
nenhum artigo, inciso, pardgrafo ou alinea poderao
ser entendidos de forma isolada; devem, sim, ser in-
terpretados sob a dtica sistémica, tanto inter, quan-
to intra-sistematicamente. Adermais, os principios
proprios da Interpretacao Constitucional deverdo
estar obrigatoriamente presentes. Assim, a despedi-
da arbitraria, além dos ressarcimentos pecuniarios
previstos no art. 10, I, do ADCT, passa a ser infor-
mada pelos Principios Fundamentais do art. 1°, 111, e
IV, bem como pelo art. 193, ambos da Constituicao
vigente. Nos Principios Fundamentais, vé-se, entao,
que o Estado Democratico de Direito Brasileiro
tem por fundamento, entre outros, o trabalho,
como valor social. Ora, o valor social nao pertence
nem ao empregado, nem ao empregador, mas, sim,
a sociedade com um todo. Ela nao podera, dia apos
dia, receber em seu seio pessoas que, sem motivo e
por simples fundamentacio no poder de despedir,
percam o emprego sem motivo justificado, como,
alids, entendem, além da Alemanha, os sistemas ita-

liano, espanhol e portugués.

O que de plano se permite extrair do exame des-
ses casos € que o processo juridico, seja aqui, num Esta-
do periférico, seja na Alemanha, nao é governado por
marcos regulatorios universais. Ao contrario, ¢ molda-
do, construido por padroes nem sempre evidentes e
auto-organizados.

Observando o dado empirico 1, vemos que a ob-
jecao da seguradora no sentido de que salvar a mulher
nao era de seu interesse, porque se tivesse morrido
— caso nao houvesse a interveniéncia do reclamante
— ela (seguradora) obteria uma vantagem economica,
foi considerada pelo tribunal como uma “estranha a
objecao™? firmando a Corte que era de seu interesse
porque a acao do autor visava a possibilitar tratamento
médico a mulher o mais rapido possivel o que evita-
ria despesas na qualidade de dependente do marido. A
conseqiiéncia, portanto, foi a de que o reclamante agiu
sob a condi¢ao de gestor de negdcio.

1"No original, segundo a traducao, op. cit. p. 263.

Todavia, quando nos deparamos com o segurndo
dado empirico, observa-se que o mesmo fato obteve tra-
tamento diferenciado pelos juristas. O pedido daquele
que agiu de conformidade com os interesses do banco
(ou algum banco quer que seus clientes sejam assalta-
dos em suas dependéncias?!) que igualmente aquele
outro reclamante arvorava-se na condicdo de gestor
de negocio nao foi acolhido. Entendeu-se que houve
excesso. O herdi era simplesmente alguém que havia
reagido exageradamente diante das circunstancias.

Ora, por que motivo a Corte Regional de Ape-
lacao de Karlsruhe nao considerou como fundamen-
tos para decidir a ponderacao de valores, “a prioridade
de motivos humanitarios sobre interesses meramente
pecuniarios”, ou o principio da boa-fé como condicoes
de possibilidade tal qual o mais alto Tribunal Federal
Alemao supostamente (afirmamos supostamente por-
que a decisao erigiu-se com a fundamentagao de que
a seguradora deduziu perante a Corte uma “estranha
objecao”) tenha considerado?

A resposta nao aponta para a circunstancia de
que o sistema juridico é tao complexo que nao se pode
avaliar a variedade de fontes potenciais do Direito? E
que isso pode ensejar no discurso juridico o velamento
das condicoes de possibilidade?

Tais indagagoes nos colocam diante da constata-
¢ao de que realmente o processo decisorio judicial nao
¢ regido por padroes universais (ora, em ambos os ca-
sos as duas Cortes alemas se deparavam com o0 mesmo
texto: o art. 683 do BGB!! estabelecendo que aquele
que sofre dano ao defender interesse de terceiro, agin-
do como gestor de negocio, tem direito a indenizagio).
Ha sempre em causa padroes ou marcos que nao se
mostram auto-organizados ou mesmo evidentes. Estao
difusos, mas devem ser considerados no ambito da im-
plicacio sob pena de embair o desvelamento do ser (o
direito) na situagao concreta. E por isso que se avulta
capital a diferenca ontologica entre texto e norma tao
insistida por Streck, como adiante teremos oportuni-
dade de verificar.

A coisa nao ¢é diferente por aqui. Observe-se que
no terceiro dado empirico, para libertar os acusados de
furtar duas melancias, o magistrado divisa muitas con-
dicoes de possibilidades, mas ndo elege nenhuma delas

" Burgerliche Gesetzbuch — Codigo Civil Alemao.

q Sumério D

inarios

Artigos Doutr

w
-



1narios

Artigos Doutr

(5]
oo

e estrangula — e aqui afirmamos sem adentrar um mi-
limetro sequer no acerto da decisao — o processo deci-
sorio, quando deixa para quem quiser o desvelamento
do ser.

Na verdade, uma das principais ferramentas para
velamento das condigoes de possibilidades consiste
no uso de premissas ocultas que sempre existem e se
movimentam na esfera da implicagao. A auséncia de
argumentacdo e fundamentagio de muitas decisoes
decorre de truismo: o marco regulatério — que nos
chamados casos dificeis de regra ndo é a norma escrita
— étdo evidente que o jurista entende que nao precisa
ser desvelado. Esse ocultamento constitui um verda-
deiro entinema e se avulta como uma op¢ao estratégica
para se furtar a uma hermenéutica de carater filosofico
que atenda nao apenas aos atos intencionais, mas colo-
que em discussio fenomenologica os atos atencionais
a fim de que possam entrar em causa a tradicdo, a his-
toricidade, a faticidade, o sensus comunes para ensejar
o desvelamento. A decisdo erige-se aprisionada porque
se quis interpretar dessa ou daquela forma para atingir
certo e determinado objetivo igualmente preconcebi-
do. No caso, tivemos sorte! Imaginemos que o magis-
trado tivesse a partir do nivel de argumentacao deduzi-
do mantido os dois acusados na prisao!!!

Por esse caminho, a razao estaria com Dworkin
quando divisa a necessidade de um juiz sobre-humano.
Um Juiz Hércules'? dotado de uma inteligéncia impar
e uma carga imensuravel de conhecimentos para so-
lucionar os casos dificeis. Ponderamos, todavia, paro-
diando Bernad Jakson!?, pois a sociedade nada resta-
ria sendo ter esperanca na integridade pessoal de cada
juiz..., que decidiria exclusivamente com base em sua
visao propria de mundo, ou em seus principios de con-

vicgao pessoal.

E por tudo isso que temos insistido que em se tra-
tando das priticas jurisdicionais nem tudo tem valido
a pena, ainda que a alma nao seja pequena. De regra,
ainda permeia o imagindrio da magistratura brasileira
aidéia de que se pode dizer qualquer coisa sobre qual-
quer coisa.. Com isso, embaraca-se o desvelamento

12Criado por Dworkin ao declarado escopo. Conferir DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002, pp. 164-203.

BSegundo SOBOTA, op. cit. p. 272.

ocultando da esfera de explicitagao (verberacao), con-
dicoes de possibilidades.

Se nossa atengao se volta para o dado empirico 4,
vemos que o processo decisorio judicial se erige de ma-
neira oposta. Ali, a decisao revela uma completa aten-
¢a0 aos efeitos da consciéncia historica — nao estamos
dizendo que essa aten¢ao nio tenha sido considerada
no dado empirico 3, faltoy, isso sim, foi a argumentagao
propria da esfera de explicitacdo, o que pode acarretar
sérios problemas diante de determinados resultados.
Aqui, o magistrado afastou o comando de um marco
regulatorio expresso que assegura a reintegragdo na
posse a quem provar o esbulho, considerando a cons-
ciéncia historico efectual como contraponto da situagdo
hermenéutica, o que permitiu o desvelamento do ser
mercé de varias condi¢oes de possibilidades quando a
decisdo confronta padroes regulatorios ndo tao eviden-
tes ou auto-organizados como a norma expressa e cuja
consideracao e explicitacdo na esfera de implicacio
veio a permitir o desenvolvimento da compreensao.
Nao ¢ por outro motivo que Stein'* proclama:

Nao hd situagao hermenéutica que se desen-
volva como ponto de partida para considerar deter-
minados temas, nao hd consciéncia hermenéutica,
situacao hermenéutica, se ndo existe uma conscién-
cia historica efetual, quer dizer uma consciéncia de
que nos somos determinados pelos fatos histéricos.
Esses fatos historicos, por um lado, sao um peso que
limita a nossa compreensao, mas de outro lado, ex-
plicitados, analisados e interpretados passam a ser a
propria alavanca do desenvolvimento da compre-
ensdo. Nesse sentido, embutida na idéia da cons-
ciéncia historica efetual esta uma idéia que nos liga
a situacao hermenéutica.

Palmilhar por esse caminho significa um “retor-
no ao mundo da vida, a saber, uma posi¢ao anterior
a objetividade da ciéncia”%, afastando, assim, tanto o
predominio da objetividade do texto como o da subje-
tividade do intérprete, em que a compreensao

ndo ¢ um ideal resignado da experiéncia de
vida humana na idade avancada do espirito, como
em Dilthey; mas tampouco é, como em Husserl,
um ideal metodologico ultimo da filosofia fren-

MSTEIN, Ernildo. Aproximacoes sobre hermenéutica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2004, p. 76.

PGADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I Tragos
fundamentais de wmna hermenéutica filosofica. Petropolis, RJ:

Vozes, 2003, p. 341.
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te & ingenuidade do ir vivendo. E, ao contrério, a
forma origindria de realizacdo da pre-senca,que é
o ser-no-mundo. Antes de toda diferenciagao da
compreensao nas diversas direcoes do interesse
pragmatico ou teorico, a compreensao ¢ o modo de
ser da pre-senca, na medida em que ¢ poder-ser e
“possibilidade.”®

E sob tal contextura que podemos igualmente
enfrentar os dois ultimos dados empiricos. Observe-se,
com efeito, que ambas as decisoes foram erigidas a par-
tir de um processo hermenéutico em que as condigoes
de possibilidades foram consideradas. Significa dizer,
em outras palavras, o juiz — em ambas as hipoteses —
esteve atento aos efeitos da consciéncia historico-efetu-
al que, se de um lado aprisiona o intérprete na medida
em que os fatos pesam sobre nossa compreensio por-
que somos muito daquilo que fomos e muito do que
venhamos a ser, por outro lado, a consideracao desses
fatos historicos, queremos dizer: a retirada desses fatos
da esfera do siléncio, do ocultamento e a projecio (des-
velamento) deles na esfera da implicacio onde serao
analisados, explicitados, numa palavra, interpretados,
permitira que a compreensdo seja alavancada em dire-
cao a resposta hermeneuticamente correta para a situ-
acgao, ensejando o acontecer da verdade.

Ou sera que ndo foi considerando os efeitos da
consciéncia historico-efetual em que nos encontra-
mos emergidos, a cotidianidade, que apontam para a
circunstancia de que tradicionalmente educagao nao ¢
coisa levada a sério no Estado brasileiro. Que as edi-
lidades preferem gastar com a construgao de estadios
de futebol, ginasios de esportes, pavimentacao de ruas,
etc., relevando a educagio a uma posicao inferior na
escala de eleicio de prioridades, nao obstante todo
um quadro normativo constitucional dirigido a tutelar
direitos da crianca e do adolescente, garantindo, entre
eles, o ensino fundamental puablico e obrigatorio? Ou
serd, ainda, que os fatos historicos, a cotidianidade, a
tradicdo nao tém revelado em grandes Estados perifé-
ricos como o Brasil que o problema da demissao imo-
tivada de trabalhadores nao diz respeito apenas ao em-
pregado e ao empregador — o que resolveria a questao
através de indenizacdo — mas atinge indistintamente
toda sociedade na medida crescem os niveis de violén-
cia, aumenta-se a criminalidade, com todos os reflexos
dai advindos?

1 Jdem, p. 347.

Nao ¢ preciso ir muito longe para se perceber o
alcance do tema ora proposto para exame. A toda hora,
atodo instante, as decisoes judiciais sao objeto de ques-
tionamento. Desde as proferidas pelos juizos monocra-
ticos até as da mais alta Corte. Nao faltam argumentos
a favor ou contra esta ou daquela decisao, isso porque
o Poder Judicidrio tem sido chamado, nio raro, a deci-
dir casos dificeis (hard cases) que tém exigido as vezes
a substituicao da atuagao do Executivo, quando define
politicas publicas, e também a atuagao do Legislativo,
no estabelecimento de “decisoes primarias”.

2. 0 acoplamento lingiiistico-metodolégico

dos juristas e a decisao judicial como ato de

compreensao existencial, finita e histérica,
que se processa por meio da linguagem

Um olhar sobre as praticas juridicas revela o quan-
to, de regra, os juristas brasileiros ainda nao superaram
o paradigma da metodologia dogmatica. Comumente,
nas nossas faculdades, as provas de direito apresentam
um problema para ser solucionado e se um observador
se puser a escutar o que os estudantes conversam apos
aaplicacao do exame vera que o didlogo radia no senti-
dode: vocé descobriu qual o artigo? ou inda: ah! Procurei
tanto, mas ndo encontrei o artigo... e assim por diante.

Com a diferenca que ali o estudante pode deixar
aquestdo em branco, porque nao encontroua ‘norma’,
o magistrado nao podera se eximir de decidir, quando
igualmente se depara com um caso dificil. Da mesma
sorte, nao deixard o advogado de acolher um cliente ou
o agente do Ministério Pablico ou o delegado de cum-
prirem com seu mister.

Ao atuarem, todos eles — estudantes e profis-
sionais do direito — buscam descobrir a norma, o que
revela a faixada normativista em que nos encontramos
mergulhados e untada em um comportamento solip-
sista proprio da filosofia da consciéncia que faz com
que o sujeito se apodere do objeto a fim de descobrir
sua esséncia, no caso, esclarecer, extrair o verdadeiro

significado da norma.!”

7*Ante a lei vigente, vivemos ja de antemao com a idéia natural
de que seu sentido juridico ¢ univoco e que a praxis juridica do
presente se limita a seguir simplesmente o seu sentido original.
Se isso fosse sempre assim nao haveria razao para distinguir entre
sentido juridico e sentido historico de uma lei. Também o jurista
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A partir dai, o imaginario dos juristas considera
que o texto da lei contém o real sentido, e a linguagem
avulta-se, entdo, como um instrumento, um mero vei-
culo apto a revelar esse sentido. E por isso que segundo
Streck:

Os juizes costumam jactar-se de que, pri-
meiro decidem (chegam a conclusao), e so depois
justificam/fundamentam o que “antes foi decidido”
(sic). Com isso pensam ter encontrado uma espécie
de atalho no processo de conhecimento, por meio
do qual imaginam poder ultrapassar o abismo gno-
sologico que tem angustiado a humanidade desde
que o logos suplantou o mito. Assim, acreditam — e
esse pensamento ¢ ainda dominante na comunida-
dejuridica — na possibilidade de alcangar uma cog-
nicao livre de (inter)mediacoes. Sem se darem por
conta, tornam-se reféns de um pensamento metafi-
sico, no interior do qual a linguagem nada mais é do
que veiculo de conceitos que carregam o “sentido”
das coisas. Enfim, longe de ser alcada a cimeira con-
di¢ao de possibilidade do nosso modo-de-ser-no-
mundo — tese balizadora do ontological turn que
revolucionou a hermenéutica no século XX —, a
linguagem, para esse pensamento que povoa o ima-
ginario dos juristas continua relegada a uma terceira
coisa que se interpoe entre um sujeito (o intérprete do
direito) e um objeto (a ‘realidade”)."®

Guiado por este norte, o senso comum dos juris-
tas envela a linguagem como condic¢ao de possibilidade
de ser-no-mundo e ofusca o espectro de componentes
materiais que desde ja e sempre existiram a partir da
historicidade e faticidade presentes na experiéncia do
intérprete (tradicao). E a verdade “torna-se produto
de uma adequada manipulagao desse “procedimento
cognitivo”(sic), mascarado pelas diversas metodologias
“hermenéuticas’, que mediante uso de diversos cano-
nes e formulas, procuram dar ilusao da certeza do pro-
cesso interpretativo’, arremata Streck.'”

ndo teria outra tarefa hermenéutica senao a de constatar o sentido
original daleiaaplica-locomo correto. Savigny,em 1840, descreveu
a tarefa da hermenéutica juridica como meramente historica (no
System dés romischen Rechts). Assim como Schleiemacher nao via
problema algum em que o intérprete tivesse que se equiparar ao
leitor originario, também Savigny ignora a tensao entre o sentido
juridico e o sentido originario e atual.” (Gadamer, op. cit. pp. 428-
429).

SSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (juridica): Compreendernos
porque interpretamos ou interpretanios porque conpreendenos?
Uma resposta a partir do Ontological Turn. In: Anudrio do
Programa de Pos-Graduacao em Direito da Unisinos. Sao
Leopoldo: Unisinos, 2003, pp. 223-224.

19 Idem, p. 224.

A experiéncia juridica, como experiéncia huma-
na, tem que se encontrar pautada na tradicao. Ja se disse
— e com acerto — que somos muito do que fomos e wm
pouco do que seremos. “A verdadeira experiéncia ¢é as-
sim experiéncia da propria historicidade.?. A tradi¢ao
chega assim a experiéncia hermenéutica nao como um
simples acontecer do qual nos apoderamos, mas como
linguagem. E prossegue Gadamer afirmando que “o
fato de a interpretagio dar-se no ambito da linguagem
nao significa a transposicao para um médium estranho.
Significa antes que ja se estabelece uma comunicagao
de sentido originario. O que foi transmitido de forma
literdria ¢ assim recuperado do alheamento em que se
encontrava, para o presente vivo do didlogo cuja rea-
lizacao origindria ¢ sempre perguntar e responder.”!,
ou, numa palavra: dialética.

Na experiéncia hermenéutica tudo que ¢ com-
preensivel o ¢ através da linguagem, que torna o ser
acessivel & compreensdo e a interpretacao porque “nao
¢ somente um entre muitos dotes atribuidos aos ho-
mens que esta no mundo, mas serve de base absoluta
para que os homens tenham mundo, nela se representa
mundo.** O processo hermenéutico move-se media-
do pela tradicao da linguagem dentro de uma esfera de
sentido, por isso a linguagem nao é um mero interme-
diario. Assim, Gadamer proclama que “compreender
pela leitura nao ¢ repeticao de algo passado, mas parti-
cipacao num sentido presente."??

Linguagem ¢ vida na medida em que nela se pode
estruturar nossa experiéncia do mundo sob as mais
diversificadas relacoes cotidianas. E nesse contexto
que “o cardter da linguagem da experiéncia de mundo
proporciona um horizonte mais amplo a nossa analise
de experiéncia hermenéutica.”** Por isso, insiste Gada-
mer:

.. na concepcao da experiéncia humana de
mundo que se da na linguagem nao se calcula ou
mede simplesmente o dado, mas vem a fala o ente,
tal como se mostra ao homem, como ente e como
significante. E aqui — e nao no ideal metodologi-
co da construcdo racional que domina a moderna
ciéncia natural da matemadtica — que se podera re-

PGADAMER, op. cit. p. 467.
2 dem, pp. 480-481.

2 Idem, p. 571.

3 Idem, p. 508.

2 [dem, p. 576.
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conhecer a compreensao que se exerce nas ciéncias

do espirito.?

A tradicao vem a nos por meio da palavra da
mesma maneira que as coisas que se constituem por
apropriacao e significacao.?® H4 toda uma gama de
concepe¢oes de mundo que a palavra desvela. “Por isso,
como acontecer de seu momento, cada palavra deixa
que se torne presente também o ndo dito, ao qual se
refere respondendo e indicando.?’

Quando, assim, o conteudo da tradicao vem a

28 revela-se um horizonte de sentido e o acontecer

nos
da verdade se torna possivel. Mas, “ndo é enquanto lin-
guagem, enquanto gramatica nem enquanto léxico que
a linguagem constitui o verdadeiro acontecer herme-
néutico, mas no vir a fala do que dito na tradigao. Esse
acontecer € a0 mesmo tempo apropriacao e interpreta-
¢do. Aqui, portanto, pode-se dizer com toda razao que
esse acontecer nao é nossa agao na coisa, mas a acao da

propria coisa."?

Sem duwvida, ¢é insustentavel a idéia que ainda per-
meia o senso comum dos juristas no sentido de que o
magistrado primeiro decide para depois fundamentar.
Sim, porque como possui uma pré-compreensao es-
tabelecida em razao de sua historicidade, faticidade e
finitude, quando o juiz se dirige a seu assessor e deter-
mina que desenvolva a pesquisa naquele processo su-
fragando a tese do autor, por exemplo, a verdade é que
ele esta decidindo a causa porque ja encontrou o fun-
damento para tanto. O que se precisa entender é que
ao fazer isso, a pre-senca (dasein) que ja existia desde
e sempre, ja havia se manifestado numa pré-compre-
ensao, ou dito de outro modo, opera-se uma antecipa-

» Idem, pp. 588-589.

% Porém, adverte Gadamer que “A palavra ndo ¢é simplesmente a
perfeicao da species, como acreditava o pensamento medieval |...]
Mas a palavra tampouco é um instrumento, capaz de construir,
como a linguagem da matematica, um universo dos entes,
objetivados e disponiveis gracas ao calculo. Nem um espirito
infinito nem uma vontade infinita podem superar a experiéncia do
ser, apropriada a nossa finitude. Somente por meio da linguagem,
por sua referéncia ao todo dos entes, pode mediar a esséncia
histérico-finita do homem consigo mesmo e com o mundo.” (Op.
cit. p. 590.)

YGADAMER, op. cit. p. 591.

%A luz que faz com que tudo apareca de maneira que seja luminoso
e compreensivel é a luz da linguagem” (GADAMER, op. cit. 623).

» Idem, p. 598.

cao de sentido®® porque como homem o magistrado

encontra-se mergulhado em sua tradi¢ao. O trabalho

do assessor serd apenas de explicitacao racional *!

E nesse ponto que Streck chama a atengio para
nao confundir fundamentos com racionalidade argu-
mentativa de segundo nivel, pois “pretender alcar a re-
toricae/ouaargumentacao a umstatus de “condicao de
possibilidade” do “processo interpretativo” nada mais ¢
do que uma derivagao da (velha) dualidade metafisica
que sustenta a busca da verdade a partir da revolucao
moderna do método, no momento em que o método
passa a representar o modo de resolu¢ao do problema
do conhecimento.”*

E prossegue Streck acrescentando depois, com
profunda seguranca, o seguinte:

a assim denominada “fundamentacao” ¢
produto do modo-de-ser-no-mundo do intérprete
que o levou a compreender (portanto, no caso do
juiz, a decidir) daquele modo. E, pois, anterior ao
ato explicativo, porque produto do processo com-
preensivo, que por sua vez ¢ condicao de possibi-
lidade da interpretacdo. Dizendo de outro modo,
a assertiva “primeiro decido e depois fundamento
(ou justifico)” somente seria verdadeira se houves-
se uma dualidade metodologica entre “explicar”
e “compreender”. Ora, ¢ preciso ter claro que a
compreensdo antecede a qualquer interpretacio,
o que significa dizer, com todas as letras, que ndo
é a interpretacdo que conduz a alguma coisa, mas,

O Streck cita Heidegger para explicitar: “quando olho para um lugar
e vejo um fuzil, é porque antes disso eu jd sei 0 que € uma arma.
Sem isso a questao do sentido do fuzil ndo se apresentaria, ou seja,
o fuzil nao exsurgiria como (als) fuzil.” (STRECK, 2003, p. 228).

3 Ainda para Streck “E evidente que, em um segundo momento,
o julgador vai buscar explicitar esse ja-compreendido, mediante
o aprimoramento do sentido que lhe foi antecipado (que, nos
limites da discussao pode ser denominado de “fundamento’,
que, na verdade, é um vetor de racionalidade estruturante), a
partir de uma racionalidade discursiva.” (STRECK, 2003, pp. 228-
229). As teorias da argumentacao buscam uma racionalidade no
discurso juridico partindo do suposto de que € correto o que é
discursivamente racional. Portanto, no discurso prético o jurista
estaria obrigado a observar certas determinadas regras voltadas
para a correcao dos argumentos, o que faria exsurgir os critérios
de racionalidade objetivos. Aqui, em suma, a verdade resta alcada
a correcao dos argumentos. Merece destaque por esse caminho:
ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Sao Paulo:
Landy, 2005, GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentagdo no
Direito e na Moral: Justificacdo e aplicagdo. Sao Paulo: Landy, 2004;
VIEHWIG, Theodor. Topica e jurisprudéncia. Brasilia, UNB, 1979;
PERELMA, Chaim. O Império retorico. Retorica e argumentagdo.
Porto: Edicoes Asa, 1993, entre outros titulos.

2STRECK, 2003, p. 228.
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antes é a compreensdo que atua como condicdo de
possibilidade desse ato interpretativo, que funciona
como uma elaboragao (explicitagio) do que (ja) foi
compreendido. So interpretamos quando e porque

compreendemos algo antes.*®

Assim, a hermenéutica juridica nao pode ser cin-
dida como sustenta ainda a hermenéutica cldssica em
trés fases: primeiro compreendo (subtillitas intelligen-
di), depois interpreto (subtillitas explicandi), para de-
pois aplicar (subtillitas applicandi). A interpretagao nao
¢ um ato posterior e ocasionalmente complementar a
compreensdo. Antes compreender € sempre interpre-
tar, lembra Gadamer que nao hesita, congruentemente,
enfim, em divisar a aplicacao como o problema central
da hermenéutica presente em toda compreensao.**
Um momento faz parte do outro como lembra com

agudeza Streck ¥

O processo interpretativo dirige-se para um ho-
rizonte de sentido cujo objetivo é permitir que o in-
térprete se desloque para um questionamento correto
sobre as questoes postas a sua frente. Por isso ¢ que Ga-
damer registra que “Aquele que nao tem um horizonte
¢ um homem que nao vé suficientemente longe e que,
por conseguinte, supervaloriza o que lhe estd mais pro-
ximo. Ao contrério, ter horizontes significa nao estar li-
mitado ao que hd de mais proximo, mas poder ver para
além disso. Aquele que tem horizontes sabe valorizar

corretamente o significado de todas as coisas...”*®

Nesse amalgama, quando as préticas juridicas
buscam concretizar a lei em cada caso, nao se trata
apenas de revelar qual o direito a ser aplicado e que
serviria de fundamento de validade para a criacao de
direito, ainda que de cardter particular’’. No momento
da aplicacio, ocorre, ao contrario, um processo a que
Gadamer convencionou denominar complementacao

produtiva do direito que estaria reservado ao juiz.*®

Fazendo distin¢ao entre a hermenéutica teologi-
caeajuridica Gadamer registra que “A verdadeira con-
cretizagao do anuncio se dd na pregacao, assim como

3 Idem, ibidem.
HGADAMER, op. cit. p. 405.
®ldem, ibidem.
S GADAMER, op. cit. p. 400.

KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado
Editor, 1979, pp. 309-310, 324, 329.

%GADAMER, pp. 432-433.

a da ordem legal se da na sentenca. Mas aqui hd uma
diferenca importante. Ao contrario do que ocorre na
sentenca do juiz, a pregagdo nao ¢ uma complemen-
tacao produtiva do texto que interpreta.”* A sentenca
avulta-se, sob tal contextura, como uma complemen-
tacao produtiva do texto que interpreta. Mas, adverte
Gadamer, “Nem o jurista, nem o tedlogo consideram
a tarefa da aplicacio como uma liberdade frente ao
texto. "

Insta quadrar, a partir de agora, a diferenca entre
texto e norma. Ja assentamos, aqui, que as praticas ju-
ridicas ainda se voltam para identificar o sentido real, a
verdade imanente que residiria nos textos juridicos e
que esse caminho conduz a experiéncia juridica para
um dogmatismo que afastaria a imiscao de qualquer
elemento histérico, tal como acontece com as ciéncias
da natureza onde o grau de cientificidade ¢ alcancado
mercé de todo um aparato metodologico que assegu-
ra a reproducao da experiéncia, confirmando-a como
verdadeira. Todavia, ressalta Gadamer que “A aplica-
¢a0 nao é o emprego posterior de algo universal, com-
preendido primeiro em si mesmo, e depois aplicado a
um caso concreto. E, antes, a verdadeira compreensao
do proprio universal que todo texto representa para
nos.! Por esse caminho — ainda ¢ dele a licio — “o
texto deve ser procurado como um documento cujo
sentido real deve ser procurado além do seu sentido
literal, por exemplo, comparando-o com outros da-
dos que permitam avaliar o valor historico de uma
tradicao."*?

Nesse sentido, Streck se louva de Heidegger para
quem o ser € sempre o ser de um ente, e o ente so € no seu
ser. Ndo ha ser sem ente!, para entender que nao ha uma
separacio entre o texto e a norma, ha, na verdade, uma
diferenca que ¢ ontoldgica, insiste Streck*’:

a pergunta pelo sentido do texto juridico é wna
pergunta pelo modo como esse sentido (ser do ente)
se dd, qual seja, pelo intérprete que compreende esse

¥ Idem, pp. 433-434.
“ldem, p. 436.
dem, p. 446-447.
2 dem, p. 441.

BSTRECK, Lenio Luiz. A Diferenca ontologica (entre texto e norma)
como blindagem contra o relativismo no processo interpretativo:
-Uma andlise a partir do ontological turn. In: Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo horizonte, n. 89, Jan/Jun 2004b, pp. 128-
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sentido. O intérprete nao ¢ um outsider do proces-
so hermenéutico. Ha um ja-sempre-compreendido
em todo processo de compreensao. No conto estd
o contador. E por isso que Heidegger vai dizer que o
mensageiro ja vem com a mensagem. E por isso que
nao se pode falar, de forma simplista, em “textos
juridicos”. O texto ndo existe em si mesmo. O texto
como texto ¢ inacessivel, e isto ¢ incontornavel! O
texto nao segura, por si so, a interpretacao que lhe
sera dada. Do texto saird sempre uma norma. Assim,
concordo com Friedrich Muller quando diz que a
norma é sempre o produto da interpretagio de um
texto e que a norma nao esta contida no texto. Mas
isso ndo pode significar que haja uma separagdo (ou
independéncia) entre ambos (texto e norma). Com
efeito — e permito-me insistir neste ponto —, do
mesmo modo como nao ha equivaléncia entre tex-
to e norma (e entre vigéncia e validade), estes ndo
subsistem separados um do outro, em face do que
se denomina na fenomenologia hermenéutica de
diferenca ontoldgica.

Dai porque nao se deve dizer que o texto legal é
um rero texto, ou seja, reduzir o texto a um mero enun-
ciado lingtiistico*. O texto legal diz muito, assim como
o texto biblico, uma poesia, etc. Mas no acoplamento
lingiiistico que a interpretacao enseja — a revelar o ho-
rizonte de sentido da compreensao de um texto —, nao
se deve limitar pelo horizonte do autor (o legislador)*®,
como igualmente pelo horizonte daquele para quem o

# Streck se ampara, aqui, em Nelson Saldanha, quando o mestre
pernambucano registra quetodo “texto é um enunciado lingiiistico,
mas nenhum texto é apenas isto: o texto de um poema se distingue
de seu ‘contetido’, como ocorre com o de uma prece ou o de uma
mensagem pessoal. Mas em cada caso o texto esta relacionado ao
conteudo: nao se procuraria uma mensagem religiosa no texto
de um livro de quimica, nem se buscaria um contetdo poético
no texto de um decreto. Os textos que integram o direito positivo
contém a norma: sdo textos juridicos e nao contdbeis, nem litiirgicos.
Nao se chegaria a norma sem o texto dela, nem com outro que ndo
fosse juridico. A distingao entre as palavras do texto e o conteido
normativo ndo pode levar a uma negacao da relagao entre ambas
as coisas.” (SALDANHA, Nelson. Racionalismo juridico, crise do
legalismo e problemdtica da norma. In: Anudrio dos cursos de Pos-
Graduagcao em Direito da UFPE, n. 10. Recife, 2000, p. 203 e ss.,
apud STRECK, 2004b, p. 130).

" _frente a real exigéncia hermenéutica que compreende o sentido
do texto, a reconstrucdo do que o autor realmente pensava é
uma tarefa de somenos importancia. A tentativa do historicismo
consiste em ver nessa reducao a virtude da cientificidade e
considerar a compreensiao como uma espécie de reconstrugio
que recupera, de algum modo, a génese do texto. Desse modo, o
historicismo segue o famoso ideal de conhecimento herdado do
conhecimento da natureza, segundo o qual s6 compreendemos
um processo na medida em que estamos em condicoes de
produzi-lo artificialmente.” (GADAMER, op. cit. p. 486).

texto foi originalmente escrito*®, ou por outras, os tex-
tos nao pretendem ser compreendidos como expres-
s30 de vida da subjetividade do autor®”. Na verdade, “a
interpretacao deve encontrar a linguagem correta se
quiser fazer com que o texto realmente fale.”*®

A decisao judicial advinda sob tal contextura nao
restaria carregada de um subjetivismo tamanho, dizen-
do de outro modo: o texto juridico como horizonte
de sentido ao ensejar a norma como produto de sua
interpretacao faria emergir uma carga de relativismo a
ponto de por em xeque a interpretacdo do direito que,
como questiona Streck®”, nao se veria reduzida a um
decisionalismo irracionalista ou a um direito alternativo
tardio?

E preciso levar a sério o texto em sua pretensao
de verdade. Mas, convém nao esquecer, a experiéncia
hermenéutica ¢ experiéncia da propria historicidade.
Assim, 0 que o texto expressa ndo é somente aquilo
que nele se tornou expresso, mas o que ele quer dizer
sem se tornar expresso, aquilo que precisa ser desve-
lado. “O cardter de linguagem desse vir a palavra ¢ o
mesmo que o da experiéncia humana de mundo como
tal.”’, e prossegue Gadamer afirmando que “Cada pa-
lavra faz ressoar o conjunto da lingua a que pertence
e deixa aparecer o conjunto da concepgao de mun-
do que lhe subjaz. Por isso, como acontecer de seu
momento, cada palavra deixa que se torne presente
também o ndo-dito, ao qual se refere respondendo e
indicando.”!

E exatamente ai, nessa experiéncia de mundo
que se da por meio da linguagem, onde a articulagao
do logos permite que venha a fala o ente e sua verdade.
Porém, noutro momento esclarece Gadamer, “a verda-
de contida no logos nao é a verdade da mera recepgao
(noein), ndo consiste simplesmente em deixar o ser
aparecer, mas coloca o ser sempre numa determinada

“Ja o horizonte do intérprete, segundo Gadamer, “é determinante,
mas também ele nio como um ponto de vista proprio que se
mantém ou se impde, mas como uma opinido e possibilidade
que se aciona e coloca em jogo e que ajuda a apropriar-se
verdadeiramente do que se diz no texto” (GADAMER, op. cit. p.
503).

7 GADAMER, op. cit. p.511.

 Idem, p. 514.

#STRECK, 2004b, p.132.

YGADAMER, op. cit. p. 589.

Udem, p. 591.
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perspectiva, reconhecendo e atribuindo-lhe algo, o que
sustenta a verdade (e ¢ claro também a nao-verdade)
nao ¢ a palavra (onoma) mas o logos.”>* Deveras, a atri-
buicao de sentido faz com que as experiéncias que nos
fazemos com a verdade estejam inseridas na nossa tra-
dicao, no dizer de Streck®® “na conversacao anterior
que nos realizamos constantemente com nos mesmos
e com os outros.” E, aqueles que sustentam o relativis-
mo da hermenéutica filosofica o fazem, como sustenta
congruentemente Streck com apoio em Grondin®*,
sob o pressuposto de que

.. poderia existir para os humanos wma ver-
dade sem o horizonte dessa conversagao, isto é, uma
verdade absoluta ou desligada de nossos questiona-
mentos. Como se alcanca uma verdade absoluta e
nao mais discutivel? Isto nunca foi mostrado de for-
ma satisfatoria. No maximo, ex-negativo: essa ver-
dade deveria ser nao-finita, ndo-temporal, incon-
dicional, insubstituivel, etc. Nessas caracterizacoes
chama a atencao a insistente negacao da finitude.
Com razdo pode-se reconhecer nessa negacio o
movimento basico da metafisica, que é exatamente
a superagao da temporalidade >

E Streck acrescenta, depois, arrematando com
absoluta propriedade:

Numa palavra, e reafirmando o que foi dito
anteriormente, Grondin deixa claro que a falta de
uma verdade absoluta nao significa que nao haja
verdade alguma. Como mostram as experiéncias
induvidaveis com a mentira e a falsidade, esta-
mos exigindo constantemente a verdade, isto ¢, a
coeréncia de um sentido que esteja em concordan-
cia com as coisas tal como podemos experimentd-
las e para as que se podem mobilizar argumentos,
provas testemunhos e constatagoes. Negar isto se-
ria uma extravagancia sofista. Veja-se, no entanto,
que as verdades nas quais podemos participar de
fato e as que podemos defender legitimamente nao
sao nem arbitrarias e nem estao asseguradas de ma-
neira absoluta.’

Se o acoplamento lingtistico-metodologico dos
juristas passar por essa matriz, a decisao judicial, como

52 [dem, p. 533.
S STRECK, 2004b, p. 133.

**GRONDIN, Jean. Introdugdo a ermenéutica Filosofica. Trad. e
Apres. de Benno Dischinger. Sao Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 229
ess, apud STRECK, 2004b, p. 134.

*STRECK, 2004b, p. 134.

% Idem, ibidem.

ato de compreensao existencial, finita e historica, que
se processa por meio da linguagem como condi¢ao de
possibilidade de manifestacao de sentido, encontrar-
se-a habilitada para ensejar o acontecer da verdade no
momento da aplicatio.

3. Aportes finais

As criticas a esse caminho hermenéutico sao
mais rdpidas no gatilho do que certeiras na pontaria.
Deveras, elas sao algadas no relativismo que dai advi-
ria em funcao do poder discricionario que seria dado
ao magistrado que se investiria de funcao criadora de
direito.

Todavia, existem limitacoes ao cogitado rela-
tivismo. Sim, porque a norma advinda no momento
da aplicatio ha de ser produto de uma compreensao
existencial finita e histérica, ou seja, ¢ erigida sob uma
tradicao que ao invés de proporcionar um fechamen-
to da interpretagao, ndo permite — isso sim — uma
atribuicao arbitraria de sentido e por isso lhe serve de
blindagem.

Ocorreu-nos, neste momento, a lembranca de
uma passagem muito interessante da literatura infan-
to-juvenil. Recordemos, por um momento, do Pequeno
Principe de Saint-Exupéry. Em suas andancas ele se de-
parou com um planeta que era o menor de todos...

Tinha o espaco suficiente para um lampido e
paraoacendedor de lampioes... O pequeno principe
ndo conseguia entender para que serviriam, no céu,
num planeta sem casa e sem gente, um lampiao e o
acendedor de lampides. No entanto, disse consigo
mesmo: “Talvez esse homem seja mesmo um tolo.
No entanto, é menos tolo que o rei, que o vaidoso,
que o empresario, que o beberrao. Seu trabalho ao
menos tem um sentido. Quando acende o lampido,
¢ como se fizesse nascer mais uma estrela, ou uma
flor. Quando o apaga, porém, faz adormecer a es-
trela oua flor. E um belo trabalho. E sendo belo tem
sua utilidade.” Quando alcangou o planeta, saudou
educadamente o acendedor: — Bom dia. Por que
acabas de apagar teu lampiao? — E o regulamento
— respondeu o acendedor. — Bom dia. — Qual ¢ o
regulamento? E apagar meu lampido. Boa noite. E
tornou a acender. — Mas por que acabas de acen-
de-lo de novo? — E o regulamento — respondeu o
acendedor. — Regulamento ¢ regulamento. Bom
dia. Eapagou o lampidao. Em seguida enxugou a testa
com um lenco de losangos vermelhos. — Eu execu-
to uma tarefa terrivel. No passado, era mais sensato.
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Apagava de manha e acendia a noite. Tinha o resto
do dia para descansar e toda a noite para dormir...
— Elogo depois disso, mudou o regulamento? — O
regulamento ndao mudou — disse o acendedor. Ai é
que estd o problema! O planeta a cada ano gira mais
depressa, e o regulamento nao muda! Entao? — dis-
se o principezinho. — Agora ele dd uma volta por
minuto, nao tenho mais um segundo de repouso.
Acendo e apago uma vez por minuto! — Ah! Que
engragado! Os dias aqui duram um minuto!— Nao
¢ nada engragado — disse o acendedor. — Ja faz um
més que estamos conversando. — Um més? — Sim.
Trinta minutos. Trinta dias. Boa noite. E acendeu

o lampiao.%’

Efetivamente, o exemplo possui o condao de re-
velar que a interpretacao apenas pode ensejar o acon-
tecer da verdade se ela se move dentro de uma esfera
de sentido apta a promover a ligacdo entre o passado
(tradicao) e o presente. A aplicacao do regulamento
pelo acendedor de lampiao hesitava em admitir a nova
contextualidade, que suprimia o sentido da interpreta-
¢ao e, portanto, aplicagao que antes o regulamento en-
sejava. Se o texto (o regulamento) diz — e efetivamente
diz — tal apenas pode acontecer como complementa-
cao produtiva de uma norma, que, na hipotese, nao se
produzia a partir de uma esfera de sentido apta a ense-
jar o acontecer da verdade, ou dizendo de outro modo,
a ensejar a interpretacdo hermeneuticamente correta:
aresposta certa que a situagao estava a ensejar.

Com efeito, o jurista deve estar atento para as
transformacoes na historicidade e faticidade afetas a
nossa condicao existencial e finita a fim de que a com-
preensdo, como condicdo de possibilidade, possa se
manifestar numa esfera de sentido apta a ensejar de-
cisoes juridicas que permitam a reposta hermeneutica-
menle correta para o caso concreto.

Criangas, tolos e idiotas dizem qualquer coisa so-
bre qualquer coisa porque nao conseguem compreen-
der, ou compreendem mal. De regra, nao conseguem
desenvolver, a partir de uma contextualidade, uma
esfera de sentido que permita um verdadeiro nivel de
COITecao.

Retornemos, pois, a0 dado empirico 4. Imagine-
mos que o magistrado se limitasse a aplicar o regula-
mento — entenda-se o texto que assegura a reintegra-

SAINT-EXUPERY. Antoine de. O pequeno principe. Rio de
Janeiro: Agir, 2006, pp. 49-50.

cao de posse no caso de esbulho. Comprovada a posse
do DNER e 0 esbulho, a conseqiiéncia seria a reintegra-
¢ao. A essa decisao chegara o magistrado que reduza o
direito exclusivamente & norma escrita. Nao sentira, de
regra, nenhuma dificuldade para decidir quando o fato
se ajusta perfeitamente a norma tal qual a mao a luva.
Isso porque, sem duavida, o positivismo classico impri-
me uma auto-suficiéncia metodologica absolutamente
sedutora. A decisio, todavia — ao contrario do que a
sentenca no dado empirico o fez — velara condicoes de
possibilidade que a situacao hermenéutica estd a des-
velar, embotando a compreensio que nao se erige al-
vancada a partir da consciéncia dos efeitos da historia,
da faticidade, da tradi¢do que devem ligar o intérprete
a situacao hermenéutica e ensejar o acontecer da ver-
dade no momento da aplicatio.

O juiz que nao estiver atento a isso continuarg,
tal qual o acendedor de lampioes, camprindo a norma,
cego (sem consciéncia) as transformagoes no curso da
historia, na qual ele esta inserido, e resvalard a faticida-
de as vezes até em nome de uma tradi¢do que ja nao
mais existe porque se vive sob nova contextualidade.
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Questdes candentes acerca da “pirataria”.

A cibernética, ciéncia que tem como objeto a
automacao e o controle, contando com branches mais
do que populares — a informdtica e a telemdtica —,
revolucionou, completamente, a vida em sociedade,
principalmente para os cidadaos que estdo incluidos
na sociedade digital, haja vista que existem, no mundo,
aproximadamente, 250 milhoes de conexdes de banda
larga de telefonia, mas nao se pode olvidar, ¢ claro, que
ha bilhoes de pessoas que nido tém qualquer contato
com essas novas tecnologias, no mais das vezes em
areas rurais da China e da India, e, até mesmo, em cida-
des do interior dos Estados Unidos da América.

A informagao e, também, o produto intelectual,
isto ¢, as obras do espirito humano, passaram a ser facil
e rapidamente localizadas e utilizadas por essas pes-
soas, incluidas digitalmente.

Nesse novo modelo de sociedade, inserido na
Risikogesellschaft global, mais precisamente em uma
“sociedade global do risco informatico e da infor-
macdo”, qualquer usudrio de computador, de posse
de instrumental adequado (banda larga de telefonia e
um software aplicativo como o BitTorrent”), pode ob-
ter uma quantidade impressionante de informagoes
(“knowledge, itself is power” disse Francis Bacon) e
de produtos intelectuais, logicamente, pertencentes
a terceiros, sem observar os ditames da legislacao de
cada pais e dos tratados e convengoes internacionais
pertinentes a protecao desse novo bem juridico, que ¢
a propriedade imaterial.

Isso leva, necessariamente, a um debate (profi-
cuo) acerca dos modelos de negocios implementados
pelos titulares de tais direitos autorais, principalmente.

Nao obstante, os modelos de negocios que estao
presentes em todo mundo tém prote¢ao nos diplomas

*Bacharelem Direito pela Universidade de Brasilia (UnB). Mestrando
em Direito Processual Penal pela Pontificia Universidade Catolica
de Sao Paulo (PUC-SP). Delegado de Policia Federal, 2.* Classe,
Ncleo de Combate a Crimes Cibernéticos, Delegacia de Repressao
a Crimes Fazenddrios da Superintendéncia Regional de Policia
Federal no Estado de Sao Paulo (CYBER/DELEFAZ/DREX/SR/
DPF/SP). Membro Associado do Sindicato dos Delegados de
Policia Federal do Estado de Sao Paulo (SINDPF/SP). Membro
Associado da Associacao Nacional dos Delegados de Policia
Federal (ADPF). Membro Associado do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM).

Welder Oliveira de Almeida®

legais em vigor — isso faz com que a resposta aos ilici-
tos seja necessaria e inafastavel.

Por uma questio de politica criminal, procura-se
implementar a opg¢ao pela informacao e conscienti-
zacao do usudrio de computador que obtém tais pro-
dutos ilicitamente, eis que, notadamente, pelo nivel de
instrucao formal desses cidadios (usuarios de ambien-
tes computacionais), a maioria absoluta dos usudrios
sabe que esta praticando um ilicito penal, pelo menos:
violacao de direitos de autor e aqueles que lhe sao co-
nexos, bem assim, eventualmente, receptagao, haja vista
que sabe (ou deveria saber) que adquiriu, quando com-
pra pela internet ou em bancas e lojas clandestinas,
produtos de crime.

O tratamento a ser dispensado aos distribuido-
res e produtores em escala comercial e industrial desse
verdadeiro flagelo que é a “pirataria’, ja considerado o
crime do século pela Interpol, é, sim, a vertente repressi-
va da atuagdo estatal. Nisso, ressalte-se, ha papel funda-
mental para as agéncias de law enforcement, tais como
as Policias da Uniao (Departamento de Policia Federal)
e dos Estados da Federacao (Policias Civis).

O tripé da atuacao do Departamento de Policia
Federal (DPF) estd consolidado tanto na repressio a
entrada ilegal de insumos e equipamentos pelas fron-
teiras, portos e aeroportos, bem assim na atuacao inte-
grada, por meio de operagoes policiais conjuntas com a
Policia Rodovidria Federal e com a Secretaria de Recei-
ta Federal (aduana) e, por fim, com a repressao severa
a servidores publicos corruptos, eis que o crime orga-
nizado sempre busca infiltrar-se nas fileiras do Estado,
para que suas atividades ilicitas sejam mais efetivas e
duradouras.

Discutir-se-4 muito, imagina-se, a questao do
usudrio de computador pessoal que, similarmente ao
que fazia, em muitissima menor escala, o cidadao que
copiava suas musicas preferidas em um gravador de fi-
tas cassete, busca fazer copias de musicas e videos que,
em tese, ndo lhe pertencem, mas que estao disponiveis
na internet por conta dos avangos tecnoldgicos, para
ouvi-las em seu veiculo automotor, em seu Ipod” ou

assistir aos videos em equipamento eletronico similar,
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diferentemente do caso de dispor de copias backup de
suas midias legitimamente adquiridas.

A finalidade de lucro aqui nao estd presente, ra-
zao pela qual a pena de reclusao sequer se aplica, bem
assim a acdo penal é de iniciativa do titular do direito
autoral lesado — ¢ uma agao penal privada.

O legislador acompanha, com suas curtas pernas,
aevolucao da sociedade e, no ambito da “sociedade glo-
bal do risco informético e da informacao”, as mudancas
ocorrem com incrivel velocidade — poder-se-ia, facil-
mente, constatar que o projeto de lei acerca da crimi-
nalidade cibernética jd estd tramitando ha dez anos no
Congresso Nacional e, em uma década, muita coisa
mudou. Fala-se hoje em dia em computacio quanti-
ca(!), afastando-se até mesmo o paradigma de compu-
tacao embasada em auséncia e em presenca de energia
elétrica (base de funcionamento de um transistor), ou
em auséncia e em presenca de energia luminosa (base
de funcionamento de leitores opticos, por exemplo).

Ha 15 anos, para se utilizar a rede mundial de
computadores (no nosso Pais, isso era possivel apenas
no ambiente académico — universidades de ponta, ¢
claro —, bem assim nos centros militares), havia ne-
cessidade de se marcar horario, e a navegacao na inter-
net sé podia ser feita pelo Mosaic™, depois rebatizado
Netscape Navigator”, que sequer existe hoje em dia. A
popularizacdo desse fantastico e revolucionario meio
de comunicacao multimidia que ¢ a internet gerou um
grande impacto nos atuais modelos de negocios dos
titulares de direitos autorais e a questdo, ¢ claro, ainda
estd em aberto.

Véem-se, inclusive, alguns membros do Parquet
questionando acoes repressivas, mormente aqueles
lotados em Nucleos de Tutela Coletiva, tendo por fito
garantir aos cidadaos o direito a informacao e o direi-
to ao lazer — os chamados direitos de quarta geragao
(que seriam subjacentes a esses produtos intelectuais,
pertencentes a terceiros). Isso ¢ discutivel — pois tais
produtos sao, sim, frutos de trabalho e algo que tanto
dignifica o ser humano, como o trabalho, deve ser re-

munerado ou recompensado.

Eis aqui 0 novo mundo, resultado de uma socie-
dade global do risco — os detentores dos direitos auto-
rais terdo que se adaptar ao “risco” do negécio (“pirata-
ria”) ou a resposta vira da atuacao do Estado?

Ha, como dito acima, uma protecao efetiva aos
novéis bensjuridicos que surgem no devir historico. No
passado, a propriedade material (fisica) era protegida.
Hoje, protege-se, também, a propriedade intelectual, a
propriedade imaterial — a despeito de ela se apresentar
ao consumidor em meios fisicos, como a midia mag-
nética, verdadeiro suporte material que pouco vale em
face do trabalho intelectual ali gravado.

Ha convencoes internacionais, tais como: Con-
vencao de Berna, Convencao de Roma, Convencao de
Paris — e a Republica Federativa do Brasil é signatéria
de todas elas. Logicamente, se o Brasil se comprome-
teu por tratado ou convencio internacional a repri-
mir determinados crimes e se a realizacao do ilicito
tangenciou o solo nacional a partir do estrangeiro (ou
vice-versa), a competéncia para tal processamento e
julgamento ¢ da Justica Federal — e a atribuicao para
investigar tais ilicitos ¢ da Policia Judicidria da Uniao
— 0 Departamento de Policia Federal (DPF), que, com
pessoal altamente gabaritado e com recursos tecnolo-
gicos de ponta, vem dando uma resposta efetiva a so-
ciedade nesse importante aspecto que ¢ o repressivo,
com natural efeito preventivo geral — nos moldes pre-
conizados pela moderna Politica Criminal.

No que tange a legislagao nacional, hd, ainda,
dispositivos legais no Codigo Penal Brasileiro e na le-
gislacao extravagante — como a Lei de Protecao aos
Direitos de Autor de Programa de Computador — Lei
9.609/1998 e outras de igual relevancia.

O problema da protecao dos direitos de autor, a
par de revelar questoes sociais importantissimas, tem,
sim, um aspecto criminologico que aponta o relaciona-
mento direto entre a “pirataria” e o cometimento dos
chamados serious crimes, como o terrorismo, o trafico
de entorpecentes e de armas, a lavagem de dinheiro,
além de outros ilicitos — haja vista que a atividade co-
mercial ilegal levanta fundos para o cometimento des-
sas outras modalidades — principalmente, por conta da
tolerancia da sociedade, mesmo a parte mais ilustrada
da comunidade — por meio de um calculo canhestro
de custo/beneficio. O barato, contudo, sai muito caro
para todos os membros dessa mesma sociedade con-
sumista, que nao reflete sobre seus atos, haja vista, por
exemplo, a existéncia, em toda metropole, de feiras,
centros comerciais e até shoppings abastecidos por re-
des criminosas de comércio de produtos contrafeitos.
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Em uma sociedade capitalista, e tal modo de pro-
ducdo tende a se perpetuar no tempo, reformulando-
se, sempre, ndo se pode imaginar que uma atividade
ilicita venha a servir de justificativa ou panacéia para
problemas sociais que agora se agudizam, no mundo
globalizado, mas, certamente, com reformas sociais
profundas, embasadas em educacio formal dos cida-
daos, com reformas trabalhistas e tributarias efetuadas
a contento, mesmo sabendo que aqui nunca se viveu
um Estado Social de Bem-Estar (Welfare State), talvez
seja possivel se equacionar tais problemas no devir his-
torico.

O que nao se pode aceitar é a argumentagao de
pratica de crimes, a partir de discursos de adequacao
social e de sustento de familias de desempregados, pois
isso nao retrata, perfeitamente, a realidade.

Claro que as pontas dos tentaculos do crime or-
ganizado sao formadas por pessoas desempregadas,
mas ha muitos desses cidadaos que optaram, clara-
mente, pela pratica de ilicitos penais, a despeito de exis-
tir outras oportunidades. Nao convence, portanto, essa
alegacao de que o comerciante “pirata” ¢ um produto
de uma sociedade desigual e injusta. Inconcebivel que
seja dessa forma, apesar de ser crivel que existam pais
de familia que escolheram esse caminho, mas como ja
decidiu magistrado paulista, em caso de condenagao
de sujeito que comercializava produtos contrafeitos
pela internet, nao se trata, certamente, de estado de ne-
cessidade, pois ha investimento (e ndo é baixo) para se
adquirir o instrumental para a prética de tal ilicito.

A “pirataria” ¢, sabidamente, dominada por or-
ganizacoes criminosas. O PCC, por exemplo, em Sao
Paulo, é detentor de postos de gasolina que vende pro-
dutos adulterados, bem assim de pontos comerciais
que vendem produtos intelectuais contrafeitos, como
audiovisuais; na Espanha, os terroristas da Estacdo Ato-
cha sustentavam-se com as rendas obtidas pela venda
aos espanhdis de produtos “piratas” etc.

A pretensa equacido de que a informalidade é
causadora de “pirataria” nao € justificativa em uma so-
ciedade consumista como a nossa, eis que s6 ha merca-
do para produtos contrafeitos por conta da atuacao do
consumidor, avido por marcas e produtos, mas apenas
aqueles que estejam adequados ao patamar de renda
de cada pais — vale entao a equagao simploria do cus-
to/beneficio. Os impostos e taxas sonegados que se-
riam utilizados para melhoria dessa mesma sociedade

desigual vao parar nas maos sujas do crime organizado
— por uma op¢ao da propria sociedade de consumo.
Exemplificando, os adquirentes de produtos contrafei-
tos acreditam que economizam ao comprar softwares
“piratas’, contudo, eles ndo sabem ou eles se esquecem
que, mais tarde, acabam se tornando vitimas de crimes,
principalmente o phishing scam, porque adquiriram
softwares “piratas” que nao podem ser atualizados — os
famosos patches de seguranga nao podem ser instala-
dos e as maquinas ficam muito fragilizadas diante da

atuacao, até mesmo, de script kiddies.

Educando-se e conscientizando-se o consumidor
de tais produtos ilicitos, certamente, a médio e a longo
prazos, a resposta vird: ndo havendo demanda, nao ha-
verd mais oferta. Utdpico? Nem tanto, o que ¢ certo é
que a batalha vencida hoje nao ¢ sinal de que a verda-

deira guerra esteja perto de acabar.

Ao lado dessa repressao aos verdadeiros crimino-
sos e da educacao e conscientizacao de consumidores
e usuarios, hg, ainda, uma vertente econémica — que
¢ a que mais estd a cargo dos detentores dos direitos
violados e o exemplo claro disso é a oferta a precos
populares de produtos de mesma qualidade dos caros
produtos ofertados atualmente (e sao caros porque
envolvem muitos custos e muita logistica — e o que ¢
engracado € que nao se indaga acerca do preco de um
automovel de luxo, por exemplo, que, obviamente, ¢
muito mais caro que o preco de um carro popular. Se
o consumidor nao pode ter um automovel de luxo, ele
ha de adquirir um automével popular — isso é algo que
deveria ser visto como natural, mas nao ¢é facilmente
assimilado para produtos intelectuais, produtos do es-
pirito humano). E o modelo de negocios, portanto, tem
de se adaptar — e traz-se a tona o exemplo perspicaz de
Steve Jobs, dono da Apple Computers’, que, perceben-
do que as musicas ofertadas pela internet e “de graca”
nao tinham 1a grande qualidade, que esses arquivos
poderiam ser, em verdade, virus de computador ou
outras modalidade de malware, enfim, que o que era
ofertado ao usuario de computadores era de questio-
navel qualidade e seguranca, passou a oferecer servicos
similares de transferéncias de arquivos, cada musica a
99 centavos de dolar americano, por meio da internet

— no famoso ftunes”. Eis ai a chamada revolucao no
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A 6tica canhestra da relacao custo/beneficio é
um dos fatores que levou a explosao da “pirataria” no
mundo, mas ndo ¢ a unica e, ¢ 6bvio, nao a justifica.

Ha, também, uma cultura mundial de apro-
priagao de produtos intelectuais por meio da internet,
eis que nao h4, de fato, como se controlar, com eficacia,
os uploads e os downloads de musicas e audiovisuais
que superaram o quantitativo anual estimado de 1 bil-
hao de arquivos apenas no Brasil.

Por outro lado, ha uma verdadeira espiral que
se expande e contribui para esse estado de coisas, a
saber, os detentores das marcas e produtos, por meio
da divulgacao macica desses bens (propaganda), criam
desejos consumistas na sociedade, de um modo geral
e global. Muitos dos que desejam tais marcas e produ-
tos estdo impedidos, financeiramente, de consumi-los.
Surge, entao, o mercado ilicito da contrafacao, apto a
saciar essa sanha consumista, oferecendo copias ilicitas
a precos muito atraentes. A espiral, portanto, ¢ tenden-
te ao infinito.

Outro fato, facilmente detectavel no caso de au-
diovisuais e musicas, € que, sob a otica capitalista, a re-
muneracio de todos os envolvidos em providenciar ao
consumidor os DVDs e 0os CDs s6 pode advir do mo-
delo de negocios que af esta — com a disseminagao da
“pirataria”, ndo ha qualquer incentivo aos criadores das
obras do espirito humano — nem todos tém estrutura
para viver de turnés e shows, por exemplo.

A remuneracao justa do trabalho ¢ a base de um
Estado Democritico de Direito, como é o caso de nos-
so Pais — ndo se justifica a pratica da “pirataria” sob a
alegacdo de precos inacessiveis.

A despeito de haver apontado que alguns mem-
bros do Ministério Puablico, principalmente os que
atuam em Tutela Coletiva, alardearam que os direitos
ainformacao e ao lazer restariam cerceados em um Es-
tado Democratico de Direito, com os precos proibiti-
vos praticados pelos proprietarios de direitos autorais,
¢ possivel que medidas politicas (como foi o caso da
criagdo de um férum nacional que é o Conselho Na-
cional de Combate a “Pirataria” — CNCP, que atua em
diversas vertentes, ndo apenas sob a Otica repressiva,
por exemplo) e juridicas (leis que prevejam incentivos
aqueles que fomentam a cultura, exempli gratia) sejam,
algum dia, tomadas para igualar mais os precos prati-
cados entre os que oferecem tais produtos contrafeitos
aqueles que sao praticados pelos titulares das marcas

e produtos, mas, atualmente, da mesma forma que li-
vros, CDs e DVDs sao caros para a grande maioria da
populagao, também o sao os ingressos para teatros, ci-
nemas, espetaculos diversos, e tudo isso é resultado da
mercantilizacdo das obras do espirito humanos, fruto
de um processo histérico — o mundo ideal, é claro, nao
existe e o que realmente se vé ¢ a comercializacio e a
industrializacao das criacoes do intelecto. E isso engen-
dra os riscos, ainda mais com os avancos tecnologicos
(e ha avangos tecnoldgicos ao alcance dos criminosos,
também).

A “pirataria” é um dos riscos desse modelo de ne-
gocios, que, em seu cerne, traz um embate economico
entre titulares de direitos e criminosos, e a sociedade
sofre, é claro, os reflexos dessa guerra de titas — frise-
se, por oportuno, que a estimativa de movimentacao
financeira da “pirataria” no mundo, para o ano de 2005,
foi de 522 bilhoes de ddlares americanos. A questao é,
claramente, de fundo economico. Nao se pode afirmar,
simploriamente, que o Direito Penal seja eficaz para
debelar o mal que dai advém, mas o que ¢ certo que
uma atuagao transdisciplinar jd esta em prética e os re-
sultados ja se entremostram alvissareiros.
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Visao humano-existencial do conceito de pessoa

Resumo

O presente ensaio teorico visa discutir a nogao de pessoa a
luz da teoria humanista. O autor, sem particularizar nenhum tipo
de corrente humanista-existencial, percorre os principais temas que
constituem as bases teoricas do humanismo. Trata a questao da es-
séncia e da existéncia no que concerne a definicio de ser humano
e as consequéncias naturais desta defini¢do, com os temas da cons-
ciéncia, responsabilidade, liberdade, poder, direito, subjetividade e
intencionalidade. O tema ¢ estudado dentro de uma perspectiva
fenomenologico-existencial, realcando a questao psicologica em
que o conceito de relagio, contato e limite fazem o campo teorico
no qual o outro se move. A idéia de que o homem ¢ a medida de to-
das as coisas permeia todo o trabalho, deixando claro que ¢ ele que
da sentido as coisas e nao o contrario. Esta perspectiva ¢é discutida
em toda a sua radicalidade, pois o autor entende que todo o com-
portamento para ser ético tem que estar baseado nas dimensoes
essenciais do homem, como animal-racional-ambiental, ou como
um ser bio-psico-socio-espiritual. O autor entende que nao se pode

conceber a no¢ao de pessoa fora destas dimensoes.

“E 0 Verbo se fez carne e habitou entre nos” (Jo
cap. 1,v. 14).

Buber, na sua capacidade de transportar o sen-
tido e ou significado das coisas para uma dimensao
témporo-espacial, re-diz S. Jodo: “E o Verbo se fez
carne” para “A palavra transportadora do ser” (Buber,
M. 2001, pg. XLII). A palavra transporta o ser total de
quem fala para ser total de quem ouve. O outro, ao re-
ceber minha palavra, a faz sua através de um complexo
processo de subjetividade, reencarnando, ao seu modo,
a palavra ouvida: a minha palavra vira o Outro, dimen-
sao psicologica de mim mesmo.

O outro, deixado a ele mesmo, na verdade, nao
existe ou existe como uma coisa-em-si, sem um signifi-
cado relacional, mas o outro, que chega a mim, ¢ fruto
de minha subjetividade, a qual cria o outro para mim a
partir dos meus pré-juizos existenciais.

Aqui nasce uma ontologica questao: Quem sou
eu e quem € o outro. De um lado, o outro me faz face.
Nao fora o outro, nao saberia de minha propria exis-

*Filosofo, teologo, mestre e doutor em psicologia, professor titular
emérito da Universidade de Brasilia, formacdo didatica em
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téncia. De outro lado, o outro nao chega a mim como
uma coisa-em-si, mas como um em-si-da-coisa, fruto
de minha subjetividade, que me permite ver no outro o

que o meu sentido interno me dita.

A conseqiiéncia deste suposto ¢ imediata: Somos
seres de e em relacdo. Somos do mundo. Estamos, sem-
pre e necessariamente, em relacdo com o outro, seja o
outro uma pessoa ou as estrelas ou os mares ou uma
formiguinha. Nao somos ilha, somos peninsula, cer-
cada por todos os lados do outro total que nao somos
nos.

Va ilusao, ou quase uma esquizofrenia se imagi-
nar unico no universo, senhor de si mesmo, autor de
um monologo que sera sempre para o outro, queren-
do ou nao, um didlogo relacional silencioso, mas nem
por isso, menos falante e cheio de sentido. Para que eu
exista é necessario que o outro exista, porque nenhum

existente tem em si uma totalidade metafisica.

Quando entramos em contato conosco, temos
que concluir que somos um quase nada perante a com-
plexidade do que nos move. Cercados de todos os la-
dos e de todos os modos, quando olhamos o universo, a
nossa volta, independentemente de qual lugar estamos
ou para qual lugar olhamos, salta aos nossos olhos que
somos infimos e que nenhum poder ¢ real diante do
poder do universo e que ¢ do universo que nasce qual-
quer forma de poder. Nao existe poder pessoal.

Todo poder é delegado e emprestado. E quando
digo universo, estou falando do universo mesmo, pois
o que seria de nos sem o ar, o calor, a terra, a agua, a
lei da gravidade que nos mantém vivos e que até nos
permitem os atos de consciéncia e inteligéncia que nos
distinguem das restantes coisas do universo. Coisas...
¢ isso que somos. Somos coisas que sentem, pensam,

agem e falam.

Nossa grande questao existencial vai além do
ser ou do ndo ser, mas se centra no estar ou nao onde
estamos. Estou presente onde estou ou sou um con-
junto de partes que lutam pela sua autonomia e singu-
laridade ou, ao contrério, luta pela sua integragao neste
todo, chamado mundo relacional, feito de gente, como
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Somos, portanto, seres de relacao, num duplo
sentido, comigo mesmo e com os outros. Pode parecer
paradoxal, mas é mais dificil estar em relacao conosco
mesmos do que com os outros, porque, sendo intimos
de nos mesmos, nos escapam nossas singularidades, o
que equivale a dizer que ¢ mais facil lidar com nossas
quantidades do que com nossas qualidades.

Lidar com o outro é, prioritariamente, uma ques-
tao de qualidade, regida, substancialmente, pelo nosso
cognitivo, pelo nosso pensar. Lidar conosco ¢, priori-
tariamente, lidar com o emotivo, com o emocional,
regido, substancialmente, pelas nossas qualidades. As
quantidades saltam aos olhos, ¢ o tamanho, a cor, o
peso, o cheiro. As qualidades, ao contrario, tém que
ser descobertas, por isso quanto mais alguém é regido
pelas quantidades, menos percebe o outro. As qualida-
des sao sutis, ndo saltam aos olhos imediatamente, tém
que ser descobertas pela nossa sensibilidade, mais do
que pela nossa inteligéncia, afeta, prioritariamente, as
quantidades.

Sendo seres de relacao, somos, necessariamente,
seres em contato, embora seja mais facil entrar em con-
tato com o outro do que conosco mesmos. Quando
me olho, nao fago face a mim mesmo, porque, quando
me olho, vejo o ja visto, o antigo, o esperado. O outro,
entretanto, me faz face, porque busco nele o nao-eu,
sendo atraido, imediatamente, pela sua quantidade, ta-
manho, cor, beleza. O diferente.

Na grande maioria das vezes, atraidos pelo show
da vida, em suas mais diversas formas, ndo prestamos
atencdo a nos mesmos, somos nossos grandes desco-
nhecidos. Nao sabemos entrar em contato conosco,
e, por outro lado, o mundo estd, permanente e ne-
cessariamente, em contato conosco, sendo ele um fe-
nomeno que se oferece para ser desvelado pela nossa
consciéncia. Para muitos de nos o mundo passa desa-
percebido, porque as coisas s6 passam a existir, quando
nossa consciéncia as apreende como objeto de percep-
cdo. Alguns de nos somos apenas virtualmente seres
em relacao.

O contato, portanto, nao ¢ uma percep¢ao mate-
rial e objetiva do outro, mas sua percepgao pela cons-
ciéncia. Através do contato, o fenomeno se resgata e,
assim, o outro se torna prisioneiro de minha apreensao,
de minha subjetividade.

Talvez aqui possamos distinguir entre experién-
ciado outro e vivéncia do outro. Estamos no mundo do

contato. Experimentar o outro, pessoa ou coisa, ¢ lancar
sobre ele um olhar de busca de suas quantidades, que
se resume num processo essencial que tenta responder
o que ¢ este outro. Aqui predomina o resgate de quan-
tidades. Vivenciar o outro, pessoa ou coisa, € ir & busca,
dentro de si mesmo, de como o outro me afeta, ¢ sair
da busca da esséncia do outro para encontrar sua exis-
téncia, ou seja, que significado o outro produziu dentro
de mim. Estamos constantemente entre experimentar
o outro e vivencia-lo em nos. Cabe aqui uma reflexao
feita anteriormente: as pessoas muito ligadas no “que”
da experiéncia na sua relagdo com o outro experimen-
tam maior dificuldade de perceber “o como” as quali-
dades do outro os afeta.

Fazer contato, estar em contato, portanto, € estar
entre 0 “que” e 0 “como” de uma realidade que se ofere-
ce a nossa contemplacao, através da qual nds construi-
mos e constituimos o outro dentro de nos.

Nos existimos e este fato ¢ mais transcendental
do que qualquer coisa que possamos fazer. E pelo ser
que somos e nao pelo fazer. Ser é um milagre, existir
um milagre maior ainda. Pensa se vocé nao é um mi-
lagre! Vocé consegue alcangar a complexidade do seu
existir? Vocé consegue entender que cada um é tni-
co, singular, individual e, ndo obstante, somos muito
mais semelhantes que diferentes. Pensar, assim, exige
humildade e reveréncia pelo que somos, porque temos
nos deixado perder e nos encantar pelo que fazemos
e perdemos contato com o fato maior: nds existimos.
A formiga e o elefante também existem. Vocé merece
respeito, eles também, porque ¢ no existir, comunita-
riamente, que reside a mais radical igualdade e cumpli-
cidade. Somos seres de relacao e estamos em contato.

Nao importa ou importa pouco o que temos, o
que acumulamos, o que fazemos. Importa como so-
mos, como acumulamos, como fazemos.

Importa o que somos, porque estamos em um
nivel além de corpo-pessoa, estamos num nivel trans-
pessoal e nao existe experiéncia e vivéncia transpesso-
al sem que o pessoal esteja profundamente em causa.
Nao podemos entender quem somos, apenas intelec-
tualmente, pois o dentro e o fora sao, apenas, aspectos
de uma mesma realidade. O dentro e o fora tém que
estar em inter e intra-relacao, pois se predomina o in-
ter, surge o poder e o controle, se predomina o intra,
surge a reflexdo nao engajada. Entao é preciso ser como
se nao fosse, existir como se nao existisse, para que a
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totalidade criativa e criadora que constitui nosso ser-
ai surja e permita a sintese do dentro e do fora, ou do
dentro — fora, ou seja, a saida de uma subjetividade do-
entia, dominadora e egoista para uma intencionalidade
inteligente, harmoniosa e relacional.

O contato ¢ o instrumento que permite a pessoa
humana se olhar e reconhecer no outro seu proprio
existir através da simpatia, que, cognitivamente, pro-
cura o igual no outro, da empatia que procura emo-
cionalmente sentir o sentir do outro, da inclusao que
permite ao outro incluir-se, adentrar-se amorosamente
no outro, da confirmagcdo que nao so respeita o ser dife-
rente do outro, mas aceita e investe na diferenca do ou-
tro. Estes quatro niveis sio inerentes a pessoa humana
e cada um de nos esta mais ligado a um do que a outro
e significam niveis de sensibilidade vividos pela pessoa.
A inclusao ¢ o momento da superacao do gostar para
0 amar, pois so entra em contato pleno com o outro
aquele que se deixa perder amorosamente no outro. S6
através da aceitagdo da diferenga do outro é que nos
tornamos iguais a ele, pois so através da aceitacao e in-
vestimento na diferenca do outro, entramos em con-
tato com sua totalidade, que é onde mora a esséncia
das coisas.

O caminho da aceitacdo das diferencas ¢ a estra-
da da interdependéncia que é o caminho da comunhao
existencial entre todos os seres. Vivemos a diferenca
em muitos niveis, mas, sobretudo, em dois. No nivel da
aparéncia material. E ficil observar um homem e uma
mulher ou dois homens ou duas mulheres e ver que
sao diferentes. Esta observacao, em principio, nao nos
incomoda e a aceitamos tranquilamente. Mas existe
um outro tipo de diferenga: aquela que nao aparece aos
olhos do corpo, mas aos olhos da alma, captada pela
nossa inteligéncia, pela nossa intuigao, pela nossa sen-
sibilidade, sobretudo aquela, que, quando percebida,
nos faz sentir menos que o outro ou existencialmente
diferente dele, e, sobretudo ainda, quando este outro
traz oculta, na simplicidade de sua aparéncia, a gran-
diosidade de suas qualidades. Nossa arrogancia detecta
imediatamente este tipo de pessoa e tem pavor dela.

Talvez possamos dizer que amar, de verdade, é
encontrar-se com a diferenca do outro e honra-la e que
este movimento é o movimento da propria transcen-
déncia, através da qual damos, a cada movimento, um
passo para frente e para cima a procura de horizontes
sempre novos e diferentes.

Amar é, portanto, a suprema lei e por isso sere-
mos julgados pelo nosso modo de amar. O egoismo, o
orgulho, a violéncia, e talvez até poderiamos falar dos
sete pecados capitais, soberba, avareza, luxuria, ira,
gula, inveja, preguica sdo certamente formas erroneas
de amor a nés mesmos. Nao precisamos de ninguém
para nos julgar, pois seremos julgados pela nossa lu-
xuria, pela nossa avareza, pela nossa impiedade. E a
inflexivel lei da causa e efeito, nada sé vai, tudo que vai
volta, tudo que sobe desce. Nao sem razao, Sio Pau-
lo, na carta aos Corinthios 1, cap.13, v. 4, diz “o amor
¢ paciente, € benéfico, nao € invejoso, ndo é temerario,
nao se ensoberbece, ndo ¢ ambicioso, nao busca seus
proprios interesses, ndo se irrita, nao suspeita mal, nao
se alegra com a injustica, mas se alegra com a verdade,
tudo desculpa, tudo cré, tudo espera, tudo sofre”. E Je-
sus (Mtcap.7,v. 12,e Mc cap. 12, v. 28-34) diz: “Amaras
a0 teu proximo como amas a ti mesmo. Nao faca ao
outro o que nao gostarias que fizessem a ti”. Esta € a su-
prema ética, tudo mais é conversa fiada, ou, como diz
Jesus: “Esta é a lei e os profetas”.

Se queremos uma definicio de humanismo, ai
estd. O amor € a suprema ética. A ética comeca e ter-
mina em nos, pois quem nao ¢ ¢tico consigo mesmo,
jamais sera ético com os outros. Ninguém da o que ndo
tem.

O amor é também a magica forma de lidar com a
diferenga, de caminhar para um contato fecundo e cria-
dor, aonde desaparecem as partes e surge uma totalida-
de transcendente. O amor nao ¢ e nao pode ser “uma
conversa fiada”, ele é a mais radical op¢ao que um ser
humano pode fazer pelo outro e aqui estao todos aque-
les que morreram por amor da justica: Gandhi, Martin
Luther King, Chico Mendes, Joao Paulo I, Dom Hélder
Camara, Irma Dorothy e milhares de outros que, no
anonimato, dao testemunho do seu amor pelo outro e
aqui estao também milhoes de pais, maes, que no silén-
cio de seus coragoes, tudo fazem e suportam pelo amor
de seus filhos para que possa surgir um mundo melhor,
sem violéncia, sem oprimidos, sem fome.

Nao percamos a perspectiva de que estamos ten-
tando responder a duas questoes centrais ou a segun-
da decorréncia natural da primeira: o que € ser pessoa
e quem somos NOs e a uma outra questao basica, que
perpassa, todo o tempo, nosso raciocinio, de que so-
mos, por natureza, seres de e em relagao consciente
com o mundo ou 0 meio ambiente.
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Amar, em sintese, ¢ pertencer, ¢ encontrar-se
com o outro na busca de sua eterna beleza. Amar ¢
aprofundar-se no fascinio pelas partes que gera a magia
da totalidade, que é o que aquieta o cora¢do humano,
pois somos atraidos pelo completo, pelo acabado, pelo
perfeito.

Somos partes de uma infinita totalidade que ¢ o
que da sentido as coisas. Somos como as letras de uma
palavra, sozinhas nao significam nada. Somos um alfa-
beto vivo, falante, integrado, transformador ou como as
notas de uma sinfonia, sozinhas nao significam nada.

Nao nos damos conta de que estamos imerso
no universo, SOMOS O UNiverso, 0 UNiverso SOomos nos.
Olhamos sempre a nossa frente, ndo olhamos ao derre-
dor. Vivemos uma relagio causa e efeito, todo o tempo.
Pensamos linearmente. Excluimos as possibilidades de
nosso diciondrio existencial. Trabalhamos, dizemos,
fatos.

Independentemente do que os gregos quiseram
dizer ao definir o homem como animal racional, hoje e
na pratica, esta definicao se tornou pobre e insuficiente
para definir o homem como um ser de relacao, um ser
de contato. Esta defini¢ao, no maximo, contempla o ho-
mem em si mesmo, como uma totalidade plena e que
se basta a si mesmo. Ela o vé como individuo, singular e
perde a dimensao de que o homem é necessariamente
um ser em contato, em relacdo com e no universo. Ele
pertence ao universo, ele ¢ do universo. O ser humano
vem sendo definido como animal racional. Definir o
homem como animal racional criou uma dicotomia
que terminou por privilegiar no homem, ora o animal,
ora o racional, conduzindo-o por caminhos inimagina-
veis do ponto de vista social, politico, economico. Basta
citar a escravidao, em que o negro ndo era considerado
como tendo direitos, era como um animal, “res domi-
ni’, sobre o qual o senhor (o racional) tinha direito de
vida e de morte. Alids, ninguém tem direito sobre nin-
guém, no maximo temos direitos sobre nés mesmos,
aqueles concedidos pela propria natureza.

Todo direito sobre alguém emana deste alguém
e tem que ser exercido em estreita relagio com ele e
em favor dele. Ninguém tem direito sobre o outro, se
o outro nao lhe outorga este direito. O poder-direito-
constituido ndo nasce de uma lei, de um diploma, de
uma nomeagao ou do estado. O poder nasce do direito.
O direito ndo nasce do poder. O direito é inalienével, o
poder nao. O poder ¢ uma concessao que alguém con-

cede ao outro para ter o direito de funcionar em seu
nome. O direito ¢ um privilégio concedido a alguém,
nao uma prerrogativa. A lei legitima esta escolha do
individuo.

Existe, no ser humano, um principio funda-
mental: o instinto de autopreservacao, isto é, tudo que
nasceu, nasceu para viver de acordo com sua propria
natureza. Exercer um direito, por suposto direito e por
suposto que seja, sobre o outro ¢ tirar dele o que a na-
tureza lhe concedeu, que é viver de acordo com o que
ele entende que sao suas poténcias ou potencialidades
prontas para se transformarem em ato, quando ele, li-
vremente, assim o desejar. O outro, entretanto, ao seu
lado, tem também os mesmos direitos, o que implica
que viver em sociedade significa experimentar, a todo
instante, as fronteiras e os limites do préoprio poder pes-
soal. Esta é uma ética natural. A ética nasce da relacao
respeitosa entra as pessoas e ndo de uma lei, suposta-
mente, representante da universalidade das pessoas e
que alguém diz ser seu legitimo interprete.

Muitos acreditam que tém poder pessoal para
julgar ou acreditam que seu poder de julgar é pessoal e
que podem julgar como lhes parece e, as vezes, a reve-
lia do direito do autor e do réu, em questao. Ninguém
tem poder pessoal sobre o outro. O que é nosso ¢ ape-
nas aquilo com que nascemos. Todo o resto nos é con-
cedido para que o administremos em nome do outro.

“Entao disse Pilatos a Jesus: nao me falas? Nao
sabes que tenho o poder para te soltar e também para
te crucificar? Respondeu Jesus: Tu ndo terias poder al-
gum sobre mim, se nao te fosse dado do alto. Por isso,
0 que me entregou a ti, tem maior pecado”. (Jo cap. 19,
v.10-12)

“Nao julgueis, para que ndo sejais julgados, pois,
segundo o juizo com que julgardes, sereis julgados e,
com a medida com que tiverdes julgado, vos medirao
também a vos”. “Como ousas dizer ao teu irmdo: deixa-
me tirar o cisco do teu olho, tendo tu no teu olho uma
trave?” (Mt cap.7, v. 1-4).

Jesus expoe, através destas afirmagoes, um claro
conceito de pessoa, baseado no conceito de direito,
que é o lugar onde todos nos nos refugiamos para esta-
belecer entre o outro e mim a nogao de limite, de pre-
senca, de singularidade, de individualidade, em todo o
sentido. Se pensarmos bem, a nocao do que penso que
me ¢ devido permeia, de lado a lado, nossas relagoes
pessoais. O outro é o meu limite, mas eu sou a balanca
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que tem a presuncao de decidir tudo. O outro é o meu
limite, o outro me faz face, nio somos senhores uns dos
outros. Na verdade, nao somos nem de nos mesmos.
Somos seres em relacao e o outro ¢ o lugar onde mi-
nha liberdade e poder acabam, a nio ser que ele, em
cardter especial, me conceda a faculdade de falar e agir
em seu nome. O outro ¢ o lugar no qual a ética indica
que ultrapassar, desrespeitando os sinais, é violéncia e
desrespeito.

Por essas razoes, a definicio de pessoa, como
animal racional, torna-se incompleta, porque ela abre
espago para toda sorte de subjetivismos e relativismo
tanto a nivel pessoal quanto social. A usurpacao do
poder do outro, roubando-lhe o direito de ter direi-
tos, nasce de uma falsa concepcao da animalidade e
racionalidade que tira de uns o poder, igualando-os a
um animal, e concede a outros o direito sobre os pri-
meiros, privilegiando a racionalidade ou fato de ser ho-
mem, € NAo pessoa.

Na verdade, de fato, e por natureza, o ser humano
¢ animal-racional-ambiental.

A esséncia humana ¢, portanto, animalidade,
racionalidade, ambientalidade. Vamos, porém, colocar
um hifem para fugirmos da tricotomia que estes trés
construtos isolados causariam a esséncia humana: o ser
humano é animalidade-racionalidade-ambientalidade.

A nossa reflexdo sobre a questio do poder e do
direito, enquanto propriedades humanas inalienaveis,
nasce do fato de que a relagdio humana transcende a
animalidade-racionalidade tio decantada para se es-
pelhar na ambientalidade, tao parcamente falada e
defendida. Quando afirmamos que ser ser de relacao ¢
uma propriedade essencial e existencial do ser huma-
no, estamos afirmando que todo o poder e direito sio
relacionais e nascem da essencial ambientalidade que
define o ser humano como um ser do mundo e, per-
manentemente, em contato relacional. Todo o direito
se funda na ambientalidade humana. O direito emana
de uma delegacao, de uma procuracao que alguém
confere a outrem para falar e agir em seu nome. Sem
esta perspectiva, o direito nao tem nenhum direito de
se dizer humano.

[sto, assim posto, nos coloca diante de uma to-
talidade, cujas partes se inter e intra-relacionam, de tal
modo que ndo se sabe onde comega uma e termina ou-
tra. Somos uma totalidade em agio, de tal modo que
ora uma ora outra dimensao assume a caracteristica de

figura, a partir da necessidade da pessoa em um dado
momento e em um dado campo. Somos metafisica-
mente em relacao, somos constituidos de uma relacao
psicodinamica de partes, em agao, em ato.

Olhando a pessoa humana, de um angulo mais
operativo, e ampliando nossa perspectiva de horizon-
tes, a procura de ver melhor a dimensao humana, po-
deriamos, com absoluta especificidade, defini-la como
um ser bio-psico-socio-espiritual.

Ao introduzir uma quarta dimensao a definicao
que, comumente, se faz da pessoa humana, a espiritu-
alidade, damos mais um passo em dire¢do a uma tota-
lidade que, em funcao de sua propria teleologia, leva o
ser humano a transcender, explicitando toda sua po-
tencialidade de ir além da materialidade das coisas para
a imaterialidade que ¢ propria da qualidade presente
em todo ser humano.

A dimensao “hio” tem a ver com nossa animalida-
de, que prioriza a questio do primitivo, do corpo, suas
emocoes, sentimentos, afetos. Nosso corpo é nosso
instrumento visivel de contato e de trabalho. E nosso
inconsciente visivel através do qual expressamos nossa
ou nossas historias escritas, ao longo dos anos. O cor-
po, apesar de todas as suas predisposicoes genéticas,
termina sendo uma construcdo nossa. Ele é o que faze-
mos ou fizemos dele, ao longo da vida. Ele fala o tempo
todo, e como fala, mas nds somos os que menos o ou-
vimos. Muitas vezes, s6 quando se quebra sua capaci-
dade de auto-regulagao, é que nos apercebemos de que
nossa cabeca se esqueceu totalmente de seu corpo e ai
aparecem toda sorte de sintomas, que, em ultima ana-
lise, sao sempre propostas de equilibragao organismica
de ultima hora, tentado produzir uma auto-regulagao
provisoria no organismo. Mas ai, para usar um jargao
popular, ja nao temos mais pegas originais para ele, mas
apenas reparos e pecas de segunda linha. Na verdade,
nada mais somos que os contatos que fazemos. A es-
colha é nossa.

A dimensao ‘psico” como expressao da
racionalidade, nos coloca diante de uma consciéncia
reflexa, através da qual intuimos a realidade, experien-
ciando-a nos seus mais sutis modos de operar. Estamos
no reino da imaterialidade, do qual o pensamento ¢ a
expressdo mais clara dessa nossa dimensao espiritual.
Quando dizemos que 0 homem é um animal racional,
estamos dizendo que ele ¢ um ser que usa a razao, e os

processos cognitivos da razao envolvem argumentagao,
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inferéncia, inducao, dedugao, analogia, prova, conclu-
sao. O homem ¢, portanto, ndo s6 racional, no sentido
que usa da razao, mas também racionével no sentido
de que pratica os processos proprios da razdo. A razao
¢, portanto, uma propriedade humana, que especifica
o ser, que o distingue dos animais pela complexidade
das operacoes que ele pode fazer. Estas operacoes, en-
tretanto, nao sao abstragdes ou processos autocogniti-
vos, desconectados do meio ambiente, eles nascem do
meio e trabalham em funcido do meio ambiente, e res-
sentem, psicologicamente, o meio como um campo de
acao e reagao. Como nada vai ao intelecto, sem passar
pelos sentidos, concluimos que todos estes processos
téem a chancela do psicologico e, consequentemente,
do emocional.

A dimensao “socioambiental” como um essen-
cial da esséncia humana passa ou tem passado quase
despercebido. Tudo o que ¢ necessério a sobrevivén-
cia humana entra, necessariamente, na definicio do
ser humano. Se precisamos de ar, de dgua, de calor,
de umidade, da lei da gravidade e tudo isto constitui
o meio ambiente, somos, por defini¢do, ambientais. O
mundo, o meio ambiente ndo sio um intruso na defini-
¢do da pessoa humana, sao um terceiro metafisico ele-
mento, sem o qual o homem nao poderia subsistir. Se
somos mundanos, isto ¢, feitos da substancia do mun-
do, somos essencialmente mundanos, feitos de e pelo
mundo. Se a matéria corporal sensivel constitui nossa
animalidade, se a razao constitui nossa racionalidade,
o meio ambiente constitui nossa socioambientalida-
de. A compreensao radical deste terceiro elemento da
constituicao de nossa esséncia humana leva a pessoa
humana a um processo auto-educativo extremamente
criador e redentor, através do qual o homem compre-
ende que a solugao sustentavel do planeta é ele sentir
que ndo existe um planeta e ele, mas planeta-e-ele, de
tal modo, que nao se soubesse onde comeca um e ter-
mina o outro e que tivesse plena consciéncia de que
tudo que acontecerd a um, acontecera também, fatal-
mente, a0 outro.

A salvacdo ou a destruicao de um significa tam-
bém a salvacao ou a destruicao do outro. Aqui se aplica
o termo globalizacao no seu mais radical significado. Os
dois sao sujeitos e objetos do que acontecer a um dos
dois. Este essencial ambientalidade ¢ fundamental para
o desenvolvimento de uma teoria e de uma pratica da
ecologia, sem a qual nosso planeta ficard, cada vez mais,
menos viavel e sustentavel. Serd através de uma experi-

éncia vivenciada da ecologia, como mestra interior da
pessoa humana, que esta dimensao sera considerada
como o instrumento que faz o homem transcender
da animalidade para a racionalidade e desta para uma
humanidade fundada, sustentada e mantida na e pela
ambientalidade.

A quarta dimensao do conceito de homem, ‘espi-
ritualidade’, passa, necessariamente, pelas anteriores,
animalidade, racionalidade, ambientabilidade. Estamos
falando da dimensao espiritual da esséncia humana,
através da qual a pessoa atinge o dpice de toda a forma
de fazer contato. A dimensao espiritual permite ao ho-
mem entrar no mundo dos valores, permite a0 homem
vivenciar a qualidade que existe em todas as coisas,
transcendendo a materialidade das mesmas. Embora
as operacoes mentais, cognitivas, de razao acontecam
também no nivel da imaterialidade, elas sio operagoes
“per se”, e ndo tem, necessariamente, uma destinacao
para fora. Comecam e podem terminar em si mesmas,
sem um desdobramento para fora, ao passo que o
mundo da espiritualidade ¢ o mundo da re-significacao
da esséncia do objeto, sob observacio. O espiritual re-
cria ontologicamente o objeto observado. Nao fora a
dimensao espiritual da esséncia humana, estariamos
sempre diante da materialidade quantitativa de todas

as coisas.

E a dimensao espiritual que descobre na matéria
suas mil possibilidades através das qualidades possiveis
inerentes a todos os seres. E através da espiritualidade
que o possivel se torna um acontecimento. Uma rosa,
p. ex, vista cognitivamente ¢ apenas uma rosa, uma
“quantitas’, mas em toda “quantitas”, existe uma “qua-
litas” a mais a ser descoberta, além da pura observacio
do objeto em questao. A dimensao espiritual nos per-
mite transcender a coisa-rosa para suas mil possibili-
dades de ser, isto ¢, de se tornar um acontecimento,
podendo ser o perfume que suaviza, a beleza que en-
canta, um presente para a pessoa amada, a estética que
move o artista. Quanto mais alguém usa sua dimensao
espiritual na contemplacao da coisa material, mais ele
transcende ante sua experiéncia estética vivenciada e
mais a pessoa transcende a si mesmo na busca de seu
ultimo significado.

Estas dimensoes sdo reais, concretas, existem
como essenciais dos quais emanam os existenciais que
nos permitem nos localizarmos no tempo e no espago.
Grande parte da humanidade age, funciona na funcao
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homem ou mulher, perdendo a dimensio homem-
pessoa, mulher-pessoa, sendo levados por uma prati-
cidade e por um imediatismo que nos torna profunda-
mente egocentrados. Vivemos uma realidade, onde o
“salve-se quem puder” parece estar se tornando a regra
basica do relacionamento humano em um completo
abandono da dimensao relacional que prioriza a rela-
A0 pessoa-pessoa.

Quando digo que somos ambientais, além de
animais-racionais, estou afirmando que toda a nossa
experiéncia ocorre no campo, em situacdo, em agao
completa, mas nao estamos largados de nos mesmos,
impotentes e incompetentes para lidar com a situagao
que nos confronta. Somos naturalmente dotados de
criatividade que nos permite criar e de intencionalida-
de que nos desperta para a realidade como intencao.
A realidade ¢ uma permanente provocagao & nossa
capacidade criadora e de intencao. A realidade pede
para ser re-criada e re-escrita, a todo instante, e sera
nossa intengao o instrumento que ira manipular des-
cobrindo-a. Des-cobrir significa tirar o pano de cima,
abrir a porta e deixar entrar luz. Assim nossa experién-
cia de campo, se transforma pela nossa subjetividade
e poder criador em um campo permanente de expe-
riéncia. Assim criacao e intencao sao funcoes de nossa
criatividade e intencionalidade. A minha experiéncia
habita o corpo do outro e o corpo do outro habita meu
corpo e minha experiéncia, portanto, existe, necessa-
riamente, em interface, um lugar no qual nos encontra-
mos, necessariamente, com o outro. O campo ¢ uma
experiéncia que cada um constroéi, nao ¢ uma entidade
material, ¢ também. Assim o contato ou estar em con-
tato é a experiéncia dominante do campo. O contato
nao € a experiéncia ou a vivéncia da materialidade do
outro. O contato ¢ a busca do invisivel que mora no
visivel do outro. Estamos, de uma maneira radical, fa-
lando de alma, a parte ou a dimensao mais profunda do
ser humano.

Quando falamos a palavra contato, implicita-
mente, estamos falando de dois — eu e o outro, portan-
to ¢ a relacdo organismo (eu) — ambiente (outro) que
organiza o campo através do contato. Somos sujeitos e
objetos do campo que organizamos. Ao cria-lo, torna-
mo-nos syjeitos a ele, o tempo todo. Estamos dizendo
que o conceito de pessoa se concretiza no campo e que
o campo ¢ o “locus” onde nossa realidade acontece e se
torna significativa.

Nao estamos fazendo, construindo teoria,
estamos teorizando, pois as teorias sao apenas fixagoes
de conceitos, ndo sao, necessariamente, a verdade so-
bre algo, mas apenas um modo de organizar a expe-
riéncia e nao a realidade, enquanto tal. Tentamos nos
aproximar da verdade através de teorias, mas uma te-
oria nunca sera uma verdade. E, diga-se de passagem,
uma teoria, quando vira verdade, vira religido e como €
impossivel re-ligar toda a verdade, as religioes passam a
ser extremamente re-ativas e subjetivas, perdendo, pa-
radoxalmente, sua suposicio de expressar a verdade.

A pessoa humana nio esta a busca da verdade,
mas sim de uma busca de um sentido, do seu sentido,
que perdura pela vida afora, pois, se a verdade existisse
por si s, certamente, a encontrariamos com mais faci-
lidade nas curvas e caminhos da existéncia, por isso o
homem sempre lidou mal com a verdade.

Quando Pilatos pergunta a Jesus, no seu julga-
mento: ‘O que ¢ a verdade™? Jesus se cala, prefere o
siléncio que o levaria a morte a definir teoricamente a
verdade.

A intencionalidade é uma funcao da consciéncia.
Nao existe consciéncia em si, ela ¢ sempre relacional, ¢
sempre consciéncia de algo.

Assim, exceto as verdades matematicas que ja es-
tao prontas ou a serem encontradas, a verdade huma-
na € sempre uma procura, nunca esta pronta. Existir,
honestamente, ¢ estar permanentemente a procura da
propria verdade, do proprio sentido, da prépria inten-
cionalidade.

O ato de criar supoe fazer surgir algo do nada,
por isso criar é um atributo divino. Quando dizemos
que criamos, criamos apenas em sentido lato. Entre os
humanos, nao criamos do nada, criamos a partir do ou-
tro, que sempre faz parte de nosso ato criativo. Jamais
saberemos a verdade do outro ou sobre ele, por isso a
idéia de que possamos construir plenamente “uma ver-
dade” nos coloca diante de um absurdo, que é aidéia de
podermos ser absolutamente coerentes. Uma coerén-
cia, supostamente plena, seria, por sua vez, a negacao
de nossa propria subjetividade. Isto equivaleria a morte
de nossa criatividade e a uma proibicao cognitiva de
nao evoluir, implicando em deixarmos de ser seres de
relagdo, de passagem, vivendo a ilusao da divindade e
de uma total auséncia de limites. Nossas certezas, no
mdaximo, nos levam até nos mesmos, porque a verdade
estd na relagao, nao ¢ uma produgao isolada da mente.
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Transformo minhas certezas nas minhas verda-
des, mas a verdade nao se transforma em nossas certe-
zas, porque a verdade nao nasce de nossas operacoes
mentais, mas da adequacdo do objeto ao nosso intelec-
to, como, p. ex, de uma maneira extremamente sim-
plificada, duas laranjas mais duas laranjas sao quatro
laranjas. Isto é uma verdade que nasceu da minha rela-
¢ao com o mundo, em primeiro lugar. Nao se fabricam
verdades, verdades sdo encontradas.

Nao conseguimos fazer esta operacdo matema-
tizada, quando se trata de uma realidade que implica,
emocionalmente, a existéncia do outro, pois a verdade
nao esta em nossa mente, mas na situagao, no campo.
Intui-la € o mais desafiador processo cognitivo huma-
no. Nao sabemos nunca o que é a verdade de um dado,
de um acontecimento, porque o fenomeno so se torna
fenomeno, quando apreendido pela consciéncia e a
consciéncia jamais aprendera a totalidade de um ob-
jeto dado.

Seres de relacao, do mundo, sera através do con-
tato que nos abeiraremos da verdade. O contato é fun-
cao de nossa capacidade criativa e criadora e propor-
cional & dimensao de nossa fluidez. Assim, quanto mais
rigida uma pessoa tanto menos se abeirara da verdade
e tanto menos se deparara com a realidade, enquanto
realidade.

E por isso que “para muitas pessoas confiar em
alguém ¢ uma violagao de toda a sua maneira de ser
no mundo. E uma aventura totalmente nova repleta de
riscos que sempre ameaga a pessoa Como um nao-ser”
(Hycner, R. 1995, p.122).

O outro, de algum modo, ¢ um nao-ser para mim
e eu sou um ser-outro para ele, e, como o outro nao
sou eu, torna-lo existente para mim implica num pro-
cesso de inclusao de sua realidade no mundo de minha
subjetividade, ou seja, no desvelamento e aceitagao es-
pontanea do ser do outro. O outro ¢ o diferente. E o
diferente no outro que me fascina e me afasta dele e,
como eu sou igual (idéntico) a mim mesmo, sou uma
metafisica rotina que ndo mais me fascina e incomo-
da. Ir ao encontro do diferente é abrir-se a toda sorte
de risco, mas ¢ o tinico caminho de me aprofundar em
mim mesmo e me lancar para encontrar o diferente
que mora no outro. Sem medo.

‘O homem ¢ a medida de todas as coisas”. Pro-
tagoras. Talvez esta seja uma das verdades menos es-
cutadas, menos vividas, mais esquecidas da historia da

humanidade. Ao longo dos séculos, as instituicoes cria-
das pelo homem e para o seu bem, se voltaram contra
ele, com um absoluto desrespeito. A Igreja, p. ex., na
inquisi¢ao, matou milhares de pessoas, talvez milhoes;
paises, através de guerras sem fim, vilipendiaram o ser
humano da maneira mais atroz que se possa imaginar;
o racismo, nas suas mais diversas formas, tem sido um
acinte a toda forma de liberdade humana; leis feitas
pelos homens, através de gestos aparentemente legais,
abandonaram o homem a sua propria sorte, num total
estado de impoténcia.

Todo homem estd a servico de seus semelhantes
e toda a humanidade esta a servico do homem por uma
razao ontologicamente imbativel: tudo que nasceu,
nasceu para viver e viver adequadamente, porque, do
contrario, num processo autodestruidor, “ab origine”, o
ser humano seria a negacao de si mesmo, e, consequen-
temente, um ser inviavel. Talvez pudéssemos mudar o
pensamento de Protagoras: “O homem ¢ a medida de
todas as coisas” para “todas as coisas sdo a medida do
homem”. Nada pode ser maior que ele. Um homem
nao pode ser para um outro homem como uma abs-
tragao. Estamos falando deste homem, aqui-agora, nao
importa quem ele ¢, pois, qualquer que ele seja, ele é
a medida de todas as coisas. Talvez, ladroes, bandidos,
assassinos tenham perdido esta dimensao, ou talvez ja-
mais a sentiram, fazendo com que eles, através de um
absurdo mecanismo de compensac¢io, se tornassem,
a0 seu modo, egotisticamente, a medida de todas as
coisas e deixassem de ser, em outro sentido, a medi-
da de todas as coisas, como um mecanismo regulador
de nossa ambientalidade, porque, em algum momen-
to, nos os tiramos da balanca da vida e passaram a nao
medir nada diante de uma comunidade, as vezes, tao
perversa quanto eles mesmos.

O mundo nao pode lidar com o homem, desper-
sonalizando-o, fazendo de conta que ele nao existe, pois
é ele que organiza o mundo, ele € o cérebro do mundo.
De outro lado, enquanto um ser vivo, ele se programa,
a cada fase do processo evolutivo, para se tornar o do-
ador supremo de todas as necessidades do homem. Os
homens devem viver entre si uma integracdo harmo-
niosa, auto-reguladora, sustentavel e ndo permitir que
outros homens vivam uma alienacao histérica (negros,
prostitutas, indios, homossexuais), cultural, organica,
como se uma parte da humanidade fosse menos ho-
mens, Menos pessoas que outros.
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A proposta humana deveria ser de que todo ho-
mem viva um processo de liberdade e de liberacao, in-
terligados e intraligados a partir de uma realidade pes-
soal, ndo delegavel, e que tivesse como principio basico
um valor tnico e inalienavel na direcao de uma cami-
nhada de valorizacio do transcendental, se obrigando a
uma re-leitura radical da relacio homem-mundo. Isto
implica que todas as pessoas possam experienciar, har-
moniosa e respeitosamente, sua propria subjetividade
e sentido, na busca de uma identidade pessoal através
de um encontro marcado por um profundo contato de
busca do sentido de sua propria historicidade huma-
na, de ser do mundo e da fuga efetiva e permanente de
uma categorizagao de juizos morais que, na pratica, as
destroem e as fazem submissas a premissas perversas
de predominio de uns poucos sobre muitos.

Nos somos totalidades vivas e portadoras de sig-
nificado e vida. Isto implica em que todos nos esteja-
mos engajados na busca de uma auténtica felicidade,
na re-descoberta de nosso corpo e de suas potencia-
lidades, na aceitagao tranqila e transformadora dos
mistérios que nos envolvem e, a0 mesmo tempo, nos
permitindo que possamos nos encontrar com nossa
propria magia e beleza. Na verdade, todos nés somos
uma obra de arte a ser contemplada com o mais ge-
nuino interesse, somos uma sinfonia, cujas notas per-
mitem que todos possamos nos deleitar com nossos
acordes existenciais.

Ninguém € melhor do que o outro, somos apenas
diferentes uns dos outros e ¢ pelas nossas diferencas
que temos que ser admirados. Sao nossas diferencas
que tornam possivel & humanidade caminhar e encon-
trar seu destino.

S aduras penas, o mundo comega a perceber sua
verdadeira dimensao espiritual, porque nossa materia-
lidade, tao consciente e inconscientemente decantada,
transformou o mundo num palco de infinitas luzes,
mas ndo trouxe para o homem o caminho da verda-
deira e auténtica felicidade. Parece que quanto mais se
abrem os horizontes da tecnologia e do progresso mais
perdidos parecemos estar, porque com tantas luzes
nao conseguimos descobrir o caminho de volta a casa,
20 NOSSO COrpo-pessoa-gente-irmaos uns dos outros.

Quero concluir, mas sem poder concluir, porque
o caminho para a descoberta do outro ¢ infindavel.
Concluir significa que o caminho terminou. A linha da
vida ndo termina nem com a morte, porque a morte

nao ¢ o oposto da vida, ela ¢, apenas, o outro lado des-
conhecido da moeda, sempre girando sobre si mesmo,
expondo-nos a um outro nivel de funcionamento. De
fato, todos os dias morrem coisas em nos, bem como
nascem ou renascem. Se observarmos uma moeda,
seus lados sao separados por um milimetro de espes-
sura. Assim, morte e vida tém entre eles um milimetro
de espessura, o que torna a vida e a morte fascinantes,
porque tao proximamente interligadas e tao distantes e
negadas no imaginario de cada um de nos.

Mas retornemos, por mais um pouco, as questoes
da vida, na sua exuberancia de possibilidades, probabi-
lidades e acontecimentos reais.

Quero terminar com cinco mégicas palavras, que
nos descortinam cinco horizontes, convocando-nos
para o espeticulo da vida e do viver, permitindo-nos
olhar e definir a pessoa humana a partir de alguns de
seus especificos modos de ser e de estar no mundo em
relacao.

Imanéncia, do verbo latino “manere” que significa
permanecer. E o atributo que me garante minha singu-
laridade e individualidade. Aqui-agora sou e estou eu.
Tudo que é meu € meu, neste preciso momento e neste
preciso campo. Ser de infinitas possibilidades, perma-
neco eu, mudando todos os dias. Sou inconfundivel,
ninguém me repete. Sou substancialmente eu, sempre.
[sto me faz saber onde estou, de raizes fincadas no uni-
verso, permitindo a expansdo de minha copa ao infi-
nito. Permaneco eternamente eu. Apesar de minhas
mudangas, jamais serei outro que ndo eu. Existencial-
mente, este atributo me permite a esperanca de poder
crescer, sem medo, sem perder o meu proprio ser, por
isso imanéncia é um tributo a presenca ontologica de
cada ser neste mundo de infinitas auséncias existen-
ciais.

Impermanéncia, um tributo & mudanca. Tudo
muda. Uma das poucas leis cosmicas, responsavel pela
evolugao de todos os seres, é que tudo muda, tudo esta
em movimento. Mudamos o universo, o universo nos
muda. Nada fica para sempre no mesmo lugar. Estamos
falando de lugares (locus) fisicos, mentais, comporta-
mentais, espirituais. Valores, tradi¢oes, culturas, nos-
sa saude estdo em permanente mudanca, produzindo
uma equalizagdo dentro de cada ser, de tal modo que
ele possa prosseguir no seu processo evolutivo a pro-
cura de novas formas e fungoes. Nada nos garante que
estaremos vivos daqui a uma hora, que teremos tempo
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de realizar nossos sonhos, que colheremos os frutos
das agoes plantadas. A vivéncia radical deste tributo
desperta em nos um profundo sentido de ética, que é
a esséncia do humanismo, desperta em nos a necessi-
dade do cuidado e da prudéncia pelos nossos gestos,
sobretudo aqueles mais ocultos, nos garante um senti-
do de eternidade, porque, num processo de eterna mu-
danca, qualquer de nossos gestos tem garantia de uma
transcendental permanéncia.

Interdependéncia um atributo de nossa mais evi-
dente condi¢ao humana. Tudo depende de tudo, esta
ligado a tudo, nada é cosmologicamente isolado, nao
somos ilha, somos peninsula, cercada de todos os la-
dos de pessoas, coisas, exceto naquele ponto que faz
as coisas acontecerem. Somos necessariamente se-
res de relacao, somos sociais por natureza, e isolados,
egoistas por educacgao, somos ontologicamente livres,
porque estar vivo € estar em movimento, e porque sem
liberdade estariamos fixados no presente. Viemos, no
entanto, do passado e nos programamos para o futu-
ro, porque somos movimento, que, como uma flecha,
um dardo procura sempre seu ponto de aplicacao e de
chegada. Porque nao estamos sozinhos, somos seres de
infinitas possibilidades e siao o encontro de nossas infi-
nitas possibilidades, bem como a de todos os seres do
universo que o faz possivel e factivel de evoluir. Pensar
existencialmente a interdependéncia desperta em to-
das as pessoas normais um sentimento de protecdo, de
que se ¢ ajudado permanentemente pela radicalidade
do processo de interdependéncia a que estao sujeitos
todas as coisas. Dando um passo além, a interdepen-
déncia cria uma cumplicidade que faz do processo ne-
cessario de sermos interdependentes a vivéncia respei-
tosa da liberdade de todos os seres para ser, de fato, eu
e 0 outro o outro.

Transparéncia — Nao é um atributo, ¢ uma con-
quista. A dgua barrenta dos rios, depois da chuva, re-
cupera sua transparéncia, quando decantada por seu
proprio movimento de limpeza. Af estd nossa dificul-
dade: de nos filtrarmos existencialmente através de um
profundo e honesto movimento da ética, da sincerida-
de, da dor, do sofrimento, do amor, dado que estamos
permanentemente sujeitos, expostos as correntes ne-
gativas do mal que nos cerca. Ser transparente para si
mesmo, em primeiro lugar, ¢ lavar-se de toda sujeita,
se ensaboar da espuma branca e suave do respeito pelo
outro, ser alguém de bem no siléncio de sua vida, pro-
mover a justiga, a paz a partir de uma experiéncia de

mundo, tnica e pessoal, tirar a venda dos olhos para
enxergar diretamente a realidade do outro, nao sujar as
maos com a iniqiiidade acobertada pela posi¢ao social
ou por qualquer outro poder, e sentir-se responsével
por pertencer a este universo que nos acolhe tao ma-
ternalmente. A transparéncia ¢, portanto, um tributo a
luz que, colocada em cima da mesa de nossa existéncia,
ilumina a todos que dela se abeiram.

Transcendéncia — Transcender ¢ um delicado e
silencioso convite que o universo nos faz a todo ins-
tante. Sua salvacio esta na nossa capacidade de trans-
cender, de ressignificar nossos gestos de tal modo que
nossa pratica normal seja guiada por um apelo a que
deixemos nossas possibilidades de ser se transforma-
rem em um ato continuo de amar. A transcendéncia ¢
fungao do grau de contato de nossa capacidade de nos
relacionar comarotina, ressignificando-a. Transcender
¢ olhar, de maneira diferente, uma coisa que sempre
vimos de um determinado modo e descobrir nela uma
beleza e possibilidades diferentes do que sempre en-
xergamos. Transcender ¢ descobrir e se encantar com
todas as possibilidades ocultas presentes em todos os
seres. E um ato de re-criar a propria esséncia do objeto
contemplado. Transcender nao ¢é ser especial, mas des-
cobrir o especial proprio de cada ser. Todas as coisas
sa0 especiais ou se tornam especiais, quando as olha-
mos ou as contemplamos de uma maneira especial.
Nos transcendemos através das coisas e elas através
de nds. Transcender nada mais ¢ que descobrir as mil
belezas que moram nas mais simples coisas: no nascer
do sol, na beleza de uma noite estrelada, no perfume de
uma flor, numa lagrima de uma mulher sofredora, no
sorriso ou na lagrima de uma crianga. Transcender ¢
olhar todas as coisas com todo o respeito que elas me-
recem. Quem ¢ incapaz de se encantar consigo mesmo
¢ incapaz de transcender, porque, se ndo sou cumplice
de minha propria beleza, nao conseguirei ver o que fal-
ta no outro. Néo se transcende a partir da abundancia,
mas da caréncia, da falta que, por mais perfeito que
algo seja, nunca esgota suas possibilidades de se deixar
conhecer. Transcender é eminentemente um ato de
contato relacional. Transcender ¢ um tributo ao mis-
tério escondido em todos os seres, e que so se desvela
quando olhado com amor.

Refletir sobre o conceito de pessoa nos remete
a0 mais intimo de nés mesmos, porque, de fato, somos
um campo intermindvel de investigagao e quanto mais
me adentro nesta pesquisa mais longe pareco estar do
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ponto de chegada, até porque nem sempre um ponto
de partida ¢, de fato, o ponto de partida. Assim, se nao
temos certeza do ponto de partida e o ponto de che-
gada nao nos ¢ garantido, resta-nos peregrinar neste
meio caminho e neste caminho do meio, na esperanca
de que, pesquisando sobre o conceito de pessoa, termi-
nemos por encontrar um pouco mais de nos mesmos
e nos fascinemos com este pouco. E fascinante refle-
tir sobre o conceito de pessoa, mais fascinante ainda €
sentir-se pessoa e muito mais fascinante ainda é olhar o
outro e reconhecé-lo pessoa-como-nos.
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Inteligéncia do art. 84, VI, a, da Constituicdo Federal
Constitucionalidade do Decreto 4.829/2003

Funcoes do comité gestor da internet no Brasil

Consulta

Formula-me, o Nucleo de Informacao e Coorde-
nac¢ao do Ponto Br-NIC.br, organizacao nao governa-
mental, por intermédio de sua eminente advogada Ke-
lli Angelini, algumas questoes precedidas das seguintes
consideracoes:

A internet teve origem em um sistema cria-
do na década de 60, pelo Departamento de Defesa
dos Estados Unidos da América, o Advanced Re-
search Projects Agency Network (ARPANet), cujo
objetivo era conectar diversos centros de pesquisa
militar. Os métodos desenvolvidos pela ARPANet
permitiam que diferentes computadores se interco-
municassem, transmitindo diferentes informacoes
e documentos. Estes métodos incluiam um proto-
colo de funcionamento, denominado Transmission
Control Protocol/Internet Protocol (TCP/IP).

Na década de 80, a National Science Founda-
tion (NSF), entidade norte-americana de incentivo
ao desenvolvimento cientifico, utilizando a tecnolo-
gia da ARPANet, expandiu o funcionamento destes
métodos de comunicagio para a drea académica e
cientifica, criando uma verdadeira rede de compu-
tadores entre universidades, agéncias governamen-
tais e instituicoes de pesquisa. A NSF subsidiou e
coordenou uma rede denominada NSFNet, um dos
embrioes da internet que existe hoje no mundo.

A National Science Foundation — NSF, em
1987, passou a ser responsavel pelo registro na raiz
do DNS (Domain Name Sistems) dos TLDs (Top
Level Domains) .com, .org, .net, e .edu. Mais tarde,
essa responsabilidade foi transferida para a Net-
work Solutions, Inc., empresa que também havia
sido criada dentro da NSF.

Assim, a infra-estrutura de registros de no-
mes de dominio e atribuicao de IP no mundo foi
sendo criada de maneira bastante informal. No ini-
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cio, a organizacao nao-governamental denominada
Internet Assigned Numbers Authority (‘TANA”),
grupo liderado pelo cientista Jon Postel, era o res-
ponsavel pela administragao da atribuicao de TLDs
no mundo todo.

Como parte das funcoes administrativas as-
sociadas ao gerenciamento da raiz do sistema de
nomes de dominio, a Internet Assigned Numbers
Authority (IANA - Autoridade para Atribuicao
de Numeros na Internet), é responsavel pelo rece-
bimento de pedidos de delegacao de dominios de
alto nivel, investigando as circunstancias que envol-
vem estes pedidos e apresentando relatorios sobre

0OS mesmaos.

Criaram-se, entao, os ccTLDs de duas letras,
conforme tabela ISO 3166 correspondente ao co-
digo de paises (ccTLD — Country Code Top-Level
Domain). Como exemplo: “ar’-Argentina, “br’-
Brasil, “bg’-Bulgaria, “.cn’-China, “es"-Espanha,
“fr"-Franca, “.mx"-México, dentre outros (http ://
www.iana.org/root-whois/index .html).

ATANA sebaseiano padrao ISO 3166-1 para
definir os codigos de duas letras que podem ser usa-
dos para dominios de primeiro nivel com codigos
de paises (ccTLDs). A TANA encarrega operadores
de ccTLDs com base em sua capacidade de atender
os critérios de delegacao, entre os quais estao a ca-
pacidade de comprovar apoio local e o cumprimen-
to dos requisitos de competéncia técnica.

Cada ccTLD foi ao longo do tempo sendo
repassado pelo IANA a quem o solicitava, sem que,
necessariamente, houvesse qualquer vinculo com
o governo de cada um dos paises corresponden-
tes, posto ser tal fenomeno, desde seu surgimento,
desvinculado de questoes governamentais ou poli-
ticas.

Asatividades de gerenciamento daatribuicao
de enderegos IP e registro de nomes de dominio fo-
ram sendo delegadas pela IANA, quase que em sua
totalidade, a entidades pertencentes & area acade-
mica ou a iniciativa privada, na sua maioria, organi-
zagoes nao governamentais sem fins lucrativos.
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No Brasil, em 1989 o c¢cTLD “br” foi soli-
citado pelo Prof. Demi Getschko, ligado ao grupo
de cientistas que utilizavam a estrutura fisica da
Fundacao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao
Paulo — FAPESP, denominado “Grupo Operador
da Internet’, e entregue aos cuidados, inicialmente,
ao Prof. Oscar Sala, responsavel por este Grupo e,
em seguida, transferido ao Prof. Demi Getschko.

A partir de 1990, a internet entrou em fase
tao expansiva que logo ultrapassou o ambito aca-
démico, tornando-se popular a tal ponto que se es-
palhou pelo mundo. Aquela época, surgiua World
Wide Web (em portugués, literalmente, “teia (rede)
mundial”) um acervo universal de paginas ou sites
que fornecem aos seus visitantes informacoes de
um gigantesco banco de dados multimidia, que
pode ser acessado gracas ao protocolo TCP/IP, que
¢ alinguagem universal de comunicagao através da
rede.

O interesse publico, pela internet, foi gan-
hando proporgoes tao grandes, a ponto de o go-
verno brasileiro se convencer da necessidade de
acompanhar algumas das atividades que estivessem
ligadas & rede mundial, mais especificamente rela-
cionadas as telecomunicacoes, informatica e outras
matérias acessorias.

Diante disso e do reconhecimento da entrega
do ccTLD “br” pelo IANA ao Prof. Demi Getschko
do “Grupo Operador da Internet”, o Ministério das
Comunicagdes em conjunto com o Ministério da
Ciéncia e Tecnologia com o aval do “Grupo Opera-
dor da Internet” decidiram unir representantes de
areas ligadas 4 internet e aos Ministérios para for-
mar uma composicao de membros com o objetivo
de acompanhar o provimento de servigos, estabe-
lecer recomendagoes, emitir pareceres, coletar, dis-
seminar e organizar as informacoes sobre algumas
atividades relacionadas com a internet no Brasil.

Assim, em 1995, através da Portaria Intermi-
nisterial 147/1995, do Ministério das Comunicacoes
— MC e do Ministério da Ciéncia e Tecnologia —
MCT, no uso das atribui¢cdes que lhes conferem o
art. 87, pardgrafo tnico, 11, da Constitui¢ao Federal,
formaram o Comité Gestor da Internet no Brasil,
com as seguintes atribui¢oes:

“Art. 1° Criar o Comité Gestor Internet do
Brasil, que terd como atribuigoes:

[ — acompanhar a disponibilizagio de ser-
vicos internet no pafs;

II — estabelecer recomendacoes relativas a:
estratégia de implantacdo e interconexao de redes,
andlise e selecao de opgoes tecnologicas e papéis
funcionais de empresas, instituicoes de educacio,
pesquisa e desenvolvimento (IEPD);

[II — emitir parecer sobre a aplicabilidade de
tarifa especial de telecomunicagoes nos circuitos
por linha dedicada, solicitados por IEPDs qualifi-
cados;

IV — recomendar padroes, procedimentos
técnicos e operacionais e codigo de ética de uso,
para todos os servigos de internet no Brasil;

V — coordenar a atribui¢ao de enderecos IP
(Internei Protocol) e o registro de nomes de domi-
nios;

VI - recomendar procedimentos operacio-
nais de geréncia de redes;

VII — coletar, organizar e disseminar infor-
macoes sobre o servico Internet no Brasil; e

VIII - deliberar sobre quaisquer questoes a

ele encaminhadas.”

Sua composicao foi delineada no art. 2° da
Portaria Interministerial 147/1995 da seguinte for-
ma:

“Art. 2° O Comité Gestor sera composto pe-
los seguintes membros, indicados conjuntamente
pelo Ministério das Comunicagdes e Ministério da
Cieéncia e Tecnologia:

[ — um representante do Ministério da Cién-
cia e Tecnologia, que o coordenarg;

I — um representante do Ministério das Co-
municacoes;
[II — um representante do Sistema Telebras;

IV — um representante do Conselho Nacio-
nal de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico
- CNPg;

V — um representante da Rede Nacional de
Pesquisa;

VI — um representante da comunidade aca-
démicy;

VII — um representante de provedores de
Servigos;

VIII — um representante da comunidade
empresarial; e

IX — um representante da comunidade de
usuarios do servico Internet.”

Tao logo iniciada a vigéncia dessa Portaria,
foi requerido perante a IANA a transferéncia desse
ccTLD para o Comité Gestor da Internet no Brasil.

Seguindo a ordem cronologica, em outubro
de 1998, a internet ja havia tomado proporgoes até
entdo inimaginaveis e foi entio que surgiu uma
organizacdo neutra, patrocinada pela comunida-
de internet e empresarial, denominada Internet
Corporation for Assigned Names and Numbers
(ICANN). O ICANN ¢ uma entidade de direito
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privado sem fins lucrativos, organizada e existente
sob as leis do Estado da Califérnia mais especifi-
camente, a “Nonprofit Public Benefit Corporation
Law”. E formada pela uniao entre as comunidades
empresarial técnica, e académica, e de usuarios da
internet.

O ICANN ¢ reconhecido nao apenas pe-
los Estados Unidos da América, mas também por
governos de todo o mundo como a entidade de
consenso global que coordena os ccTLDs. A admi-
nistracao técnica do sistema de nomes de dominio
na internet, a distribui¢ao de espago para enderecos
IP, a indicacao de parametros de regras a serem se-
guidos, a geréncia do sistema do servidor-raiz, bem
como a coordenacao da atribuicdo de niumeros IP,
tudo isso é coordenado pelo ICANN.

A forte caracteristica do ICANN estd em
que ele funciona como uma sociedade de nature-
za privada, internacional, transparente e baseada
no consenso adquirido através da participacao de
representantes das diversas comunidades mundiais
ligadas 4 internet, inclusive a brasileira. Possui um
conselho diretivo internacional composto de 15
membros, dentre os quais ha representantes de to-
dos os continentes.

No Brasil, apos a formacao do Comité Ges-
tor da Internet no Brasil e no inicio da realizacao
das atividades de registro de nomes de dominio no
Brasil sob o ¢¢TLD “br”, a FAPESP foi escolhida
para colaborar nessa execucao. E, em 1998, para
realizar o registro de nomes de dominio e a distri-
buicao de enderecos IPs no Brasil, o Comité Ges-
tor da Internet no Brasil delegou expressamente a
Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao
Paulo — FAPESP atribui¢oes para execucao dessas
atividades, através da Resolucao 002/1998.

Diante do crescimento incomensuravel
da internet no Brasil, a Portaria Interministerial
147/1995 foi ratificada e alterada pelo Decreto Pre-
sidencial 4.829, de 03/09/2003, mais uma vez em
plena harmonia com o art. 84, Il e VI, alinea a, da
Constituicao Federal, com as seguintes atribuicoes
ao CGLbr:

“Art. 1° Fica criado o Comité Gestor da In-
ternet no Brasil — CGLbr, que terd as seguintes atri-
buicoes:

[ — estabelecer diretrizes estratégicas rela-
cionadas ao uso e desenvolvimento da internet no
Brasil;

II — estabelecer diretrizes para a organi-
zagdo das relagoes entre o governo e a sociedade,
na execucio do registro de Nomes de Dominio, na
alocacao de Endereco IP (Internet Protocol) e na
administracao pertinente ao Dominio de Primeiro
Nivel (ccTLD - country code Top Level Domain),

“br”, no interesse do desenvolvimento da internet

no Pais;

III — propor programas de pesquisa e des-
envolvimento relacionados a internet, que permi-
tam a manutenc¢do do nivel de qualidade técnica e
inovacao no uso, bem como estimular a sua disse-
minacao em todo o territério nacional, buscando
oportunidades constantes de agregacao de valor
aos bens e servicos a ela vinculados;

IV — promover estudos e recomendar pro-
cedimentos, normas e padroes técnicos e opera-
cionais, para a seguranga das redes e servicos de in-
ternet, bem assim para a sua crescente e adequada
utilizacao pela sociedade;

V — articular as agoes relativas a proposi¢ao
de normas e procedimentos relativos a regulamen-
tacao das atividades inerentes a internet;

VI — ser representado nos foruns técnicos
nacionais e internacionais relativos a internet;

VII — adotar os procedimentos administrati-
VOs e operacionais necessarios para que a gestao da
internet no Brasil se dé segundo os padroes interna-
cionais aceitos pelos orgaos de cupula da internet,
podendo, para tanto, celebrar acordo, convénio,
ajuste ou instrumento congénere;

VIII — deliberar sobre quaisquer questoes
a ele encaminhadas, relativamente aos servicos de
internet no Pais; e

IX — aprovar o seu regimento interno.”

A composicao do Comité Gestor da inter-
net no Brasil também foi alterada pelo Decreto
4.829/2003, visando a participacao de membros da
sociedade civil neste Comité:

“Art. 2° O CGLbr serd integrado pelos se-
guintes membros titulares e pelos respectivos su-
plentes:

[ - um representante de cada 6rgao e entida-
de a seguir indicados:

a) Ministério da Ciéncia e Tecnologia, que o
coordenars;

b) Casa Civil da Presidéncia da Republica;
e) Ministério das Comunicacoes;
d) Ministério da Defesa;

¢) Ministério do Desenvolvimento, Industria
e Comércio Exterior;

f) Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestao;

g) Agéncia Nacional de Telecomunicagoes; e
h) Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico;
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II — um representante do Forum Nacional
de Secretérios Estaduais para Assuntos de Ciéncia
e Tecnologia;

[T — um representante de notorio saber em
assuntos de internet;

IV — quatro representantes do setor empre-
sarial;

V — quatro representantes do terceiro setor; e

VI — trés representantes da comunidade
cientifica e tecnologica.

Art. 3° O Forum Nacional de Secretarios Es-
taduais para Assuntos de Ciéncia e Tecnologia sera
representado por um membro titular e um suplen-
te, a serem indicados por sua diretoria, com manda-
to de trés anos, permitida a reconducio.

Art. 40 O Ministério da Ciéncia e Tecnolo-
gia indicara o representante de notério saber em as-
suntos da internet de que trata o inciso 1T do art. 2°,
com mandato de trés anos, permitida a reconducao
e vedada a indicacdo de suplente.

Art. 50 O setor empresarial serd representa-
do pelos seguintes segmentos:

[ — provedores de acesso e conteudo da in-

ternet;

I — provedores de infra-estrutura de teleco-
municagoes;

III — industria de bens de informatica, de
bens de telecomunicacoes e de software; e

IV — setor empresarial usuario.”

Muito embora o tempo de sua duracao o
desdissesse, ao assumir o compromisso do exer-
cicio das atividades de registro e manutencao de
nomes de dominio, bem como distribuicao de en-
derecos IPs, a FAPESP deveria fazé-lo em carater
transitorio.

Assim ¢é que, sensivel a tudo o que dispoe
o Decreto 4.829/2003, o Comité Gestor passou a
se valer, em substituicao & FAPESP, do Nucleo de
Informacdo e Coordenacgao do Ponto BR — NIC.
br, associacao sem fins lucrativos, para cumprir al-
gumas das atribuicoes que lhe conferiu a Portaria
Interministerial MC/MCT 147/1995, confirmadas
e alargadas pelo Decreto 4.829, de 03/09/2003, edi-
tando a Resolucao 1/2005”.

Em face do exposto, formulam-se as seguin-
tes questoes:

“a) Em que consiste a competéncia privativa
do Presidente da Republica disposta no art. 84, Il e
V1, a, da Constituicao Federal?

b) Pode o chefe do Poder Executivo, utilizan-
do-se das prerrogativas que lhe da o art. 84,1V e VI,

a, da Constituicao Federal, editar Decretos como o
de numero 4.829, de 03/09/2003?

¢) O Decreto 4.829/2003 que dispoe sobre a
criacao do Comité Gestor da Internet no Brasil —
CGLbr sobre o modelo de governanga da internet
no Brasil ¢ revestido de legalidade?

d) Pode o Comité Gestor da Internet no Bra-
sil no uso das atribuigoes conferidas pelo Decreto
4.829/2003, estabelecer diretrizes para o registro
e manutencao de nomes de dominios sob o “br”,
precisamente através da edicao das Resolucoes
1/1998 e seus Anexos I e 11, 2/1998, 1/2005, 2/2005
e 1/2006?

¢) Tem o Comité Gestor da Internet no Bra-
sil capacidade para estar em juizo representado por
seu Coordenador, conforme o art. 2°, I, a, do Decre-
t0 4.829/2003?"

Resposta

A Emenda Constitucional 32/2001, que alterou
as competéncias privativas do Presidente da Reptiblica
no que diz respeito a seu poder normativo e aquele de
iniciativa para a producao de leis, como de organizacao
e funcionamento da administracio publica federal, me-
rece ainda reflexdo dos estudiosos, por ter conformado
redugoes e alargamentos nas fungoes presidenciais, em
seu poder privativo ou exclusivo de editar normas .

Hospedando a inteligéncia de Fernanda Mene-
zes, que ndo distingue entre competéncias privativas
e exclusivas, no texto constitucional brasileiro, por

! A principal alteracao ocorreu na edi¢ao de medidas provisorias que
Celso Bastos comenta: Emenda sob comento modificou diversos
dispositivos constitucionais, a exemplo do que fez a EC 19/1998
e 20/1998. Entre todas as modificacoes levadas a efeito por esta
emenda hd que se dar um especial destaque ao art. 62, que cuida
das medidas provisorias. O seu escopo nio foi outro sendo o de
disciplinar, de forma pormenorizada, o processo legislativo de tais
medidas.

Esta espécie normativa acabou tornando-se extremamente
polémica tendo em vista o numero excessivo de edicoes e
reedigoes que vinham sendo levadas a efeito pelo Presidente da
Republica.

Foi com este espirito, qual seja, de conter o abuso na edi¢ao
deste ato normativo que se promulgou a emenda sob comento.
A grande alteragao introduzida por esta Emenda se deu no art.
62, que agora passa a conter doze paragrafos. Na redagao original,
além do caput, s6 havia a previsao de um pardgrafo. Toda a
modificacao feita pela Emenda em relacao aos demais preceitos
da Constituigao é no sentido de adequa-los a nova redacao dada
aoart. 62 e seus paragrafos” (Comentdrios a Constituigdo do Brasil,

9°v., Ed. Saraiva, 2002, p. 706/7).
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entendé-las equivalentes nas funcoes que as integram,
considero que a Emenda 32/2001 objetivou, efetiva-
mente, regular o poder normativo presidencial, de um
lado, restringindo-o, no que diz respeito ao exercicio
da forga legiferante propria das Casas do Congresso
Nacional, e, de outro lado, abrir espaco maior ao po-
der regulador, inclusive com maior discricionarieda-
de, e, inclusive, atribuir-lhe indiscutivel competéncia
de editar normas, no que diz respeito a administragio
publica federal, desde que nao violentando a rigidez
orcamentaria dos arts. 165 a 169 da Lei Maior e des-
de que tal poder normativo ndo implique aumento de
despesas ou criacao ou extincao de fungoes ou érgaos
publicos 2.

De outro lado, o poder amplo do Chefe do Exe-
cutivo de veicular medidas provisorias, que podiam ser
renovadas indefinidamente e incidir sobre quaisquer
matérias, foi, indiscutivelmente, reduzido com a exten-
sa regulamentagao dos 12 paragrafos, que substituiram
o paragrafo unico da redagdo original do art. 62 .

Seu poder de editar decretos, todavia, para orga-
nizacao e funcionamento da administracao federal foi
alargado, com o exclusivo balizamento de nao implicar
o surgimento de despesas adicionais — de resto limita-
das pelosarts. 167 e 169 da Lei Suprema — nem criagao
de novos cargos ou fungoes, para o que ja possui a ini-
ciativa de lei pertinente, cuja aprovagao continuou, en-
tretanto, da competéncia do Congresso Nacional.

*Fernanda Menezes, “Competéncias na Constituicao de 1988", Ed.
Atlas, 1991.

*O problema maior continua, todavia, no que diz respeito aos
conceitos de urgéncia e relevancia. Oscar Corréa esclarece: “E 6bvio
que, antes de mais, cabe examinar se é caso de relevancia e urgéncia,
pressuposto do cabimento da medida. Da mesma maneira que o
Presidente da Republica pode considerd-la necessaria e urgente,
discute-se se pode o Congresso recusi-lo ou se essa decisao se
inclui na discricionariedade do Executivo.

A nos parece que o conceito de relevancia ¢ mais dificil de
aferir e ficara certa margem de discrigao ao Executivo para avalia-
la devendo o Congresso agir, na hipotese, com largueza de vistas.
E que a avaliagao do Executivo nem sempre pode ser aferida pelos
outros poderes.

Quanto a urgéncia, porém, em alguns casos, pelo menos, é
perfeitamente avalidvel: como se o Executivo enviasse medida
provisoria sobre a matéria que deve ser regulada muito tempo
depois, evidenciando a inexisténcia da urgéncia.

De qualquer modo, como tem o Congresso o poder de analisar
a medida no mérito, se este se apresenta conveniente e proprio,
nao haverd por recusar-lhe preliminarmente o exame. Tanto mais
quanto, naleide conversao, aacao do Congresso nao sofre nenhum
obstaculo ou limite” (A Constituicio de 1988 — Contribuicao
critica, Forense Universitaria, 1991, p. 131).

A questao crucial do alargamento da competén-
cia administrativa para organizar e regular o funciona-
mento da administracao federal deriva do art. 84, VI,
a, do Texto Maior, quando se substituiu a redagao ori-
ginal:

Art. 84. Compete privativamente ao Presi-
dente da Republica:

()

VL. dispor sobre a organizacio e o funciona-

mento da administracao federal, na forma dalei”..” %

por outra, em que a expressao ‘na forma da lei” des-
apareceu:

Art. 84. Compete privativamente ao Presi-
dente da Republica:

()

VI — dispor, mediante decreto, sobre: (Re-
dagdo dada pela Emenda Constitucional 32, de
2001)

a) organizacdo e funcionamento da admi-
nistracao federal, quando nao implicar aumento de
despesa nem criacao ou extin¢ao de orgaos publi-
cos; (Incluida pela Emenda Constitucional 32, de
2001).

A comparagao entre os dois textos merece algu-
mas observacoes.

A primeira delas € que o texto original ndo se re-
fere a “decreto”.

A expressao “decreto” aparece no inciso IV, que
nao foi alterado, com a seguinte dic¢ao:

IV — sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para sua fiel execugao.

“Pinto Ferreira, a0 comentar as disposicoes anteriores, declarou:
“Pinto Ferreira leciona: “Cabe privativamente ao Presidente da
Republica dispor sobre a organizacio e o funcionamento da
administracdo federal, na forma da lei. A Constitui¢io anterior
(art. 81, V) era mais ampla, pois preceituava ser competéncia do
Presidente da Republica ‘dispor sobre a estruturagao, atribuigoes e
funcionamento dos 6rgaos da administracao federal’

Atualmente ele age ou dispoe na forma da lei. Nao pode atuar de
modo arbitrario.

E o poder regulamentar, como regra de competéncia, de indole
constitucional, permitindo ao Presidente da Republica as
atribuigoes normativas, legitimando-o a editar os regulamentos de
organizagao e funcionamento, no plano da administracao.

Tal competéncia normativa nao ¢ plena, pois em funcao de dois
principios constitucionais, o da separacao dos poderes e o da
reserva de lei, tem um campo vedado de atuacdo” (Comentarios a
Constituicao brasileira, Saraiva, 1992, v. 3, p. 554-5).
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Assim como em outros dispositivos, quando se
fala em poder de decretar o estado de defesa, o estado
de sitio, na intervencao federal, além das hipoteses de
guerra ou mobilizacdo nacional, constante dos incisos
IX, X, XI'e XIX®.

O inciso VI, que permitia ao presidente dispor
sobre a organizagao e funcionamento da administra-
cdo federal, estava absolutamente condicionado aos
termos da lei, que, & evidéncia, permitia o exercicio do
poder discricionario proprio da Administragao Publica,
condicionado aos limites das disposicoes legislativas °.

O novo texto, ao contrario, retirou a expressao
“nos termos da lei” e admitiu que, “por decreto”, o presi-
dente edite normas de administracao e funcionamento
da administragao federal, podendo mesmo extinguir
cargos, antes exclusivamente possivel mediante lei.
Impos, todavia, duas condicoes, a saber: as medidas de-
cretadas de extingao de fungoes ou cargos, quando va-
gos nao podem redundar em aumento de despesa, ou
seja, nao podem produzir impactos or¢amentarios 7, nem

°Tais incisos tém a seguinte diccao: “IX — decretar o estado de
defesa e o estado de sitio;

X — decretar e executar a intervencao federal;

XI - remeter mensagem e plano de governo ao Congresso
Nacional por ocasiao da abertura da sessao legislativa, expondo
a situacdo do Pais e solicitando as providéncias que julgar
necessarias;

()

XIX - declarar guerra, no caso de agressao estrangeira,
autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele,
quando ocorrida no intervalo das sessoes legislativas, e, nas
mesmas condi¢oes, decretar, total ou parcialmente, a mobilizagao
nacional”.

®Maria Helena Diniz lembra que: “Discricionariedade
Administrativa. Direito Administrativo. Poder do agente publico
deagir ounao agir, de avaliar ou de decidir atos de sua competéncia,
dentro dos limites legais, segundo critérios de oportunidade em
conveniéncia para a consecucao do interesse publico. F, na licao
de Celso Antonio Bandeira de Mello, a margem de liberdade
conferida pela lei a0 administrador para que este cumpra o dever
de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do
caso concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar
satisfacao aos objetivos consagrados no sistema legal” (Dicionario
Juridico, v. 2, Ed. Saraiva, 1998, p. 190).

7 Pinto Ferreira esclarece: “Distinguem-se usualmente os seguintes
tipos de decretos: normativo e geral, podendo ser também
especifico e individual.

Deve-se, porém, salientar de antemao que na ordem escalonada
do decreto, Stufenbaun des Rechtsordnung, como escreve Hans
Kelsen, o decreto tem uma hierarquia inferior a lei. O decreto é
um ato administrativo, inferior em categoria a lei, nao podendo
ir de encontro nem infringir a norma legal, que lhe ¢ validamente
superior.

podem dizer respeito a criacdo ou extingao de érgaos
publicos.

Na 3% edicao dos Comentdrios a Constituicdo do
Brasil que elaborei com Celso Bastos, vol. 4, tomo 11,
escrevi, completando o que ja constava nas edi¢oes an-
teriores, que:

Sendo a organizagao fundamental para o
bom exercicio da funcdo presidencial, visto que, se
nao houver, podera o Pais estar perdendo recursos,
com desperdicios decorrentes, houve por bem o
constituinte elevd-la a principio constitucional na
hipotese.

O funcionamento ¢ decorrencial da orga-
nizagao. Se bem organizada a maquina adminis-
trativa, ¢ quase certo que agirdo corretamente as
pessoas encarregadas de administrar. Se nio, o fun-
cionamento da méquina serd precario, quando ndo
ensejando favorecimentos, concussio, corrup¢ao
ativa e passiva.

Tanto a organizacao quanto o funcionamen-
to devem ter, pois, suas disposicoes definidas pelo
Presidente da Republica, muito embora o funciona-
mento seja insito a organizacao.

Com a redagao que lhe atribuiu a Emenda
32/2001, foi dividido em duas alineas, com o caput
do inciso nao mais exigindo lei, e sim apenas decre-
to.

Aumentou-se, desta forma, o poder presi-
dencial para alteracdo de cargos e funcées na Ad-
ministracdo Publica, sem necessidade de lei, vindo
suas forcas diretamente da Constituicdo. As alineas

Contudo o decreto geral (= normativo) possui a mesma
normatividade dalei, mas nao pode ir além da faixa da competéncia
regulamentar atribuida ao Executivo.

O decreto geral pode ser de duas categorias: o decreto
independente ou autonomo e o decreto regulamentar ou de
€Xecucao.

O decreto independente ou autonomo ¢ que determina
preceitos ainda nao regulados especificamente pela lei. Admite-se
normalmente a possibilidade de tais provimentos administrativos
praeter legem, desde que nao se relacionem com as matérias que
devem ser somente reguladas pela lei, para suprir as omissoes da
legislacao. Os decretos independentes ou autonomos suprem
momentaneamente a inexisténcia da lei, no que o ato do
Executivo possa prover, mas nao a substituem, ficando superados
com a sua edicdo. O decreto independente ou autonomo nao
deve invadir as reservas da lei” (Enciclopédia Saraiva do Direito,
vol. 22, ed. Saraiva, 1977, p. 496/7). Escreveu Pinto Ferreira antes
da Constituigao de 88, sendo, portanto, sua defini¢ao de “direito
autonomo e independente” de menor espectro que o permitido

pela nova Lei Suprema.
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estalajam, todavia, o que o Presidente pode mudar e
como mudar (grifos nao constantes do original) *

Realmente, ndo se pode dizer, como, alids, realcei
nos comentarios, que o Presidente da Republica possa
decretar algo em conflito com lei pré-existente, desde
que promulgada com a participacao do Congresso, no
exercicio de sua fun¢ao de adequar a iniciativa presi-
dencial do art. 61 a Constituicao. Em nao havendo con-
flito e nao alterando disposicoes legislativas editadas
em conformidade com a Lei Maior, entretanto, houve,
a evidéncia, inequivoco alargamento do poder de ad-
ministrar. Passou, o 1° mandatario da nagao, a possuir
o poder de organizar e promover o funcionamento da
mdquina administrativa mediante outorga direta do
proprio constituinte.

A segunda consideragao a ser desenvolvida ¢ a
que diz respeito ao aumento de despesa.

Nitidamente, o ato de administrar implica o de
alocar recursos, vale dizer, pode-se, perfeitamente,
com reestruturacoes administrativas, emprestar-se
maior eficiéncia @ mdquina estatal, sem dispender
qualquer recurso adicional aos orcados, até por que
permitido pelas proprias leis vinculadas ao orcamento
(LDO, PPA e LO) ou pela lei orcamentéria (LO), em
face de sua triplice vertente (fiscal, previdencidria e das
estatais).

Ora, a limitagao ao poder de decretar, imposta
pelo constituinte, é de natureza exclusivamente orca-
mentaria. Nao havendo impacto orcamentério, decor-
rente de aumento de despesa, pode o presidente, por
decreto, administrar com poderes maiores que os ou-
torgados pelo constituinte originario °.

8 Comentarios a Constituicdo do Brasil, v. 4, tomo 11, Ed. Saraiva, p.
289/90.

? Escrevi sobre o inciso IT do art. 167 da CF que: “Entre as vedagoes a
realizacao de despesas, encontram-se aquelas nao previstas ou que
excedam os créditos orcamentarios rotineiros e seus adicionais.

A vedacdo estende-se, mais do que a aprovacao da lei
orcamentaria, a propria execugio do orgamento, posto que tal
proibicao atinge despesas ou a assungao de obrigacoes diretas sem
previsao na lei de meios.

De inicio, o dispositivo distingue os gastos efetuados de outros
queextravasamaassuncaodeobrigacoessemdispéndiosimediatos.
Estas ultimas dizem respeito a hospedagem apenas de obrigacoes
diretas, posto que as indiretas, em que o Erdrio é responsavel, por
decorréncia, tais como obrigagoes assumidas por suas empresas,
que concorrem com o setor privado em igualdade de condicoes
— que, por exemplo, podem ser condenadas judicialmente sem

O terceiro aspecto a ser examinado ¢ o de que
a impossibilidade de criagao ou extincao diz respeito,
apenas, a drgaos publicos e ndo a participacdo em orga-
nizacoes de cunho nao estatal, ainda que criadas pelo
governo.

Tanto ¢ assim que os atos de gestao administra-
tiva, definidos por decreto, estao vinculados a 6rgaos e
despesas passiveis de exame pelo Tribunal de Contas,
conforme determina o art. 70 da Lei Suprema .

Mesmo institui¢oes publicas sui generis, como é
a OAB, que nao recebe qualquer recurso piblico, nao
pode ser considerada como integrante da Administra-
cao Publica, nem subordinada ao Tribunal de Contas,
como ja decidiu o proprio TCU, ao exclui-la de sua fis-
calizacio '

que haja previsao or¢amentaria —, tais obrigacoes assumidas nao
estao vedadas.

Entendo eu que, a luz da teoria do or¢camento global, também
deveriam estar elencadas, embora reconheca que as empresas
estatais constitucionalmente devam ter tratamento idéntico,
em tudo, as empresas privadas. Os compromissos assumidos
necessitam ser atendidos, em nivel de direito privado, sendo a
responsabilidade civil do Estado acréscimo de garantia a sociedade
ofertada pela Lei Maior.

Coloca-se, pois, o contflito entre a responsabilidade da gestao
do patrimonio puablico e a necessidade de igualdade nas relagoes
empresariais, em que os terceiros de boa-fé devem ser ressarcidos
nos compromissos assumidos, independentemente de se conhecer
a existéncia ou ndo de verbas capazes de atendé-los.

Tenha sido, talvez, esta a orientacdo do constituinte em vedar a
assuncao tao-somente de obrigacoes diretas.

A interdicio, na execucdo orcamentaria, diz respeito a
Administragao, que ndo pode gerar despesas, sob pena de
responsabilizacao funcional em face da obrigatoriedade dos
administradores publicos em respeitar as diretrizes orcamentarias
e apropria lei de meios” (Comentarios a Constitui¢ao do Brasil, 6°
v., tomo 1, Ed. Saraiva, 2001, p. 366/8).

0O art. 70 tem a seguinte redagao: “Art. 70. A fiscalizagao contabil,

financeira, or¢camentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administragio direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagao das subvencoes e rentuncia
de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder.
Paragrafo tnico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Uniao responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacoes de
natureza pecunidria. (grifos meus) (Redagao dada pela Emenda
Constitucional 19, de 1998)". Somente pessoas fisicas ou juridicas
que tenham recebido recursos da Uniao estariam sujeitas a prestar
contas ao TCU".

""Escrevi no parecer que redigi para a OAB: “Ora, se a OAB
estivesse subordinada ao Tribunal de Contas da Uniao — que,
constitucionalmente, nao tem poderes para fiscalizar entidades
que nao recebem subsidios, subvengoes, recursos ou contribuigoes
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Com muito mais razao, 6rgaos, criados pela Ad-
ministracdo Puablica, mas que nao recebem recursos
publicos, ndo se revestem da caracteristica de “6rgaos
publicos”.

Ao colaborar com o setor privado, para a forma-
cao de um orgao hibrido destinado a praticar atos de
gestao de atividade de interesse publico, sem oneragao
da maquina burocritica, pode o Presidente da Republi-
ca, valer-se do decreto.

Aspecto decorrencial diz respeito a extingao dos
cargos vagos, Unica hipdtese que a competéncia do
Presidente da Republica de apenas propor legislacao
para criagao e extingao de orgdos com fungoes publi-
cas, nao depende mais de lei, mas fica no seu poder de
administrar permitido pela Lei Maior '%

Uma penultima e breve consideracao diz respei-
to as resolucoes. Se o Presidente da Republica pode,
por decreto, atuar nos limites definidos pelo inciso VI
do art. 84 da Constituicao Federal, com muito mais
razao pode explicitar, por resolugoes, as disposicoes
integrantes de ato normativo maior, visto que “quem
pode o mais, pode 0 menos”, aforismo cuja simplicida-
de enunciativa vem de priscas eras para os intérpretes
do Direito.

A ultima consideracio a ser feita concerne ao in-
ciso IV do art. 84, a fim de compara-lo com o inciso VI,
que descreve as atividades do Chefe do Executivo da
forma seguinte:

do Estado — tal subordinagao representaria nitida violacio ao
disposto nos arts. 70 e 71 da Constitui¢ao Federal. A OAB, sem
ter qualquer beneficio pecuniario do Estado, estaria, a evidéncia,
cerceada em sua liberdade de escolher, de acordo com a vontade
de seus associados, ou seja, de todos advogados, os melhores
caminhos de Direito a serem trilhados pela classe e pela sociedade,
como ultima guardia — e jd o demonstrou no passado — da
Democracia no pais”.

12Celso Antonio Bandeira de Mello lembra que a extin¢ao de cargos
sempre serd feita pelo Executivo na forma da lei: “A extingao
de cargos publicos dar-se-a através de atos da mesma natureza,
podendo também, quando pertinentes ao Poder Executivo, ser
extintos “na forma da lei”, pelo Chefe deste Poder, conforme
prevé o art. 84, XXV, da Constituicao. Isto significa que a lei pode
enunciar termos, condigoes e especificacoes, no interior dos quais
procedera o Chefe do Executivo. A fortiori, deve-se entender que
¢ tambeém atribuicao deste, nas mesmas condicoes, “declarar-lhes
a desnecessidade”, situacao prevista no § 3 do art. 41, caso em que
seus preenchimentos ficardo como que desativados “ (Curso de
Direito Administrativo, Malheiros Editores, 2002, p. 276). No caso
de cargos vagos ou funcoes, entretanto, ¢ a propria Constituicao
que autoriza o decreto.

IV — sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para sua fiel execugao.

Nele, o poder de decretar do presidente ¢ con-
dicionado ao poder de legislar do Congresso Nacional
ou da delegacao constitucional da funcao legislativa,
prevista nos arts. 62 e 69.

Trata-se de funcao exclusivamente explicitadora .

Jano inciso VI, o poder de decretar nao tem mais
a expressao “nos termos da lei”, de tal forma que o ato
emanado com base nele nao objetiva explicitar legisla-
¢a0, mas instrumentalizar o governo.

A propria retirada da expressao ‘nos termos da
lei” objetiva diferenciar o decreto explicitador daquele
instituidor de regras de organizacdo e funcionamento
ou de extincao de cargos e funcoes vagos.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, na vi-
geéncia da EC 1/1969, que, quando se da a alteragao de
disposicao constitucional, resta inequivoca a inten¢ao
do constituinte de abandonar a conformacao juridica
anterior. Na interpretacao da legislacao infraconstitu-
cional, costuma-se dizer que a lei é mais inteligente que
o legislador, porque o intérprete louva-se no sistema
constitucional vigente, que constitui seu “antecedente
imediato”. J& no campo do Direito Constitucional, a
Constituicao nao € mais inteligente que o constituinte,
pois seu “antecedente imediato”, ndo ¢, como na lei, a
Constitui¢ao, mas sim, a falta de norma antecedente, a
propria vontade do constituinte.

Assim é que a mudanga topografica das contri-
buicoes sociais, pela Emenda 8/1977, do campo do sis-
tema tributdrio, levou a Suprema Corte a entender que
tais exagoes haviam perdido sua natureza tributaria ',

B Roque Antonio Carrazza assim define o regulamento: “Podemos,
pois, dizer que, no Brasil, o regulamento é um ato normativo,
unilateral, inerente a fun¢ao administrativa, que, especificando os
mandamentos de uma lei nao auto-aplicavel, cria normas juridicas
gerais” (O regulamento no Direito Tributario brasileiro, Revista
dos Tribunais, 1981, p. 14).

11, Tributdrio. PIS e Imposto Unico. Compatibilidade. 2. O PIS nao
instituiu um imposto, mas uma contribuicao, autorizado pelo art.
43, X, da Constituicao da Republica, tendo por finalidade cumprir
oart. 165,V da Constituicao da Republica. 3. Agravo regimental a
que se nega provimento.

Acordao. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, em
negar provimento ao agravo regimental.
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Levantou-se, na ocasiao, a tese de que a mera al-
teracao topica no texto nao poderia ter o condao de
mudar a natureza juridica das contribui¢coes, ao que o
Supremo esclareceu que o simples fato de as contribui-
coes deixarem de constar expressamente no capitulo
proprio do sistema tributario e de terem passado a
constar no processo legislativo, em inciso distinto dos
tributos, demonstrava a clara intencao do constituinte
de retirar das contribuicdes sociais a natureza tribu-
taria. Esse entendimento prevaleceu até 05/10/1988,
quando as contribui¢oes readquiriram natureza tribu-
taria, por terem sido incluidas no capitulo do sistema
tributdrio, como reconhecido também pela Suprema
Corte .

E de se lembrar que, na ocasiao (1982), o Presi-
dente Figueiredo editou o Decreto-Lei 1.940 para criar
contribuicao social intitulada “Finsocial”, entendendo
que nao se tratava de tributo, mas de contribuicdo. O
STF, todavia, impds o principio da anterioridade tribu-
taria ao Finsocial, por entender que sua natureza ndao
era de contribuicao, mas de imposto '°.

Brasilia-DF, 22/06/1984 — Soares Munoz, pres. — Alfredo
Buzaid, relator (A196.932.2/SP - D] 17/08/1984, Ement. 1.345).

"Escrevi: “A grande novidade ¢ o encerramento definitivo da
polémica criada com a EC 8/1977. Por essa emenda foram
instituidas contribuicoes sociais no elenco do processo legislativo
(art. 43, X, da Constituicao pretérita) e reduzido o quadro
enunciado no § 2° do art. 21 da EC 1/1969.

Em livro escrito com meu filho Ives, intitulado Manual de
contribuicoes especiais, nao obstante a posicao do Supremo
Tribunal Federal sobre o PIS e a firme jurisprudéncia do Tribunal
Federal de Recursos sobre sua natureza tributaria, posicionamo-
nos, os dois, pelo cariter fiscal dessas contribuigoes, apesar da EC
8/1977.

A matéria fica definitivamente solucionada com o novo Texto,
visto que as trés espécies foram albergadas pelo sistema na Se¢ao
dedicada aos principios gerais.

As contribuigoes sociais tém o seu perfil definido no art. 195.
Defendi até o julgamento do RE 146.733-9, de 29/06/1992, a tese
de que deveria ser veiculada por lei complementar. O Supremo
Tribunal Federal afastou tal exegese pelo voto de seu relator,
Ministro Moreira Alves, sendo apoiado pelos demais pares.
Definiu, todavia, S. Exa., que a natureza das contribuicoes sociais
era tributaria. Outra nao foi a conclusao do XV Simposio Nacional
de Direito Tributario” (Comentarios a Constituicao do Brasil, 6° v.,
tomo [, Ed. Saraiva, 2001, p. 137/140).

Finsocial. Caracterizacao como imposto. Criacao por decreto-
lei. Admissibilidade. Necessidade de observancia do principio da
anualidade. Recursos extraordindrios nao conhecidos. Inteligéncia
dosarts. 16 do CTN e 55a 153, § 29, da CF.

Caracteriza-se como imposto, e ndo contribuicao, o tributo que
tem por fato gerador situacao independente de qualquer atividade
estatal especifica relativa ao contribuinte.

16

Estas reminiscéncias, sobre a inteligéncia da Su-
prema Corte a respeito da intengao do constituinte,
servem como uma luva — nos termos enunciados por
Machado de Assis em “A mao e a luva” — para o pre-
sente parecer, pois, se o legislador supremo, claramen-
te, decidiu retirar a expressio “nos termos da lei” do
inciso VI, é porque entendeu que o “decreto” do inciso
VI tem perfil diferente daquele do inciso IV e que um
“poder normativo mais alargado” estaria na competén-
cia do presidente da Republica para atender os deside-
ratos das letras a e b do mesmo inciso.

Feitas estas consideracoes, passo, apenas per-
functoriamente, a um segundo tipo de andlise voltada a
natureza juridica de 6rgaos ou instituigoes criados pelo
Poder Puablico sem integrarem propriamente a admi-
nistracdo publica V.

Detenhamos, agora, sobre o Comité Gestor da
Internet no Brasil.

O pormenorizado histérico apresentado pela
eminente advogada Kelli Angelini, no bojo da consulta,
demonstra que, nos exatos moldes do controle da rede
exercido na maioria dos paises desenvolvidos, a Fun-
dacio de Apoio a Pesquisas do Estado de Sao Paulo —
FAPESP vinha atendendo, com um grupo de cientistas,

Emenda oficial: Finsocial. Dec.-Lei 1.940, de 25/05/1982.

Caracterizada a sua natureza tributdria, legitima-se a observancia
do principio da anualidade (art. 153, § 29, da CF).
Pacificou-se a jurisprudéncia do STF no sentido de que o decreto-
lei, em nosso sistema constitucional, observados os requisitos
estabelecidos pelo art. 55 da CF, pode criar e majorar tributos.
Recursos extraordinarios nao conhecidos. RE 103. 778-4/DF =T7j.
18/09/1985. Rel. Min. Cordeiro Guerra. DJU 13/12/1985 (rectes.:
Unido Federal e Cobesca Manchester Atacadista de Produtos
Farmacéuticos S/A e outras, recdas.: as mesmas)” (grifos meus)
(RT-603/235).

”Na ADIN 3026/4-DF (D] 29/09/2006, Ementario 2249-3), o
Min. Carlos Brito entende que a OAB, que ¢ uma autarquia, tem
naturezaautonoma e ndo sujeita a Administragao Publica, ao dizer:
“O regime juridico da OAB, na verdade, ¢ tricotomico: comeca
com a Constituicao, passa pela lei organica da OAB, Lei 8.906, e
desemboca nesses provimentos endoadministrativos, endogenos
ou da propria instituigao.

Para terminar, fagco um outro paralelo entre a OAB e aimprensa:
a OAB desempenha um papel de representagao da sociedade civil,
historica e culturalmente, que pode se assemelhar aquele papel
tipico da imprensa. E bom que a Ordem dos Advogados do Brasil
permaneca absolutamente desatrelada do Poder Publico. Longe
de ser fiscalizada pelo Poder Publico, ela deve fiscalizar com toda
autonomia, com toda independéncia, o Poder Publico, tal como
faz a imprensa” (grifos meus) (DJ. 29/09/2006, Ementario 2.249-3,

p.568/9) .
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a que se denominou “Grupo Operacional da Internet”,
arede brasileira desta forma de comunicacao.

Em outras palavras, a Country Code Top-Level
Domain (ccTLDs), conforme a tabela ISO 3166, cor-
respondente ao codigo de paises, que, no inicio, tinha
os registros de dominio e atribuicao de IP no mundo
inteiro feito de maneira informal, através da “Internet.
Assigned Numbers Authority” (‘TANA”), grupo cujo
chairman era o cientista Jon Postel, em 1989, foi es-
tendido (ccTLD br) ao Brasil, apos solicitacao do Prof.
Demi Getschko, com outorga ao Prof. Oscar Sala e
transferéncia ao proprio solicitante.

A experiéncia académica, pela fantastica expan-
s2o, no mundo inteiro e no Brasil, levou a criacao do
World Wide Web (teia mundial) para que houvesse
um imenso banco de dados multimidias de acesso pelo
protocolo TCP/IP, ou seja, na linguagem universal de
comunicagao, por este meio.

Desta forma, sem qualquer regulacao ou interfe-
réncia estatal, como solucdo inicialmente académica e,
apos, universal, no Brasil, o Grupo Operacional da In-
ternet adotou, em moldes mundiais, o ccTLD.br até o
momento em que o Ministério das Comunicagoes, em
conjunto com o Ministério de Ciéncia e Tecnologia,
interessou-se por regulamentar o setor e aproximou-
se do grupo e com ele definiu uma série de atuagoes
regulatorias, tendo em vista as atividades relacionadas
com a internet no Brasil %,

18 Arnoldo Wald, a0 examinar osavan¢os dacomunicacao eletronica,
escreve: “23. Se a revolucao economica e tecnologica é inegavel,
cabe ao jurista acompanha-la, revendo até as premissas de sua
dogmitica, reconhecendo as mudancas que estao ocorrendo com
a globalizagao e adotando as medidas uteis ou necessarias, num
mundo no qual muitos dos conflitos de interesses do passado,
entre nagoes, empresas e individuos, estao sendo substituidos por
parcerias realizadas no interesse comum.

24. No campo profissional, as universidades se unem as
empresas, magistrados e advogados se encontram com professores
e congressistas para tentar, mediante solugoes consensuais,
encontrar os novos caminhos, que, também no plano do direito, o
Brasil precisa trilhar, com urgéncia e coragem, para ser nao mais o
pais das esperangas, mas sim o das realizagoes.

25. Do mesmo modo que se tem caracterizado o novo
capitalismo pela existéncia de uma “destruigao criadora’, pode-se
pensar na caracterizacao do novo direito como uma verdadeira
criagdo ou construgao interpretativa que possa, conforme o
caso, complementar ou até substituir as normas vigentes ou a
interpretacao que a doutrina e a jurisprudéncia lhes davam ou
ainda lhes dao” (Direito e Internet, Relacoes Juridicas na sociedade
informatizada, Ed. Revista dos Tribunais, coordenacao Marco
Aurélio Greco e Ives Gandra Martins, 2001, p. 15).

Com apenas seis anos de atuagao — exclusiva-
mente privada — e com regulacio internacional priva-
tizada no Brasil, houve a integracao de profissionais do
“Grupo Operacional da Internet” que se responsabili-
zava por esta atuacdo, com técnicos do governo. Sur-
giu, entao, a Portaria Interministerial 147/1995 do MC
e do MCT, que instituiu o Comité Gestor da Internet
do Brasil.

Poder-se-ia dizer, no caso concreto, que a Porta-
ria Ministerial, com sede no paragrafo tinico do art. 87,
II, ¥ nao teria alicerce legal, pois o dispositivo consti-
tucional refere-se a “expedir instrugoes para execucgao
de leis, decretos e regulamentos”. Ocorre, todavia, que,
de um lado, a competéncia de atribuigoes (art. 21) *
veiculada pela CF — portanto, pela Lei Maior — abre
campo para tal tipo de ato de gestao superior, de sim-
ples regulamentacio, ja pré-existente no ambito priva-
do e, de outro, nao prejudica o tipo de relagdo juridica
que se verifica no caso desta consulta, fartamente di-
fundida no Brasil e administrada pelo Grupo Gestor da
FAPESP, que ¢ — repita-se — de natureza privada .

Desta forma, a Portaria Interministerial encam-
pava a regulacao nao oficial do setor, apenas no con-
cernente a “ccTLD.br", no Brasil, mantendo o carater
privado da exploracdo e nao interferindo na outorga
de nomes de dominio de outros registros, como, por
exemplo, “org’, “com”, que eram — e sdo — utilizados
no Pais, mas atribuidos por entidades situadas fora do

PO art. 87, paragrafo tnico, I, estd assim redigido: “Pardgrafo
tnico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuicoes
estabelecidas nesta Constituicao e na lei:

II — expedir instrucoes para a execucao das leis, decretos e
regulamentos”.

PO art. 21, XT e XII, da CF tém a seguinte diccao: “Art. 21. Compete
a Uniao: (...) XI — explorar, diretamente ou mediante autorizacao,
CONCessao ou permissao, os servicos de telecomunicagoes, nos
termos da lei, que dispora sobre a organizacao dos servicos, a
criagao de um orgao regulador e outros aspectos institucionais;
(Redacao dada pela EC 8, de 15/08/1995:)

XII — explorar, diretamente ou mediante autorizagao, con-
€esSA0 OU Permissao:

a) os servicos de radiodifusao sonora, e de sons e imagens;
(Redagao dada pela EC 8, de 15/08/1995:)".

I Pontes de Miranda, sobre o direito pretérito, lembra: “Instrucoes.
As instrugoes, que os Ministros de Estado expedem, como os
avisos e circulares, sao fontes juridicas inferiores as leis e aos
regulamentos, aque se reportam e a cuja boa execugio se destinam.
A Constituicao reconhece-lhes a existéncia no quadro das regras
de direito; porém, por sua natureza, nao criam, nem alteram, nem
extinguem direitos, pretensoes, deveres e obrigacoes, acoes ou
exceqoes, se tal eficacia nao lhes foi atribuida por lei” (Comentérios
a Constituicao de 1967, Forense, 1987, .3, p. 371).
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territério nacional. A atuacio desse ato administrativo
nao abrangia todos os usudrios brasileiros, eis que al-
guns deles estavam e estao sujeitos a dominios que se
encontram registrados no exterior.

A Portaria, portanto, ndo nasceu ilegal — nao fe-
ria qualquer lei, embora nao fosse baseada em lei, mas
na Constituicao Federal — exteriorizando, apenas, ato
de gestao regulamentar de um setor ja disciplinado pri-
vadamente e cujas regras foram aproveitadas pela Co-
missao Interministerial.

Foi, entao, criado o Grupo Gestor da Internet do
Brasil para o “ccTLD.br", cujo ambito de agao e compo-
Sicao estd previsto nos arts. 1° e 2° da Portaria retro ci-
tada. Foi, na ocasiao, aproveitado exatamente o quadro
de especialistas da FAPESP, havendo apenas a transfe-
réncia, junto a IANA, do ccTLD para o Comité Gestor
da Internet do Brasil, conforme a portaria referida.

As inacreditaveis propor¢oes que a internet atin-
giuem 1998 levaram a criacao da Internet Corporation
for Assigned Members (ICANN), entidade privada,
sem fins lucrativos, albergando as diversas comunida-
des de usuarios da internet com sede na Califérnia .

A ICANN passou a tudo comandar, nesse setor,
no mundo inteiro, desde a administracao de normas de
dominio da internet até a coordenacao de atribuicao
de nameros IP.

A ICANN — repita-se, sociedade de natureza
privada — tem um Conselho diretivo internacional de
15 membros, a qual ligou-se, em decorréncia, o Comité
Gestor da Internet no Brasil.

Este, por outro lado, por ter surgido de grupo de
académicos da FAPESP, escolheu esta entidade para
colaborar na execucao do cc. TLD.br. Assim, em 1998,

“Newton de Lucca lembra que: “Oportuno, porque os dados a
respeito da Internet impressionam pela extrema velocidade com
que crescem. Quantos navegam por ela hoje no mundo? Falava-se,
noanode 1998, algo em torno de 140 milhoes. Jaem 2001 estima-se
que os usuarios possam ultrapassar 700 milhoes e que os negocios
estejam girando entre 50 e 300 bilhoes de dolares. Ao contririo
do que alguns pensam, a internet nao ¢ singelamente um assunto
da moda, como corriqueira e enganosamente tem sido apregoado
por todos aqueles que vivem e se deliciam com a superficialidade
cosmética das coisas... Antes, deve ser considerada um problema
absolutamente novo para a Ciéncia Juridica, podendo se asseverar
que a Revolucao Digital trara para esta ultima impactos tao
ou mais consideraveis do que aqueles que foram ocasionados
pela Revolucao Industrial” (Tributacdo na Internet, Pesquisas
Tributarias Nova Série 7, coordenador Ives Gandra Martins e
Marco Aurélio Greco, Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 131).

para efeitos de registro de normas de dominio e distri-
buicio de enderecos IPs no Brasil, o Comité Gestor da
Internet, expressamente delegou a FAPESP a atribui-
¢ao para execugao de tais atividades — repita-se — de
natureza privada no mundo inteiro e, embora sob su-
pervisao governamental, também de natureza privada
no pais.

O Decreto 4.829 de 03/04/2003, ato de compe-
téncia presidencial, veio ratificar — independentemen-
te de lei — os atos normativos anteriores, nos exatos
termos do permitido pelo art. 84, VI, 4, da CF, reprodu-
zindo, de rigor, nos arts. 1° e 2°, as mesmas disposigoes
da primeira portaria interministerial %*.

A promulgacao do Decreto 4.829/2003 levou o
Comité Gestor a transferir a delegagao transitoria a
FAPESP e depois para o Nucleo de Informacao e Co-
ordenacao do Ponto BR-NIC br, conforme definido na
Resolucao 1/2005, arts. 1° e 2° assim redigidos:

Art. 1° Fica criado o Comité Gestor da Inter-
net no Brasil — CGLbr, que tera as seguintes atri-
buicoes:

I — estabelecer diretrizes estratégicas rela-
cionadas ao uso e desenvolvimento da internet no
Brasil;

Il — estabelecer diretrizes para a organiza-
¢do das relagoes entre o governo e a sociedade, na
execucdo do registro de Nomes de Dominio, na
alocacao de Endereco IP (Internet Protocol) e na
administragao pertinente ao Dominio de Primeiro
Nivel (ccTLD — country code Top Level Domain),
“br", no interesse do desenvolvimento da Internet
no Pais;

III — propor programas de pesquisa e de-
senvolvimento relacionados a internet, que permi-
tam a manutencdo do nivel de qualidade técnica e
inovacao no uso, bem como estimular a sua disse-
minagao em todo o territorio nacional, buscando

#Como a EC 32 retirou a exigéncia de o decreto ser editado “nos
termos da lei” € a propria Constituigao que autoriza o presidente a
edita-lo. Leia-se neste sentido Placido e Silva, ao escrever: “Decreto.
Derivado do latim decretum (decisao, determinacio, resolucao,
julgamento), revela toda decisao ou resolu¢ao, tomada por uma
pessoa ou por uma institui¢ao, a que se conferem poderes especiais
e proprios para decidir ou julgar, resolver ou determinar.

Em sentido técnico, pois, o decreto, em qualquer conceito em
que seja tido, implica necessariamente na existéncia de autoridade
da pessoa ou instituicao que o formulou, em virtude de que possui
0 mesmo for¢a para impor a decisao, solu¢ao, resolucio, ordem,
ou determinacdo, que nele, decreto, se contém” (Vocabulario
Juridico, 18 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2001, p. 244).
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oportunidades constantes de agregacao de valor
aos bens e servicos a ela vinculados;

IV — promover estudos e recomendar pro-
cedimentos, normas e padroes técnicos e opera-
cionais, para a seguranca das redes e servigos de in-
ternet, bem assim para a sua crescente e adequada
utilizagdo pela sociedade;

V — articular as agoes relativas a proposicao
de normas e procedimentos relativos a regulamen-
tacao das atividades inerentes a internet;

VI — ser representado nos foruns técnicos
nacionais e internacionais relativos a internet;

VII — adotar os procedimentos administrati-
VOs e operacionais necessarios para que a gestao da
internet no Brasil se dé segundo os padroes interna-
cionais aceitos pelos orgaos de cupula da Internet,
podendo, para tanto, celebrar acordo, convénio,
ajuste ou instrumento congénere;

VIII — deliberar sobre quaisquer questoes
a ele encaminhadas, relativamente aos servicos de
internet no Pais; e

IX — aprovar o seu regimento interno.”

A composicio do Comité Gestor da Inter-
net no Brasil também foi alterada pelo Decreto
4.829/2003, visando a participacao de membros da
sociedade civil neste Comite:

“Art. 2° O CGlLbr serd integrado pelos se-
guintes membros titulares e pelos respectivos su-
plentes:

[ — um representante de cada orgao e entida-
de a seguir indicados:

a) Ministério da Ciéncia e Tecnologia, que o
coordenarg;

b) Casa Civil da Presidéncia da Republica;
e) Ministério das Comunicacoes;
d) Ministério da Defesa;

e) Ministério do Desenvolvimento, Industria
e Comércio Exterior;

f) Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestao;

g) Agéncia Nacional de Telecomunicagoes; e

h) Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico;

II — um representante do Forum Nacional
de Secretarios Estaduais para Assuntos de Ciéncia
e Tecnologia;

[II — um representante de notorio saber em
assuntos de internet;

IV — quatro representantes do setor empre-
sarial;

V — quatro representantes do terceiro setor; e

VI — trés representantes da comunidade
cientifica e tecnologica’”.

Desta analise perfunctoria da evolugio historica
e juridica do registro das normas de dominio e atribui-
cdo dos enderecos IP, pode-se concluir que:

1) A atuagao da FAPESP, inicialmente, e do Comité
Gestor Interministerial e da NIC, no presente, nada
obstante a regulamentacgao federal, reveste-se de
caracteristica de relagao juridico-privada, razao
pela qual, fora dos controles do Tribunal de Con-
tas e demais orgdos fiscalizatorios de aplicagao de
recursos publicos, que nao ha %

2) Nao ha exclusividade para outorga no Brasil de “cc-
TLD", visto que outras “ccTLD” podem ter usuarios

0O Ministro do TCU, Lincoln Magalhaes da Rocha, assim se
manifestou, no RE 273.674-RS/2000/0084577-9 (site TCU)
para demonstrar estar a OAB fora dos controles do TCU: “45.
Justificando, ainda, a solidez da decisao judicial levada a termo,
permito-me incorporar neste voto trechos de manifestacao do
jurista Ives Gandra da Silva Martins, em prol da elucidacao da
matéria, verbum ad verbum:

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

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

()

Hoje, nao mais tenho duvidas que tal contribuicao nao tem
natureza tributdria, ndo estando entre as que o art. 149 se refere, ao
cuidar das contribui¢oes no interesse das categorias, como ocorre,
por exemplo, com os Sindicatos patronais e dos trabalhadores,
beneficiados pelas contribuicoes do ‘Sistema S’ nitidamente de
natureza tributaria, como j& demonstrei em publicacoes diversas.”

46. Dessa forma, entendo que nao merecem qualquer reparo as
licoes trazidas a colacao, sendo licito concluir pela desobrigacao
de o Conselho Federal e Conselhos Seccionais da Ordem dos
Advogados do Brasil apresentarem prestacoes de contas a este
Tribunal.

47. Consoante decisao de 14/04/2002, ao negar provimento
a Recurso Especial, afirmou o Superior Tribunal de Justica que
a doutrina e jurisprudéncia entendem terem natureza tributaria
as contribuicoes para os conselhos profissionais, excepcionando-se
somente a OAB, ‘por forca de sua finalidade constitucional’.

48. Em seu voto, acolhido por unanimidade, reproduziu a
Ministra Eliana Calmon o entendimento do professor Marco
Aurélio Greco, no sentido de que “a OAB tem uma posi¢ao
diferenciada dentro do Sistema Constitucional (CF - art. 133), além
de, em razao de sua autonomia e funcao, ndo ser um instrumento
de atuacdo da Uniao” (grifos meus) (Recurso Especial 273.674-

RS/2000/0084577-9.
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no pais, com registro de nomes, dominios e endere-
cos IPs, oriundos de entidades situadas no exterior,
como ocorreu com “‘ccTLD""com” ou “org’.

3) O que, todavia, ¢ regulamentado pelo Comité Ges-
tor da Internet no Brasil, criado por decreto do Pre-
sidente da Republica no exercicio da competéncia
que lhe foi outorgada pela EC 32/1999, ¢ apenas “o
registro de nome de dominio” e “atribuigoes do cc-
TLD.br", vale dizer, exclusivamente e tao-somente
aqueles nomes de dominio e registros que se farao
no Brasil;

4) A evidéncia, toda a atividade de regulamentagio
— e sem necessidade de legislagao prévia, por for¢a
do nao envolvimento de recursos putblicos e a nao
exclusividade deste tipo de atuac¢do —, ndo sé pode
ser exercida pelo Comité Gestor da Internet, como
por delegacao, lastreada em atos administrativos. A
gestdo que era inicialmente realizada pela FAPESP
e depois foi transferida a uma organizacao sem fins
lucrativos, que ¢ a NIC br., é rigorosamente legal.

Parece-me, pois, seja do ponto de vista dos atos
normativos federais que autorizaram o Estado a
participar juntamente com a iniciativa privada do
Comité Gestor, assim como dos atos de delegacao e
de atuacao do préprio 6rgao — repito, em area nao
exclusiva e de iniciativa privada em todo o mundo,
inclusive como 6rgaos do controle internacional
(IANA e ICANN)—, a regulacao da internet, no
Brasil, para os ccTDLbr, nao fere nem a Consti-
tuicdo, nem a ordem juridica pré-estabelecida que
rege a atuacao do poder publico, inclusive em nivel
de normas emanadas por 6rgaos fiscalizatorios das
despesas publicas ».

Feitas as consideracoes preambulares, passo a
responder, de forma perfunctodria, as questoes formu-
ladas:

a) A competéncia de atribui¢oes e normativa do
Presidente da Republica encontra-se disciplinada no
art. 84, II, da CF, que comentei em obra conjunta com
Celso Bastos nos seguintes termos:

O Presidente da Republica é o servidor pa-
blico da Administracao Federal de mais alto nivel.

#Jose Cretella Jr. lembra que: “A regra ¢ a nao-delegacao. A excecao
¢é adelegacao, possivel quando fixada em lei. Varias leis brasileiras
falam em “delegacao de poder publico”, “delegados de poder
publico” (cf. Decreto-Lei 3.365, de 21/06/1941, art. 3.°, ¢ leis sobre
o mandado de seguranca). Nesses casos, o ato de todo aquele que
desempenha funcao delegada de poder publico ¢ considerado “ato
de autoridade” e, pois, passivel de exame pelo Judiciario, nessa
qualidade” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 23, Ed. Saraiva,
1977, p. 138).

Todos estao subordinados a sua dire¢ao, desde que
dentro da lei.

Sozinho, todavia, nao poderia fazer coisa
alguma. Juan Mente Alfonso refere-se as organiza-
¢oes primitivas, no fim do periodo paleolitico e no
inicio do neolitico, em que o chefe limitava o name-
ro dos componentes do grupo, pois o grupo menor
era mais eficiente na caca, pesca e rapidez de seus
deslocamentos do que os grandes grupos. Tal perfil
dos primeiros grupos humanos ofertava ao chefe a
possibilidade de decidir e comandar seu grupo sem
auxilio de ninguém.

No momento, todavia, em que o homem
comeca a se tornar sedentario e em que a mulher
comeca a plantar, colher e viver com animais do-
mesticos, 0s grupos crescem necessariamente,
prevalecendo sobre os nomades e dando inicio a
formacao das aldeias, vilas e cidades da historia mo-
derna.

Com o tempo, o servico da mulher é com-
plementado pelo dos escravos, surgindo a “classe
ociosa”, no dizer de Veblen, isto é, aquela dos ho-
mens preocupados com seu esporte preferido, que
era lutar pelo poder e fazer guerra.

A partir dessa evolucao da humanidade, ja
nao ¢ mais possivel ao chefe tudo fazer e tudo de-
cidir sem auxiliares.

A evidencia, no Estado moderno o nivel de
complexidade do comando ¢ consideravelmente
maior do que aquele exercido até mesmo nos gran-
des impérios que a humanidade conheceu.

Nada mais logico, portanto, que o chefe su-
premo de uma Nacdo tenha auxiliares de confianca
por ele nomeados, no sistema presidencial de go-
verno, que colaborarao na direcao superior da Ad-
ministragao Federal.

O constituinte, ciente dessa complexidade,
utilizou os dois vocabulos corretos, ou seja, “dire-
¢ao", de um lado, e “superior”, do outro, da “admi-
nistracao federal”, que compoe a conformagao do
governo da Uniao no Estado brasileiro.

Nem o Presidente nem os Ministros adminis-
tram, mas apenas dirigem. E ndo dirigem tudo: ape-
nas conformam as linhas mestras da Administragao
com as leis e os atos administrativos permitidos pela
Constituicao brasileira.

A diregao inferior e a Administragiao em ge-
ral sao exercidas por servidores publicos, que, pela
nova Constitui¢ao, devem ser requisitados por con-
curso publico, afastando-se o favorecimento pro-
prio das ditaduras ou das monarquias absolutas.

Ao Presidente da Republica, portanto, com-
pete o exercicio da diregao superior da Administra-
¢ao Federal, nomeando para cada setor um especia-
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lista de sua confianga, que lhe permitira, em tese,
governar bem o Pais em beneficio da sociedade
(grifos nao constantes do original) *.

No que diz respeito ao inciso VI, 4, valem as con-
sideracoes preambulares retro-transcritas neste pare-
cer, lembrando que a EC 32/1999 dispoe sobre o poder
normativo do presidente, de editar decretos para orga-
nizar e promover o funcionamento da administragao
federal, sem necessidade de lei autorizativa — obvia-
mente, desde que nao conflitando com o texto consti-
tucional ou a ordem juridica vigente — e sem criar ou
incorrer em aumento de despesa publica.

Os decretos, portanto, poderdo ser de duas natu-
rezas, a saber:

1) explicitadores da lei (inciso IV) e

2) regulamentadores da organizacao e fun-
cionamento da administracio (inciso VI, a e b).

b) A resposta é positiva, por forca das considera-
¢oes retro tragadas. Na competéncia que lhe foi outor-
gada pela Constituicao, por forca do poder regulamen-
tador nao so6 da lei (inciso V), mas principalmente de
medidas que organizem e implementem o funciona-
mento da administracao (inc. VI, a), pode o Presidente
da Republica editar decretos nos moldes daquele de
numero 4.829 de 03/09/2003.

c) Reveste-se de plena legalidade, como demons-
trado no corpo do presente parecer, visto que emana-
do, por forga dos poderes outorgados pelo constituinte,
noinciso VI, 4, do art. 84 da Lei Maior, ao Presidente da
Republica, de regular atividade que ndo é de exclusiva
gestao governamental e que permite ao Estado atuar
em drea, que, no Brasil e no mundo, esta no campo das
relacoes privadas.

Decreto, pois, rigorosamente constitucional e de
inequivoca legalidade.

d) Quem pode o mais, pode 0o menos. Se pode
o Presidente da Republica editar decreto para atuagao
da administragao publica em Comité Gestor de ativi-
dade que nao ¢ eminentemente publica, para fins de
controle e regulacdo, com muito mais razao, ao ser
criado, tal comité podera estabelecer diretrizes para os
fins apontados na pergunta. De outra forma, sua atua-

% Comentdrios a Constituicdao do Brasil, 4° v., tomo II, Ed. Saraiva,

2002, p. 270/2.

cao de “gerir” a internet nao teria efetividade. A pratica
de tais atos nao so ¢ permitida, como absolutamente
necessaria.

Pode, pois, o Comité, nas funcoes que lhe foram
outorgadas pelo Decreto 4.829/2003, editar resolugoes
regulatorias.

O Comité Gestor, sem duvida alguma, podera
estar no pélo passivo de uma relagao processual, como,
por exemplo, em mandado de seguranga, na qualidade
de autoridade coatora. Quanto a legitimidade proces-
sual para figurar no poélo ativo, depende de o objeto
da lide estar ou nao entre as atividades delegadas, que
foram, inicio atribuidas a FAPESP, e, depois, a NIC.br,
especificamente, entidade com personalidade juridica
revestida de finalidade nao lucrativa e registrada nos
registros publicos pertinentes. Em se tratando de lide
cujo pedido envolva, por exemplo, registro de dominio
— atividade objeto de delegacao — quem deve atuarem
juizo, no polo ativo, ¢ a entidade delegada, que possui
personalidade juridica e capacidade de representacio,
a semelhanca do que ocorre no ambito dos servigos
publicos, que ¢ quem atua e responde pelos servi¢os
concedidos permitidos, autorizados ou delegados. No
caso, todavia, ao contrario dos servicos ptiblicos con-
cedidos, permitidos, autorizados ou delegados, a trans-
feréncia de atribuicoes fez-se, no campo privado, pois
todas as funcoes exercidas por NIC.br, no Brasil e no
mundo, sdo de natureza privada.

J& no tocante a de legitimidade ativa relativa-
mente a atividades que se encontram fora da delega-
cdo, sendo, portanto, tipicas do Comité Gestor, esse
orgao, embora nao possua personalidade juridica, pos-
sui personalidade judiciaria, isto é, possibilidade de ser
parte para defender o seu direito subjetivo publico de
exercer das fungoes de regulamentacao que lhe foram
atribuidas, nos moldes do que a doutrina e a jurispru-
déncia tém reconhecido em relagao a outros érgaos
coletivos”. Alids, elementos que me foram encaminha-
dos para a elaboracio deste parecer, dao conta de que
o Comité Gestor ja vem protagonizando agoes, no polo
ativo, sem noticias de que tenha sido decretada ilegiti-
midade de parte.

E o parecer.

7Vide RE 74.836 RT] 69/475; RDA 15146; RJTIRS 73/239.
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Sabe-se que uma simples disputa por vaga de ga-
ragem em estacionamento, um pequeno vicio de um
produto ou de um servico ou até uma boba discussao
entre vizinhos ou entre correntista e funciondrio de
banco pode ensejar situagoes criticas, capazes de levar
a um iter de danos psicologicos e materiais, até delitos
contra a honra e contra a vida.

Quando a questao ¢é levada aos orgaos oficiais,
existem diversos modos de resolver o litigio. O princi-
pal deles é o processo judicial do qual decorre a senten-
¢a, com forga suficiente para dizer quem tem razao e
determinar o cumprimento do que foi decidido. Entre
as formas menos comuns existe a conciliacao, consis-
tente na intervengao de um terceiro que intermedeia a
discussao e o convencimento dos presentes para resol-
ver a lide de maneira pacifica, seja pela transacgao, seja
pela renuncia ao pedido, seja pelo reconhecimento do
direito da outra parte.

A campanha nacional em favor da conciliagio,
iniciada no final de 2006, de iniciativa principalmente
do Conselho Nacional de Justica — CNJ, com apoio de
diversas institui¢oes juridicas brasileiras, tem por slogan
“conciliar ¢ legal”.

Aparentemente soa como uma obviedade o lema
utilizado por esse movimento. A conciliacao ¢ instituto
posto na propria Constituicao, ao estabelecer os Juiza-
dos Especiais Civeis e Criminais (art. 98), € principio
regente do Codigo de Processo Civil de 1973 (art. 125),
e estd prevista na legislacao civil, penal e trabalhista.
Portanto, a conciliagao é obviamente legal.

O “conciliar é legal” se torna apropriado quando
é entendido muito além da exegese juridica da expres-
sa0. Ai, entdo, o “nao-conciliar’ é que muitas vezes se
torna antijuridico, sobretudo quando se conta o tempo
da finalizacao de uma lide, suas conseqiéncias para a
vida dos interessados, o inconveniente do reencontro
das médgoas e das questoes nao resolvidas e dos desafo-
ros guardados e contidos, sem contar o tempo perdido

*Juiz Federal em Brasilia. Mestre e doutor em Direito (PUC/
SP). Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Amazonas. Autor das obras (Editora Saraiva): “Audiéncia,
instrucao e julgamento”, “Embargos a execucao fiscal” e “Nulidade
da sentenca e o principio da congruéncia”.

Conciliar é legal
Vallisney de Souza Oliveira™

das idas e vindas em delegacias, orgaos de defesa do
consumidor, promotorias e Judiciério.

“Legal’, numa linguagem juridica, significa estar
de acordo com o direito, estar dentro da lei, porém, se-
gundo o uso comum, ‘legal” ¢ o bom, ¢ o bacana, ¢ o
sensacional, ou como registra o Dicionario Aurélio, em
sentido popular “legal” é uma palavra-onibus, que ex-
prime inameras idéias apreciativas, tais como perfeito
e excelente. Nesse sentido, sem desprezar totalmente
a obviedade do significado técnico, deve-se concordar
que “conciliar é muito legal”, por ter o condao de evi-
tar a eternidade de insultos e a incessante insatisfacao,
mesmo apds uma resolucao estatal do conflito.

Nao se defende aqui a resolucao das controvér-
sias sempre pela conciliagao, porque em certas ques-
toes a conciliacao nao ¢ legalmente possivel e/ou a
decisao judicial é imperiosa para definir quem estd cer-
to ou errado, quem deve cumprir pena e quem deve
reparar o dano.

Muitas vezes, mesmo nas hipoteses em que a
conciliagao ¢ possivel, ocorre a resisténcia preestabe-
lecida em conciliar, principalmente dos agentes do
Poder Publico ou de organizacoes habituais em litigios,
tais como grandes empresas, privadas e publicas. Mas
seria “legal demais” para brevidade dos processos e para
felicidade de muitos litigantes que a diretriz para a con-
ciliagao fosse uma norma de conduta incentivada por
essas organizagoes.

Outras vezes, as propostas de conciliacio nao
sao “legais”, ou porque sao evidentemente invidveis ou
porque flagrantemente injustas etc., sendo nesse caso
muito melhor as partes esperarem uma decisao judicial
definitiva, conquanto mais demorada.

Contudo, quando ha propensao para a paz ime-
diata dos conflitantes e quando ha comprometimento
e disposicao em prol da melhor solugao, as partes en-
volvidas ganham muito, embora perdendo um pouco,
ficam bastante satisfeitas, embora nao obtendo tudo
aquilo que foi inicialmente pretendido.

Por isso se diz que quando ocorre o sucesso
numa audiéncia de conciliacao todos saem satisfeitos,
podendo-se imaginar no rosto dos transatores o estado
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de felicidade levada a cabo com um componente de
unido e de paz.

O sucesso da conciliagio depende realmente
da consciéncia, tanto das proprias pessoas em litigio,
quanto de advogados, juizes, procuradores e defenso-
res, de que “conciliar é 6timo”.

Acima de tudo, o bom senso determina quando
“conciliar € legal”, pois, mais do que ser legal, toda con-
ciliacao precisa encontrar-se de acordo com a sensacao
de que ajustica foi feita.
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Simplificacio dos procedimentos de jurisdicao voluntaria

A ordem juridica estabelecida no Estado brasilei-
ro a partir da Constituicao de 1988 busca a realizacao
do Estado Democritico de Direito, segundo o qual “a
lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito™.

Nesse sentido, faz-se necessaria a criacdo de me-
canismos que possibilitem maior acesso aos 6rgaos
judicidrios ou mesmo administrativos a fim de que o
designio constitucional se efetive.

Partindo da perspectiva de realizacio da nor-
ma constitucional, surge a proposta de simplificagao
dos procedimentos de jurisdi¢ao voluntaria por meio
da inexigibilidade de advogado legalmente habilitado
para inicid-los e impulsiona-los, possibilitando o acesso
a um maior numero de usudrios dos servicos pablicos:
os cidadaos. A exemplo do que ocorre nos Juizados Es-
peciais, na Justica do Trabalho e nos habeas corpus.

Ou, ainda, da consideracao da atividade do ma-
gistrado como agente publico administrativo a quem a
lei confere a prerrogativa de analisar os procedimentos
em questao. Ou mesmo da consideragdo do Ministério
Publico como substituto processual nestes casos, tudo
mediante autorizagao legal.

A jurisdicdo pode ser definida como a fungio
estatal que tem por escopo a atuacao da vontade con-
creta da lei, mediante a substitui¢ao pela atividade dos
orgaos publicos, da atividade de particulares ou de ou-
tros orgaos publicos, quer para afirmar a existéncia da
vontade da lei, quer para torna-la praticamente efetiva,
segundo Chiovenda®.

Passa a existir jurisdicao na medida em que o
Estado monopoliza a aplicacdo da justi¢a, tomando-a
formalmente para si, ainda que, na pratica, o exercicio
dajurisdicao possa ter sido, no principio, atribuido a in-
dividuos que nao eram agentes estatais permanentes.

*Graduada em Direito pela Universidade Estadual de Santa Cruz
(UESC/BA) e pos-graduada em Direito Civil pela Uniao Pioneira
de Integragao Social (UPIS/DF). Servidora do TJDFT, cedida para
a Justica Federal - Subsecao Judiciaria de Itabuna/BA. Endereco
eletronico: carolrabelol@uol.com.br

Inexigibilidade de advogado

Caroline Angélica Rabélo de Souza*

Entendida como fungao do Estado, a jurisdicao
goza de autonomia e independéncia.

Ajurisdigao contenciosa é a jurisdigao propria ou
verdadeira e tem como caracteristicas a acao, a lide, o
processo e o contraditorio (ou sua possibilidade). Pre-
sume-se que haja um litigio que origina um processo e
que produz a coisa julgada. Nessa atividade, o juiz com-
poe os litigios entre as partes.

Nelson Nery?, comentando o art. 1° do CPC, afir-
ma que:

A fungao jurisdicional tem por escopo a pa-
cificagdo social, de sorte que a solugao dos contflitos
¢ o objeto primeiro da jurisdi¢ao. O CPC estabelece
regras de jurisdicao contenciosa (CPC, 1°ao 1.102),
a0 mesmo tempo que regula a jurisdicao volunta-
ria (CPC, 1.103 ao 1210). O termo contenciosa esta
aqui para distinguir-se da expressao voluntdria.

A jurisdicdo contenciosa “tem por objetivo a
composicao e solugao de um litigio”, na ligao de Marcos
Afonso Borges®. Esse objetivo ¢ alcancado mediante a
aplicacio da lei, em atividade na qual “o juiz outorga a
um ou a outro dos litigantes o bem da vida disputado, e
os efeitos da sentenca adquirem ,definitivamente, imu-
tabilidade em frente as partes e seus sucessores (autori-
dade da coisa julgada material)”, nas palavras de Athos
Gusmao Carneiro®.

Ha quem defenda que a expressao jurisdigao con-
tenciosa ¢ pleondstica ou redundante, ja que a propria
idéia de jurisdicao induz a idéia de contenda, de lide,
litigio. Nesse sentido, seria mais apropriado o emprego
da denominacao jurisdicao propriamente dita ou juris-
dicdo em si mesma.

Para Humberto Theodoro Junior® lide ou litigio
é “um contflito de interesse qualificado por uma pre-
tensao resistida”. E mais, “interesse é ‘posi¢ao favoravel
para a satisfacdo de uma necessidade” assumida por
uma das partes e pretensao, a exigéncia de uma parte
de subordinacao de um interesse alheio a um interes-
se proprio”. Ja os bens da vida sao “as coisas ou valores
necessarios ou tteis a sobrevivéncia do homem, bem
como a seu aprimoramento”.
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Na jurisdicao contenciosa hd um bem da vida
em disputa gerando o contflito de interesses qualifica-
do pela pretensao resistida, no qual as partes buscam a
subordinacao do interesse adverso ao seu.

A jurisdigao voluntaria se dd quando, de acordo
com Athos Gusmao Carneiro” “a ordem juridica deixa
a critério dos particulares regularem, uns em face dos
outros, suas relacoes, livremente criando, modificando
ou extinguindo direitos e obrigacoes reciprocas’”.

A expressao “jurisdicio voluntaria” teve sua ori-
gem no Direito Romano, de fonte atribuida a Marciano
no Digesto. E também chamada por muitos de jurisdi-
¢ao graciosa.

Filiando-se a corrente que entende a jurisdi¢ao
voluntaria como atividade administrativa, é possivel
dizer, tal qual Nelson Nery®:

Sem discutir a natureza juridica da deno-
minada jurisdicao voluntaria, tem-se entendido,
conforme a doutrina dominante, ser ela atividade
judiciaria de administragio publica de interesses
privados. H4, portanto, interesses privados que, em
virtude de op¢ao legislativa, comportam fiscalizacao
pelo poder publico, tendo em vista a relevancia que
apresentam para a sociedade” e ainda sobre os prin-
cipios fundamentais da jurisdicao voluntaria que
“sao diferentes dos que inspiram a jurisdi¢ao con-
tenciosa, tendo em vista a propria natureza peculiar
da administracao publica de interesses privados. A
relacao juridica que se forma entre os interessados
¢ unilateral, pois aqui nao se trata de decidir litigio,
mas sim de dar-lhes assisténcia protetiva. O juiz
integra o ato ou negocio juridico privado, homolo-
gando-o, autorizando-o, aprovando-o. Esta ¢ uma
das razoes que impedem seja ele, a um s6 tempo
participe integrado do negocio juridico privado e
fiscal da lei.

Nesses procedimentos, além dos aspectos até
aqui analisados, nao ha que se falar em requerente e
requerido, mas apenas em interessados. Nao havendo
também o fenomeno da revelia e, tampouco, prazos
peremptérios, bem como a permissao para a atuagao
de oficio do juiz.

Por outro lado, hd participagao necesséria do
Ministério Publico como custus legis, e assim também
participacao voluntaria na qualidade de substituto pro-
cessual, ja que lhe é dado iniciar os procedimentos de
jurisdicao voluntaria, segundo os arts. 1.104 e 1.105 do
Codigo de Processo Civil:

Art. 1.104 O procedimento tera inicio por
provocacgao do interessado ou do Ministério Pa-
blico, cabendo-lhe formular o pedido em requeri-
mento dirigido ao juiz, devidamente instruido com
os documentos necessarios e com a indicagao da
providéncia judicial.

Art. 1.105 Serao citados, sob pena de nulida-
de, todos os interessados, bem como o Ministério
Publico.

De se ressaltar também a necessidade de chama-
da a Fazenda Publica quando seus interesses estiverem
envolvidos, nesse sentido € o art. 1.108 do CPC:

Art. 1.108 A Fazenda Publica sera sempre
ouvida nos casos em que tiver interesse.

A sentenca proferida nos procedimentos de ju-
risdicdo voluntdria tem carater constitutivo, positivo
ou negativo. Ou seja, dada uma relacdo fatica e apos
a andlise pelo 6rgao julgador tem-se a constituicao ou
desconstituicao de um vinculo juridico. Pode ainda ter
cardter declaratorio, mas nunca condenatorio. Ainda
quanto a sentenca, mais uma vez se observam caracte-
risticas que aproximam a atividade do juiz da atividade
administrativa, haja vista o preceito do art. 1.109 do
Cadigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 1.109 O juiz decidira o pedido no prazo
de 10 (dez) dias; nao ¢, porém, obrigado a observar
critério de legalidade estrita, podendo adotar em
cada caso a solucio que reputar mais conveniente
e oportuna.

Perceba-se ai a utilizacdo de termos oportunidade
e conveniéncia, inegavelmente ligados a atividade ad-
ministrativa do Estado. Em se considerando a ativida-
de do juiz nos procedimentos de jurisdi¢do voluntéria
dotados de natureza administrativa, pode-se mesmo
afirmar que o ato dai decorrente, embora seja formal-
mente uma sentenca reveste-se de caracteristica de ato
administrativo discricionario.

Ha também a autorizagao para que o juiz decida
por eqtiidade, é o que diz Nelson Nery’ analisando o
dispositivo legal:

Somente nos casos expressos em lei o juiz
pode decidir por eqiiidade (CPC 127). Em todos os
procedimentos de jurisdicdo voluntaria, ha autori-
zacao legal para o juiz assim proceder (CPC 1.109).
A lei processual concede ao juiz a oportunidade
de aplicagao de equidade ao arrepio da legalidade
estrita, podendo decidir escorado na conveniéncia
e oportunidade, critérios proprios do poder discri-

q Sumério D




ciondrio, portanto inquisitorial, bem como de acor-
do com 0 bem comum (Nery, RP 46/14).

O art. 1.107 do Codigo de Processo Civil reforca
essa afirmacao:

Art. 1.107 Os interessados podem produzir
as provas destinadas a demonstrar suas alegagoes;
mas ao juiz ¢ licito investigar livremente os fatos e
ordenar de oficio a realizagao de qualquer prova.

A esse respeito Nelson Nery'” anota:

Na jurisdicdo voluntaria nao existem prazos
peremptorios nem revelia, devendo o juiz proceder
a instrucdo probatoria de oficio, mesmo contra a
vontade dos interessados, ja que incide em plenitu-
de o principio da investigacao de oficio em contra-
posi¢ao ao principio dispositivo.

()

Ha diferenca entre a inquisitoriedade, carac-
teristica da jurisdicdo voluntaria, ¢ o poder dado
a0 juiz pelo CPC, 130, de determinar, de oficio, a
realizagao de prova e indeferir as inuteis. O CPC,
130, deve ser entendido em consonancia com o
CPC, 125, 330 e 1.107. O poder dado ao juiz na
jurisdicao contenciosa, de determinar ex officio, re-
alizagao de prova, encontra limitagao no principio
dispositivo e no da igualdade das partes (Arruda
Alvim, CPCC, V, 214 e ss.). Na jurisdi¢ao voluntaria
incide o principio oficial em toda sua extensao. O
juiz, independentemente do requerimento dos in-
teressados, deve determinar a realizacao de prova
ex officio. Aqui nao ha onus da prova, ha faculdade
de provar.

Observe-se que o proprio texto legal da a indica-
cio de serem os procedimentos de jurisdi¢do volunta-
ria muito mais, sendo totalmente, de natureza adminis-
trativa do que judicial. O que nao fere a triparticao dos
poderes, ja que ao Poder Judicidrio é dado atuar como
agente publico administrativo.

Considerados todos esses aspectos, a questao
que se coloca ¢ a da exigibilidade de participacao do
advogado nos procedimentos de jurisdi¢ao voluntaria.

E bem verdade que a atividade postulatoria ¢ pri-
vativa de advogado legalmente habilitado. Mas ¢ tam-
bém verdade que ja existem procedimentos em que
sua participacdo € dispensavel.

O CPC define em seu art. 7° a capacidade pro-
cessual:

Art. 7° Toda pessoa que se acha no exercicio
dos seus direitos tem capacidade para estar em juizo.

Jano art. 36 esta a defini¢ao da capacidade postu-
latoria, quase sempre privativa de advogado:

Art. 36 A parte sera representada em juizo
por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-4 lici-
to, no entanto, postular em causa propria, quando
tiver habilitacao legal ou, nao a tendo, no caso de
falta de advogado no lugar ou recusa ou impedi-
mento dos que houver.

Nelson Nery anota a esse respeito'":

A capacidade processual nao se confunde
com a capacidade postulatoria, que ¢ a aptidao que
se tem para procurar em juizo. O profissional regu-
larmente inscrito no quadro da OAB tem capacida-
de postulatoria (CPC, 36; EOAB, 8, 1°ss). Também
o membro do MP tem capacidade postulatoria tan-
to no processo penal quanto no processo civil, para
ajuizar acao penale ACP (CF 129 11; CPC 81; LACP
5% CDC 82 I; ECA 210 1). No juizado de pequenas
causas ha dispensa da capacidade postulatoria para
o ajuizamento da pretensao (LPC 9° caput), sendo
exigivel apenas para subscrever eventual recurso
(LPC 41 § 2°). Na justica do trabalho o empregado
pode reclamar pessoalmente, sem necessidade de
advogado (CLT 791 caput). Também nao se exige
capacidade postulatoria para a impetragao de HC
(CPP 654 caput; EOAB 1° § 1°). Em MS, as informa-
¢oes devem ser prestadas pessoalmente pela autori-
dade coatora, que ¢ a parte passiva legitima, nao se
admitindo sejam subscritas somente por procura-
dor (RF 302/164; Meireles, MS, 42).

Acompanhando a mens legis das excegoes legais
para a exclusividade da capacidade postulatoria, tem-se
que, nao havendo litigio ou, em outras palavras, haven-
do a possibilidade de composi¢ao consensual, volun-
taria, € permitido as partes ingressarem em juizo sem
a participacdo necessaria do advogado. Assim também
nos casos de reconhecida hipossuficiéncia ou de perigo
as liberdades, como se percebe no acesso a justica do
trabalho e nos casos de impetracao de habeas corpus.

Conforme definido anteriormente, nos procedi-
mentos de jurisdi¢ao voluntaria, ndo ha que se falar em
conflitos de interesses, mas apenas em tutela estatal a
interesses privados considerados por lei merecedores
de fiscalizagdo pelo agente publico; as agdes sio sem-
pre dotadas de natureza consensual.

E publico que o acesso aos profissionais do direito,
ainda que garantido por lei, ¢ dispendioso, tornando-se,
desse modo, inacessivel a uma parcela consideravel da
populacao. Ou, de outra forma, acarretando acimulo
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de trabalho as Defensorias Publicas e demais servicos
de Assisténcia Judicial gratuita e se constituindo em
verdadeiro obstaculo ao acesso ao Poder Judicidrio.

Perceba-se que esta dificuldade pode ser enten-
dida como contraria aos principios constitucionais do
livre acesso, desde que atendidas as exigéncias legais, e
mesmo o da democracia. A existéncia do Estado De-
mocritico de Direito requer sejam minimizados os
entraves impostos aos cidaddos para a realizacdo dos
seus direitos.

Outrossim, segundo Gongalves'?, “a instrumen-
talidade técnica do processo estd em que ele se consti-
tua na melhor, mais agil e mais democritica estrutura
para que a sentenca que dele resulta se forme, seja ge-
rada, com a garantia da participacao igual, paritdria, si-
métrica, daqueles que receberao os seus efeitos”. Nisto
incluidas as formas de acesso ao Poder Judicidrio.

Nao se defende aqui que a presenca do advogado
seja dispensavel ou obstaculo a este acesso como regra.
Mas que hd procedimentos — e note-se que nem exis-
te a presenca do termo processo em sentido proprio
— em que, dada a simplicidade do direito argtiido ou
da natureza do proprio procedimento, ou ainda as ca-
racteristicas das partes envolvidas, exigir a participagao
deste profissional como condicio sine qua non torna a
uma parcela importante dos usudrios dificil o acesso a
justica.

Por outro lado, ndo se propoe a exclusio da atu-
acdo dos advogados nos procedimentos de jurisdigao
voluntaria. A exemplo do que ocorre nas demais exce-
coes legais, este profissional pode subscrever o pedido
e acompanhar o desenvolvimento da acao se as partes
assim desejarem; apenas a obrigatoriedade dessa parti-
cipagdo ¢ que deixa de existir.

Apenas, visando obedecer a ordem constitucio-
nal vigente e aos valores nela inseridos, bem como a
instrumentalidade do processo e sua natureza de ins-
trumento para a efetivacao da tutela estatal e a exem-
plo de outras hipdteses permissivas, sugere-se que a
participacdo do advogado legalmente habilitado seja
voluntaria, sendo permitido as partes ingressar em jui-
Z0 em nome proprio.

Por todo o exposto é que se propoe a inexigibili-
dade do advogado para a propositura dos procedimen-
tos de jurisdicdo voluntaria. Mas, para isto, é preciso
que o Poder Judiciario esteja pronto a receber essas

demandas. Seria necessdria, portanto, a modificacdo de
procedimentos adotados diuturnamente para alcancar
os propositos aqui defendidos.

A primeira modificagio pertinente para a imple-
mentacao do que se propoe ¢ a alteragao do texto da
lei processual civil autorizando o ingresso dos procedi-
mentos de jurisdicao voluntaria sem a subscricao por
profissional habilitado.

Nesse caso, o art. 36 do Codigo de Processo Civil
poderia incluir nas excegoes a exclusividade da capa-
cidade postulatéria tais procedimentos, recebendo a
seguinte redagao:

Art. 36. A parte sera representada em juizo
por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-a lici-
to, no entanto, postular em causa propria, quando
tiver habilitacao legal ou, nao a tendo, no caso de
falta de advogado no lugar ou recusa ou impedi-
mento dos que houver, ¢, ainda, nos procedimentos
de jurisdicao voluntdria (o grifo ¢ meu, com a alte-
ragao sugerida).

Ainda nesse sentido, tal autorizacao poderia ser
expressa no art. 1.104 do mesmo diploma legal, que
passaria a ser expresso dessa maneira:

Art. 1.104. O procedimento terd inicio por
provocacao do interessado, que poderd postular em
Juizo sem representacdo de profissional legalmente
habilitado, ou do Ministério Publico, cabendo-lhes
formular pedido em requerimento dirigido ao juiz,
devidamente instruido com os documentos neces-
sarios e com a indicagao da providéncia judicial. (O
grifo ¢ meu, com a alteragao sugerida.)

Observe-se que a alteragao legal serviria para
consolidar o meio de acesso aqui defendido, mas nao
¢ condigdo sine qua non para tanto.

Isto porque, da leitura do texto legal, quando
diz que “o procedimento terd inicio por provocacio
do interessado (..) cabendo-lhes formular pedido em
requerimento dirigido ao juiz” (o grifo é meu), pode-se
depreender dai que nao existe o emprego do termo pe-
ticdo e tem-se margem para a interpretagao segundo a
qual o proprio interessado pode se dirigir a autoridade
judicidria.

Assim, apenas uma nova interpretacdo da lei se-
ria suficiente para garantir o ingresso, nos procedimen-
tos de jurisdicao voluntéria, pelos interessados agindo
em nome proprio. Basta, para tanto, que os 6rgaos ju-
diciarios reconhecam na tutela prestada nestes proce-
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dimentos o cardter administrativo para que a participa-
cao do advogado deixe de ser obrigatoria.

Outro caminho que se apresenta e que estd em
conformidade com a lei é o acesso por intermédio do
Ministério Publico. De se salientar o relevante papel
que este o6rgao tem desempenhado na defesa dos in-
teresses coletivos. Aqui, mais uma vez, abre-se na via
legal a possibilidade de o Ministério Pablico subscrever
o pedido, prescindindo da participagio de advogado.
Nesse sentido é o art. 1.104 do Codigo de Processo Ci-
vil:

Art. 1.104. O procedimento terd inicio por
provocagio do interessado ou do Ministério Pibli-
co, cabendo-lhes formular pedido em requerimen-
to dirigido ao juiz, devidamente instruido com os

documentos necessarios e com a indicagio da pro-
vidéncia judicial. (O grifo é meu.)

Nelson Nery" indica ainda a possibilidade de ini-
cio do procedimento por iniciativa do proprio juiz, de
oficio:

Aqui nao ha lugar para aplicacdo ampla do
principio da demanda, nem para o principio dispo-
sitivo, podendo ser iniciado o procedimento a re-
querimento da parte, do MP ou mesmo ex officio,
ainda que nao haja esta previsao em sentido expres-
so no CPC, 1103 (Nery, RP, 46/11). Sao exemplos
disso o CPC, 1113, 1129, 1142, 1160, 1171, 1190
(Mendonca Lima, Coment RT, 35; Pontes de Mi-
randa, Coment (1973), XVI, p. 18).

Disto decorre que o requerimento das partes
dirigido ao juiz seja suficiente para provocar sua atu-
acdo ex officio no sentido de iniciar e impulsionar os
procedimentos de jurisdi¢ao voluntéria. Nao se trata
de peti¢do, mas de requerimento ou documento, peca
informativa, suficiente para dar inicio ao impulso ofi-
cial pelo magistrado.

Excetuando-se a hipotese de ingresso via Minis-
tério Pablico, seja porque a lei ou sua inteligéncia admi-
ta o impulso inicial pela parte, seja admitindo-se uma
sua capacidade postulatoria, seja considerando este
requerimento apenas como condi¢ao para provocar
a atuagao de oficio do juizo, ¢ mister que, nao sendo
possivel por qualquer razao aos interessados formular
o pedido, ou reduzi-lo a termo, existam serventudrios
da justica aptos a fazer as devidas redugoes.

Em outras palavras, a exemplo do que ocorre nos
Juizados Especiais e na Justica do Trabalho, faz-se ne-

cessaria a disponibilizacao de servidores da Justica que
formalizem os pedidos trazidos pelas partes para levar
a apreciagao judicial.

Desta maneira, os procedimentos de jurisdicao
voluntdria se iniciariam com requerimento formulado
pelas proprias partes por escrito ou oralmente diante
de serventuario qualificado para reduzir a termo as ale-
gacoes e os pedidos. Ou mediante peticao assinada por
profissional legalmente habilitado para tanto. Ouainda
por iniciativa do Ministério Pablico.

Note-se que a participacdo do advogado nao esta
excluida, mas apenas deixa de ser necessaria para ini-
ciar e impulsionar o procedimento.

Afora o modo de ingresso, os demais atos conti-
nuariam sendo praticados sem alteracao de qualquer
espécie ou natureza.

Admitir que estes procedimentos sejam dotados
de cardter administrativo possibilita a atuacao de ofi-
cio do juiz, mediante mero requerimento da parte. Ou
ainda, viabiliza aos interessados iniciarem e impulsio-
narem tais feitos. Ou mesmo como uma terceira via,
permite que o Ministério Pablico seja acionado como
substituto processual, hipotese permitida por lei.

De toda sorte, qualquer dessas possibilidades
permite que o acesso se dé mesmo quando as partes
nao possam ou nao queiram se utilizar dos servigos de
advogados legalmente habilitados. Nao que a atuagao
desses profissionais ndo seja relevante. Apenas se reco-
nhece que a exigéncia de sua atuagao inviabiliza a uma
parcela considerdvel da populacao o acesso a prestacao
do servico publico. Em sendo, portanto, prescindivel
sua participacao ¢ forcoso admitir esta circunstancia
em beneficio das partes envolvidas ou, em ultima ana-
lise, da garantia dos principios constitucionais.

Notas

! Constituicao Federal, art. 5°, XXXV.

> CHIOVENDA. Istituzioni di diritto processuale civile,
tradugao de J. Guimaraes Menegale: Instituicoes de direito
processual civil, Sao Paulo, Saraiva, 1969, vol. 11, n. 137 a 140,
pp-3al4.

SNERY JUNIOR, Nelson et Rosa Maria Andrade Nery. Codigo
de processo civil e legislacdo processual civil extravagante em
vigor, p. 207.

* BORGES, Marcos Afonso. Jurisdicao Voluntdria. Direito
processual civil. Conferéncias, p. 211.
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> CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo e competéncia, p.
32.

¢ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil, p. 35.

7 CARNEIRO, Athos Gusmao Ob. Cit., p. 33.

$NERY JUNIOR, Nelson et Rosa Maria Andrade Nery. Codigo
de processo civil e legislacdo processual civil extravagante em
vigor, p. 908.

* NERY JUNIOR, Nelson et Rosa Maria Andrade Nery. Ob.
cit, p. 911.

19 Jdem, p. 910.

' NERY JUNIOR, Nelson et Rosa Maria Andrade Nery. Ob.
cit, p. 227/228.

12 GONCALVES, Aroldo Plinio. Ob. cit,, p. 171.

3 NERY JUNIOR, Nelson ef Rosa Maria Andrade Nery. Ob.
cit,, p. 908.
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Ementa

Administrativo. Concurso publico. Posse. Exercicio. Candidato nomeado. Discussdo, anterior a posse, do critério de

Qa

lotagdo. Vagas oferecidas no edital do concurso. Competéncia da 3 Segao.

I — Nao havendo posse, seguida da entrada em exercicio, nao ha falar-se na condicao juridica de servidor
publico. Discutindo o agravado, antes de tomar posse, o critério de lotagao praticado pela Administragao, levando
em conta as vagas oferecidas no edital do concurso, o feito deve ser julgado pela 3* Se¢ao, que tem em sua esfera de
competéncia o direito administrativo, inclusive concursos putblicos (arts. 6°, 111 e 8, § 3° II - RI). A competéncia da
1* Secao, que cuida de servidores publicos, somente se firma em relacao as situacoes juridicas constituidas apos a
posse e, sobretudo, ao exercicio, que marca o inicio dos direitos e deveres funcionais.

[ — Conflito conhecido e julgado procedente, para declarar a competéncia da 3* Secao, érgao suscitado.

Acordao

Decide a Corte Especial conhecer o conflito e julgd-lo procedente, para declarar a competéncia da 3* Secao,

orgdo suscitado, & unanimidade.

Corte Especial do TRF 1* Regiao — 31/05/2007.

Desembargador Federal Olindo Menezes, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Trata-
se de conflito negativo de competéncia instaurado en-
tre a 1* e 3* Secoes deste Tribunal, nos autos de Agravo
de Instrumento 2006.01.00.031245-0/BA, interposto
pela Unido contra liminar proferida na 1* Vara Federal/
BA, nos autos da Acao Cautelar 2006.33.00.010685-4,
para suspender a posse do autor, ora agravado, no car-

go de Auditor Fiscal da Receita Federal, para o qual

fora nomeado pela Portaria 701, de 28/06/2006, até o
transito em julgado da sentenca a ser proferida na agao
principal. (Cf. decisao de fls. 41-42.)

O autor da cautelar preparatoria deduziu preten-
sao de suspensdo do prazo para a posse no cargo para o
qual fora nomeado, sob o argumento de que foi desig-
nado para exercer a atividade na cidade de Vitoria da
Conquista/BA, ao passo que sua esposa, Alice Maria
da Silva Pinheiro Figueiredo ¢ Juiza Titular da Vara da
Justica do Trabalho na cidade de Estancia/SE (TRT da
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20" Regido), nao apresentando possibilidade de remo-
¢do para a 5* Regiao, situada no Estado da Bahia, para
onde foi 0 autor nomeado.

Sustenta o candidato que existem vagas nao pre-
enchidas no ambito da Receita Federal em Sergipe que
nao teriam sido disponibilizadas no certame, e que a
sua pretensao vai ao encontro da prote¢do conferida
pela Constituicao Federal & crianca e a convivéncia
familiar. Afirma a Uniao, diversamente, que a distri-
buicio na lotagao dos candidatos aprovados é matéria
inscrita no ambito de discricionariedade da Adminis-
tragao Publica, nao havendo, por outro lado, que se fa-
lar em aplicacdo do art. 36 da Lei 8.112/1990, ja que a
esposa do autor nao foi deslocada.

ParaaDes. Federal Marialsabel GallottiRodrigues,
integrante da 3* Secao, a quem primeiro foi distribuido
o feito, a matéria discutida nos presentes autos — alte-
racao de lotacao de servidor publico ja nomeado com
o escopo de aproxima-lo de sua familia — nao se insere
no nucleo competencial “concursos publicos”, da alca-
da da 3* Secdo, e sim na algada da 1* Se¢do, que trata
servidores publicos, ressaltando que “nao mais se trata
da disputa entre candidatos, caracteristica do concurso
publico, mas de pretendida alteracdo de lotacdo com
apoio em regras legais e constitucionais que tratam do
direito de remocao e redistribuicao de servidores e da
protecio da familia”. (Cf. despacho de fls. 69-70.)

Redistribuido o feito ao Des. Federal José Amilcar
Machado, integrante da 1* Secao, este suscitou o pre-
sente conflito de competéncia, sob o fundamento de
que “visa o ora agravado primeiro alterar sua lotagao
para apos tomar posse e entrar em exercicio, quando
efetivamente tornar-se-a servidor pablico”. (Cf. despa-

chodefl. 74.)

Instado a se manifestar, o Ministério Publico Fe-
deral nesta instancia, em parecer firmado pelo Procu-
rador Regional da Republica Marcelo Antonio Ceara
Serra Azul (fls. 101-105), opina pela competéncia da 3°
Secao.

E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Afir-
mou o despacho suscitado que a matéria discutida nos
presentes autos — alteracio de lotagdo de servidor
publico ja nomeado com o escopo de aproxima-lo de
sua familia — ndo se insere no nucleo competencial
“concursos publicos’, da algada da 3* Secdo, e sim na
alcada da 1* Secao, que trata servidores publicos, res-
saltando que “nao mais se trata da disputa entre can-
didatos, caracteristica do concurso publico, mas de
pretendida alteracdo de lotagdo com apoio em regras
legais e constitucionais que tratam do direito de re-
mogdo e redistribuicao de servidores e da protecao da
familia”. (Cf. despacho de fls. 69-70.) Ja nos termos do
despacho que suscitou o presente conflito (f1.74), nao
se trata de matéria de servidor publico, e sim de con-
curso publico, considerando que “visa o ora agravado
primeiro alterar sua lotagao para apds tomar posse e
entrar em exercicio, quando efetivamente tornar-se-a
servidor publico”.

Com a devida licenga, tenho que se trata de ma-
téria da alcada da 3* Secdo. A hipotese nio é de remo-
cdo de servidor publico, como entendeu o despacho
suscitado, pois o agravado sequer tomou posse no car-
go para o qual foi nomeado. Aprovado em concurso
publico para Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil
— AFRB, nos termos do Edital 70, de 21/10/2005, que
estabelecia 0 numero de vagas nas diferentes unidades
da Federacdo (fl. 48), optou pela nomeagao para Vitod-
ria da Conquista/BA (fl. 16), e, antes de tomar posse,
insurgiu-se contra a lotacao prevista e escolhida, pre-
tendendo ser lotado no Estado de Sergipe, onde reside
a sua mulher, Juiza do Trabalho na cidade de Estancia,
naquele Estado.

Os assuntos relativos a servidores publicos, em
termos de competéncia, dizem respeito as situacoes
juridicas posteriores a posse e, sobretudo, ao exercicio,
visto que, como destaca a Procuradoria Regional da

TParticiparam do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais I'talo
Fioravanti Sabo Mendes, Jos¢ Amilcar Machado, Daniel Paes
Ribeiro, Luiz Gonzaga Barbosa Moreira, Maria do Carmo Cardoso
(convocada em substituicdo ao Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista
Moreira, em férias), Tourinho Neto, Catiao Alves e Jirair Aram
Meguerian. Ausentes, eventualmente, os Exmos. Srs. Des. Federais
Carlos Fernando Mathias, Mario César Ribeiro e Carlos Moreira
Alves. Ausentes, justificadamente, os Exmos. Srs. Des. Federais
Candido Ribeiro, Hilton Queiroz e Antonio Ezequiel da Silva.

q Sumério D




Republica, com base na licao de Hely Lopes Meirelles,
nao havendo posse, o provimento nio se completa, nao
podendo haver o exercicio da funcio publica. “A posse
marca o inicio dos direitos e deveres funcionais, como,
também, gera restri¢oes, impedimentos e incompatibi-
lidades para o desempenho de outros cargos, fungoes
ou mandatos.” (fl. 104).

E de enfatizar-se, ainda, que a matéria relativa aos
critérios adotados pela Administracdo Publica na lota-
cao dos aprovados em concurso publico, no caso, en-
contra suporte na disposicao editalicia de distribuigao
das vagas cujo provimento se pretende realizar, critério
que, da mesma forma, leva a matéria para a algada da
3" Secao, que cuida de direito administrativo, inclusive
concursos publicos, como tem decidido esta Corte em
casos recentes.

Com efeito, em precedente de certo modo as-
semelhado, no qual se discutia o critério de lotagao
adotado pelo Departamento de Policia Federal no pro-
vimento dos cargos de agente de Policia Federal, mais
precisamente de escolha de lotagao para o efetivo exer-
cicio do cargo, com base no edital do concurso, foi de-
cidido que a matéria deveria ser julgada pela 3* Secao,
restando a questao assim ementada:

Administrativo. Agente de Policia Federal.
Concurso puiblico. Preferéncia no exercicio do direi-
to de escolha da lotacao. Regras do edital regente do
Concurso.

1. Buscando os impetrantes, em face das
normas do edital, norma regente do concurso, o
reconhecimento do direito de preferéncia na es-
colha das vagas de lotagao, para o futuro exercicio,
o feito deve ser julgado pela 3* Se¢ao, que tem em
sua esfera de competéncia o direito administrativo,
inclusive concursos publicos (arts. 6°, 11l e 8°, § 3,
II - Regimento Interno).

2. Conflito conhecido e julgado proceden-
te, para declarar a competéncia da 3* Se¢ao, orgao
suscitado. (CC 2006.01.00.021201-6/DF, Rel. Des.
Federal Olindo Menezes, decisao de 03/05/2007,

maioria).

Na oportunidade, ressaltou-se, ainda, que ma-
téria da mesma similitude vem sendo julgada pela
3 Secdo. AG-2003.01.00.039211-4/MA, AC-2003
.39.00.011658-0/PA e AG 2004.01.00.001407-6/PA, o
que vem a corroborar a tese do suscitante.

Embora nao se trate de disputa entre candidatos,
caracteristica do concurso ptblico, na expressao da de-

cisdo suscitada, cuida-se de matéria situada entre o fi-
nal do concurso e a nomeacao — fixacao da lotacao —,
anterior, portanto, ao termo inicial da condicao legal de
servidor publico, que se dd com a posse. Eventual aten-
dimento da preensao do agravante nao tera suporte
nos institutos da remogao ou da redistribuicao, tipicos
da condic¢do juridica de servidor publico.

Em face do exposto, conhe¢o do conflito e julgo-o
procedente, para declarar competente para o processa-
mento e o julgamento do recurso a 3* Se¢ao, Relatora a
Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues.

E o voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Senhor Presidente, considerando que o autor sequer
tomou posse no cargo, nao pode realmente ser consi-
derado servidor publico, e o que ele pretende ¢ uma
alteracao de lotacdo, que é critério previsto no edital do
concurso. Portanto, acompanho o Relator.
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Primeira Secao

Acao Rescisoria

2007.01.00.011489-5/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves
Autora: Dinéa Pereira do Nascimento

Advogado: Dr. Josivan Almeida da Conceicao

Réu: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Publicacao: DJ 2 de 06/07/2007

Ementa

Processual Civil. Acao rescisoria para desconstituir sentenca proferida por Juizado Especial Federal. Incompeténcia

deste Tribunal Regional Federal Primeira Regido.

[ — Compete a Turma Recursal do Juizado Especial o exame da acio rescisoria que visa a desconstituicao de

sentenca proferida pela Turma Recursal do Juizado Especial Federal, uma vez que nao ha vinculacao entre os Jui-

zados Especiais Federais e a Justica Federal comum e, portanto, nao ha que se falar em desconstituicao de julgado

de um orgao por outro.

II — Precedentes do Superior Tribunal de Justica, do Tribunal Regional Federal da Quarta Regiao e deste

Tribunal.

III - Competéncia que se declina para a Turma Recursal do Juizado Especial Federal Civel da Secao Judicidria

do Distrito Federal.

Acordao

Decide a Se¢ao, por unanimidade, declinar da competéncia paraa Turma Recursal do Juizado Especial Federal

Civel da Secao Judiciaria do Distrito Federal.

1* Sec¢ao do TRF 1* Regiao — 05/06/2007.

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira
Chaves: — Dinéa Pereira do Nascimento, com funda-
mento no art. 485, V, do CPC, ajuizou a presente acio
rescisoria contra o Instituto Nacional do Seguro Social
— INSS, objetivando desconstituir a v. sentenca profe-
rida pelo MM. Juiz Federal da 23* Vara do Juizado Es-
pecial Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal,
nos autos do Processo 2005.34.00.755167-7, que julgou
procedente o pedido, condenando o INSS a implantar
o beneficio de prestacao continuada a partir da data do

depdsito do laudo socioeconomico em juizo, acrescido

de corregao monetiria e juros de 1% (um por cento) ao

més a partir da citagdo.

A autora sustenta, em resumo, que a decisdo res-
cindenda incorreu em violacao a disposicao de lei, uma
vez que deu entrada no requerimento de beneficio por
incapacidade aos 09/11/2004 e que houve realizagao
de pericia médica aos 21/02/2003, devendo o beneficio
ser concedido a partir desta data, pois ja era portadora
de deficiéncia desde 1999 e sindrome de imunodefici-
éncia adquirida desde 1998, consoante dispoe a pericia
realizada aos 20/12/2005.

E o relatério.

q Sumério D



Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira
Chaves: — A Constituicao Federal/88, em seus arts.
102, 1, j, 105, 1, e e 108, I, b, determina que a compe-
téncia para processar e julgar as agoes rescisorias dos
julgados é do proprio 6rgao colegiado que os proferiu.

Dessa forma, ndo estdo submetidos a revisao pe-
los Tribunais Regionais Federais os julgados proferidos
pelos Juizados Especiais Federais.

Cuidando de acao rescisoria que ataca sentenca
proferida por Juizado Especial Federal, a competéncia
para seu exame é atribuida ao proprio érgao colegia-
do revisor que a proferiu. Aos Tribunais Regionais
Federais nao foi reservado qualquer poder revisional
das decisoes dos Juizados Especiais Federais, nem, mui-
to menos, das decisoes das Turmas Recursais.

Importante destacar que o colendo Superior Tri-
bunal de Justica manifestou entendimento no sentido
de que a propria Turma Recursal dos Juizados Espe-
ciais Civeis e Criminais Federais ¢ competente para
conhecer e julgar agdo rescisoria para desconstituir
sentengas ou acordaos proferidos por seus integrantes
ou pelo Colegiado.

Confira-se:

Processual  Civil.  Recurso especial.  TRFs.
Decisoes advindas da Justica especializada. Julga-
mento. Incompeténcia. Arts. 98 da CF e 41 da Lei
9.099/1995. Inteligéncia. Turma recursal. Com-
peténcia. Juizado Especial Federal. Revisao dos
Julgados. Precedente. Violagdo ao art. 535 do CPC.
Auséncia. Conclusdo logico sistemdtica do decisum.
Incompeténcia. Impugnacdo. Inocorréncia. Juizados
Especiais Federais. Lei 9.099/1995. Aplicabilidade.
Nao apreciagao. Recurso nao conhecido.

[ — Escorreita a decisao do eg. Tribunal Re-
gional Federal da 4* Regiao ao asseverar nao ser
competente para o caso vertente, tendo em vista
ndo se inserir a hipétese no comando do art. 108,
inciso I, alinea b da Constituicdo Federal. Neste
sentido, os juizes integrantes do Juizado Especial
Federal nao se encontram vinculados ao Tribunal
Regional Federal. Na verdade, as decisoes oriundas
do Juizado Especial, por for¢a do sistema especial
preconizado pela Carta da Republica e legislagao

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Moreira Alves, Jos¢ Amilcar Machado, Luiz Gonzaga Barbosa
Moreira e os Exmos. Srs. Juizes Federais Monica Neves Aguiar da
Silva e Cleberson José Rocha (convocados).

que a regulamenta, submetem-se ao crivo revisio-
nal de Turma Recursal de juizes de primeiro grau.

I - Segundo o art. 98 da Constituicao Federal,
as Turmas Recursais possuem competéncia exclu-
siva para apreciar os recursos das decisoes prolata-
das pelos Juizados Especiais Federais. Portanto, ndo
cabe recurso aos Tribunais Regionais Federais, pois
a eles ndo foi reservada a possibilidade de revisao
dos julgados dos Juizados Especiais.

Il — A teor do art. 41 e respectivo § 1°, da
Lei 9.099/1995 (aplicavel aos Juizados Especiais
Federais, por for¢a do art. 1°da Lei 10.259/2001), os
recursos cabiveis das decisoes dos juizados especiais
devem ser julgados por Turmas Recursais.

IV — No RMS. 18.433/MA, julgado por esta
eg. Turma recentemente, restou assentado o enten-
dimento de que os Juizados Especiais foram insti-
tuidos no pressuposto de que as respectivas causas
seriam resolvidas no ambito de sua jurisdigao. Caso
assim nao fosse, nao haveria sentido sua criacao e,
menos ainda, a institui¢ao das respectivas Turmas
Recursais, pois a estas foi dada a competéncia de
revisar os julgados dos Juizados Especiais.

V — Descabida a interposi¢ao do recurso es-
pecial com base no art. 535 do Cédigo de Processo
Civil, sob a alegagao de pretensa omissao, quando a
matéria objeto do recurso restou apreciada a exaus-
tao pela instancia a quo.

VI — Ademais, compete ao magistrado fun-
damentar todas as suas decisoes, de modo a robus-
tecé-las, bem como afastar qualquer duvida quanto
a motivagao tomada, tudo em respeito ao disposto
no art. 93, IX, da Carta Magna de 1988. Cumpre
destacar que deve ser considerada a conclusao logi-
co-sistematica adotada pelo decisum, como ocorre
in casu. Precedentes.

VII — Evidencia-se, ainda, invidvel a aprecia-
cao de qualquer defeito na decisao atacada, tendo
em vista ter o Tribunal de origem declinado de sua
competéncia em favor da Turma Recursal da Secao
Judiciaria do Parana. Desta forma, seria o caso de
o Instituto Previdenciario impugnar diretamente o
fundamento da incompeténcia e nao alegar ofensa
a0 art. 535 do Codigo de Processo Civil. Preceden-
te.

VI - No tocante a violacao ao art. 1° da Lei
10.259/2001, descabido seu conhecimento em sede
de recurso especial, porquanto a Corte Regional
limitou-se a declinar de sua competéncia a Turma
Recursal, sem apreciar a questao da aplicabilidade
ou nao da Lei 9.099/1995 no ambito dos Juizados
Especiais Federais. Em conseqtiéncia, nao se exami-
nou a possibilidade do ajuizamento de acao resciso-
ria na esfera dos Juizados Especiais Federais.
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IX — Recurso especial nao conhecido. (ST,
5* Turma, REsp 722.237/PR, Rel. Ministro Gilson
Dipp, unanimidade, D] 23/05/2005, p. 345.)

Dessa forma, cumpre verificar a absoluta incom-
peténcia deste Tribunal para processar e julgar a pre-
sente acao rescisoria proposta para rescindir sentenca
proferida pelo Juizo da 23* Vara do Juizado Especial
Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal, ja que
a competéncia recursal relativamente as decisoes pro-
feridas pelo Juizado Especial, bem assim a propositura
de acio rescisoria recai sobre as respectivas Turmas
Recursatis.

No mesmo sentido, manifestou-se o Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, como se verifica pelo
excerto dos seguintes julgados:

Processo Civil. Agravo regimental. Acdo resci-
soria. Competéncia. JEF.

1. Inexistindo vinculacdo jurisdicional entre
os Juizados Especiais Federais e a Justica Federal
comum, ndo ha falar, por decorréncia logica, em
desconstituicao de julgado de um orgao por outro.
A competéncia para a revisdo, desconstitui¢ao ou
anulagao das decisoes judiciais (seja pela via recur-
sal, rescisoria, por agao anulatoria ou mesmo que-
rela nullitatis), € do préprio sistema que a proferiu,
assim o sendo também quanto a sua execugao.

2. Agravo regimental desprovido. (TRF 4°
Regiao, 3* Secao, AGRAR 2005.04.01.052670-3/RS,
Rel. Des. Federal Celso Kipper, D] 22/03/2006, p.
446))

Previdencidrio. A¢ao rescisoria. Pretensdo de
desconstituicdo de acorddo da Turma Recursal do
JEE. Declinacao de competéncia. Agravo regimental.
Art. 108, inc. I, letra d, CF. Inaplicabilidade.

1. Embora haja hierarquia administrativo-
funcional dos Juizados Especiais Federais e Tur-
mas Recursais em relacao aos Tribunais Regionais
Federais, inexiste — em face de os JEFs apresen-
tarem estrutura e principios proprios e peculiares
—, vinculagdo jurisdicional e, assim, ndo ha possi-
bilidade de desconstituicao de julgado de um orgao
por outro, ou seja do Juizado Especial Federal ou de
Turma Recursal por este Tribunal Regional Fede-
ral.

2. Resta, desse modo, inaplicavel o disposto
na letra b do inc. I do art. 108 da CF a hipotese pre-
sente, porquanto os Juizes Federais com jurisdi¢ao
nos Juizados Especiais Federais ou em suas Turmas
Recursais nao se encontram vinculados jurisdicio-
nalmente aos Tribunais Federais respectivos, con-
quanto inegavel, como ja se disse, sua vinculagao
administrativo-funcional.

3. Agravo regimental desprovido. (TRF 4*
Regiao, 3* Secao, AGRAR 2005.04.01.054576-0/RS,
Rel. Des. Federal Eloy Bernst Justo, DJ 22/03/2006,
p. 444.)

Nao diverso ¢ o entendimento firmado por este
Tribunal:

Processual Civil. Recurso contra decisdo pro-
ferida pelo Juizado Especial Estadual Civel. Compe-
téncia da respectiva Turma Recursal .

1 — A competéncia recursal para apreciar
decisoes proferidas pelos Juizados Especiais ¢ das
respectivas Turmas Recursais.

2 — Precedente: AC 2002.01.99.026143-5/
MG, Rel. Des. Federal José Amilcar Machado, 1* T,
data de julgamento 30/09/2003.

3 — Remessa dos autos a Turma Recursal da
Secdo Judiciaria do Estado de Minas Gerais. (TRF
1* Regiao, 1* Turma, AC 2004.01.99.009364-0/MG,
Rel. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira,
DJ 1/04/2005, p. 55.

[sso posto, declino da competéncia para a Turma
Recursal do Juizado Especial Federal Civel da Se¢ao Ju-
diciaria do Distrito Federal.

E 0 meu voto.
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Segunda Secdo

Embargos Infringentes em Apelacao Civel

1998.35.00.013993-4/GO

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz

Embargante: Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma Agraria — Incra
Procurador: Dr. Valdez Adriani Farias

Embargado: Victor Vilela de Sousa Pereira Lima

Advogado: Dr. Djalma Pereira de Rezende

Publicagao: DJ 2 de 13/07/2007

Ementa
Processual Civil. Embargos infringentes. Desapropriacao. Vistoria administrativa. Notificacdo realizada na véspera.
Proprietdrios menores. Nulidade. Manutencao do voto da maioria.

I — A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende ser invalida a notificacao do proprietario rural
acerca do inicio de trabalhos de vistoria realizada no mesmo dia (MS 23856, Relator: Ministro Cezar Peluso, in DU
de 08/10/2004).

IT - No caso, também nao se mostra razodvel a comunicagao concretizada na véspera, principalmente porque
ha a necessidade da preservacao de direitos de menores. O acompanhamento dos trabalhos pelo pai dos proprieté-
rios ndo dispensa a obrigatoriedade da vistoria prévia.

III — Embargos infringentes conhecidos e improvidos.

Acérdao
Decide a Segao, por unanimidade, conhecer dos embargos infringentes e imprové-los.
2* Secao do TRF 1* Regiao — 27/06/2007.

Desembargador Federal Hilton Queiroz, Relator.

processo administrativo (STF — MS 23.654/SP). A
programagcao da presenca da parte — futuro desa-

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Trata- propriado — no local da vistoria, de capital impor-
tancia para o bom andamento dos trabalhos, pode

Relatorio

se de embargos infringentes interpostos pelo Instituto A , D ,
) oo o nao ser possivel se efetuada a notificacao na véspera
Nacional de Colonizagao e Reforma Agraria — Incra da data da diligéncia.

(fls. 1296/1314) contra acordao proferido pela Tercei-

2. Embora a presenca da parte ao ensejo dos
ra Turma deste Tribunal Regional Federal e que restou trabalhos de campo possa, em principio, suprir

assim ementado: eventuais defeitos da notifica¢ao para a vistoria, isso

. . o . nao ocorre quando for ela representante legal de
Administrativo. Desapropriacdo Agrdria. No-

L S o menores, estes os proprietarios do imovel, cujos di-
tificacao para vistoria administrativa.

‘ o / reitos sao indisponiveis. Hipotese em que se declara
1. Os procedimentos administrativos pré-ex-

o ) ) nula a vistoria administrativa, por inobservancia de
propriatorios devem guardar estrita fidelidade aos

. formalidade legal e, sequiéncia, do decret
comandos legais, sob pena de nulidade, configuran- ormatidace fegal € por consequencia, co decreto

do a notificagao prévia, segundo o devido processo
legal, elemento imprescindivel para a validade do 3. Provimento da apelagio (fl. 1292).
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Sustenta o Incra, em sintese, que nao se pode
admitir que a notificacao promovida pela Superinten-
déncia Regional do Incra do Estado de Goids, por meio
do OFICIO/INCRA/SR-04/G/N° 793, de 14/05/1998
(doc. junto, fls. 335), feita aos menores Victor Vilela de
Sousa Pereira Lima e Mariana Vilela de Sousa Pereira
Lima, proprietdrios do imovel rural denominado Fa-
zenda Santa Martha/Porteirao, na pessoa de sua repre-
sentante legal e mde — Rosane Filomena Vilela — (art.
384, V, do Codigo Civil de 1916 e art. 8° do CPC), no
dia 27/05/1998, que aceitou a notificacao e exarou seu
ciente, especialmente de que a vistoria no imovel rural
iniciar-se-ia a partir do dia 28/05/ 1998, nao deve ser
considerada como notificacao prévia, consoante art.
2°,§ 2°, da Lei 8.629/1993. Inclusive, com a especiali-
dade de que o pai e também representante legal dos
proprietarios (art. 384, V, do Codigo Civil de 1916 e art.
8 do CPC), Senhor Caio de Souza P. Lima acompa-
nhou participando dos trabalhos de campo da equipe
técnica de vistoriadores que foram realizados nos dias
28/05/1998 a 30/05/1998 conforme Relatorio Técnico
Preliminar 047/1998, assinado pelo engenheiro agro-
nomo [ron Daniel da Silva (fls. 336/341), que, inclusive,
fez constar o seguinte: Nos trabalhos de campo, houve
a participacao direta do Sr. Caio de Souza P. Lima (pai
dos proprietarios).” (fls. 336). E, especialmente, que a
notificacdo na forma efetuada ndo assegurou aos pro-
prietarios, por meio de seus representantes, o devido
processo legal, o contraditorio e ampla defesa, estabele-
cidos no art. 5, LIV, LV, da Constituicao Federal.” (fls.
1312/1313).

O embargado apresentou contra-razoes, as fls.
1316/1321.

O Ministério Publico Federal manifestou-se, as
fls. 1329/1338, pelo desprovimento do recurso, com a
manutencao da decisao atacada.

Sem necessidade de revisao, a teor dos arts. 30-
XXTe31,§ 2° do Regimento Interno.

E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Quan-
to a vistoria preliminar, o voto vencido do Relator con-
vocado — Juiz Magno Linhares Moraes — asseverou:

A Fazenda Santa Martha — Porteirao fica lo-
calizada na Microrregiao — 12, sudoeste do Estado
de Goias, cuja principal atividade ¢ a agropecudria.
A sua drea registrada em Cartorio é de 3.091ha. 00a
13ca (trés mil noventa e um hectares e treze cen-
tiares). Ficaa 358 Km de Goiania e possui ficil
acesso através da BR-58. O clima predominante
na regiao é o tropical umido com duas estagoes
definidas, uma chuvosa e a outra seca. Tem relevo
predominantemente suave ondulado. A vegetacao
¢, em maior proporcao, do tipo savana arborizada
(cCampo Cerrado), e em menor proporgao do tipo
savana florestada (Cerradao). Possui, ainda, area de
reserva legal averbada em Cartorio.

Esse imovel foi considerado improdutivo,
e assim declarado de interesse social para fins de
reforma agraria, em face de levantamento técnico
realizado por servidores do Incra, que constataram
um Grau de Utilizacao de Terra — GUT de 63,35%
e um Grau de Eficiéncia na Exploracdo — GEE de
87,08%, considerando o ano civil de 1997.

A referida vistoria preliminar foi empreendi-
da no periodo de 28 a 30 de maio de 1998, tendo
a comunicagao escrita sido recebida pelo represen-
tante legal dos autores no dia anterior ao inicio dos
trabalhos de campo.

Nesse contexto, nao assiste razao aos apelan-
tes quando sustentam a nulidade da vistoria. E que a
jurisprudéncia sedimentou entendimento de que se
considera valida, e, capaz de legitimar eventual de-
claragao expropriatoria para fins de reforma agréria,
a notificacao realizada um dia antes do inicio dos
trabalhos de apuragao de dados e informacoes.

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal
ja assentou que: “Considera-se prévia a notificacao
entregue um dia antes da vistoria, se o proprietario
a recebe e, no dia seguinte, sem oposicao alguma,
acompanha os trabalhos dos técnicos do Incra,
demonstrando pela sua aquiescéncia que ja estava
preparado para esclarecer as duvidas que porventu-
ra pudessem ser levantadas” (MS 24.036-9/DF, Rel.
Min. Mauricio Corréa, DJ de 12/04/2002).

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais I'talo
Fioravanti Sabo Mendes, Tourinho Neto, Mério César Ribeiro,
Candido Ribeiro e o Exmo. Sr. Juiz Federal Saulo Casali Bahia

(convocado).
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Noutro julgado, a Excelsa Corte decidiu o se-
guinte: “Improcedéncia da alegacao de nulidade do
Decreto em causa, uma vez que, nao havendo pro-
va documental em contrério, tem-se que, no caso, a
vistoria se fez, com a concordancia do proprietario
do imovel rural, a partir do dia seguinte em que a
notificagao foi recebida, sendo ela, portanto, prévia”
(MS 23.369/GO, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de
09/02/2001).

Note-se que a vistoria administrativa foi
acompanhada pelo senhor Caio de Souza Pereira,
pai dos proprietarios.

A menoridade dos apelantes nao altera esse
entendimento. Afinal, a unica exigéncia da lei é
que a notificacao seja prévia, ou seja, antes do ini-
cio dos trabalhos de campo. Nesse aspecto, ndo ha
distingao pela qualidade pessoal dos proprietérios
do imovel. Por outro lado, inocorreu rentncia
aos direitos dos proprietérios por parte de seu re-
presentante legal. Pelo contrario, o senhor Caio de
Souza, a0 acompanhar os trabalhos preliminares de
vistoria (fls.100/105) e posteriormente os trabalhos
complementares de avaliacdo da terra nua, das suas
acessoes naturais e das benfeitorias (fls. 282/321),
estava exercendo e cumprindo o seu poder/dever
de zelar pelo patrimonio de seus filhos, demons-
trando com essa atitude ser vigilante no desem-
penho de pai. Haveria rentincia se fosse omisso, e
assim mesmo, aceitasse inerte as conclusoes apre-
sentadas pelos assistentes do Incra, fato que nao

ocorreu.

Por conseguinte, nao vislumbro irregularida-
de da notificagao e muito menos violacao aos pos-
tulados constitucionais do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa. (fls. 1275/1277).

Ja o voto vencedor, da lavra do Desembargador
Federal Olindo Menezes, estabeleceu:

Como foi dito, a propriedade pertence a dois
menores impuberes, sendo o Oficio/INCRA/SR-
04/G 793, de 14/051998, que serviu de notificacio
aos proprietarios, entregue a pessoa de Rosane Fi-
lomena Vilela Pereira Lima, mae dos desapropria-
dos, no dia 27/05/1998, iniciando-se a vistoria no
dia seguinte, 28/05/1998 (f1.335), com a presenca
do pai dos menores, Caio de Souza Pereira Lima,
o que levou o Relator a conferir validade ao ato, in-
vocando precedente do STF, no MS 24.036-9/DF,
considerando prévia a notificagao entregue um dia
antes de vistoria, se o proprietario a recebe e, no dia
seguinte, sem nenhuma oposi¢ao, acompanha os
trabalhos do técnico do Incra, demonstrando com
sua aquiescéncia que ja estava preparado para escla-
recer as duvidas que pudessem ser levantadas.

Com a devida vénia do Relator, tenho ponto
de vista diferente. Estabelece a lei que o 6rgao fe-
deral competente (o Incra, no caso) é autorizado a
ingressar no imovel de propriedade particular para
levantamento de dados e informacoes, mediante
“prévia comunicacao escrita ao proprietario, pre-
posto ou seu representante”. (Lei 8.629/1993 — art.
2°,§ 2°, com a redacao da Medida Provisoria 2.183-
56, de 24/08/2001); e que “Os laudos de vistoria,
bem como as atualizacoes cadastrais resultantes,
serao comunicadas ao proprietario do imovel ru-
ral, que poderd exercer, no prazo de 15 (quinze)
dias, direito de manifestacao”. (Decreto 2.250, de
11/06/1997 — art. 3°).

Embora a lei nao fale em prazo, o natural é
que a notificacdo seja feita em tempo antecedente
razodvel para permitir que os proprietarios, queren-
do, possam buscar assessoria técnica para acompa-
nhar os trabalhos da equipe do Incra, o que obvia-
mente nao pode ocorrer quando ocorre num dia e
os trabalhos sao iniciados no dia seguinte, como na
hipotese, ndo tendo relevo infirmativo dessa irregu-
laridade o fato de ter o pai do menores — Caio de
Souza Pereira Lima — acompanhado os trabalhos.
Sua presenca nao pode ser interpretada como re-
nuncia ao devido processo legal da vistoria, pois,
como representante legal dos menores, ndo tinha
poder de disposi¢ao sobre os seus direitos, senao os
de mera administracao (art. 1.691 — Codigo Civil).

Nao constitui mera formalidade a notificacao
escrita de vistoria na pessoa do proprietério, pois a
programacao da sua presenca no local, de capital
importancia para o bom andamento dos trabalhos,
pode ndo ser possivel a partir de uma simples co-
municagao nao recepticia, valendo ressaltado que
o Supremo Tribunal Federal considerou incons-
titucional a substituicao da expressao “notificacao
prévia” por “comunicacio escrita’, no § 2° do art. 2°
da Lei 8.629/1993.

A providéncia, portanto, traduz formalidade
essencial a validade do decreto expropriatorio, por-
quanto se faz necessaria, quando de sua realizacdo,
a presenca do proprietdrio, preposto ou seu repre-
sentante legal, que possibilite 0 acompanhamento e
defesa de seus interesses diante do que ali for apura-
do. E o que restou decidido pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do MS 23.675/AC, de que
foi relator o Ministro Néri da Silveira:

Nio é possivel dar a notificacio prévia em
exame a natureza que lhe pretende reconhecer o
Incra, nas informagoes (fl. 101), de simples comu-
nicagao de que servidores da Autarquia inspecio-
nardo o imével. No Mandado de Seguranga 22.164,
o ilustre Ministro Celso de Mello anotou, refletin-
do o pensamento predominante na Corte, que a
notificagao prévia do proprietario de imovel rural,
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pela Unido, para efeito de levantamento de dados e
informacoes, prevista no referido dispositivo legal,
constitui formalidade essencial a validade do decre-
to expropriatorio. Decerto, podendo o proprietario
acompanhar, inclusive com a assisténcia de técnico,
a vistoria, terd ensejo de fornecer, na defesa de seus
interesses, as informacoes e dados sobre o imdvel
a serem eventualmente considerados no Relatorio
a ser feito pelo Incra. Ora, se na notificacao nao se
faz indicagao de data para a vistoria, ndo se estd a
garantir ao proprietario até esse procedimento, du-
rante os trabalhos de levantamento das condicoes
do imovel. Nao basta, no particular, afirmar que,
posteriormente, lograra o proprietario a oportu-
nidade de impugnar o Relatorio da Comissao. No
caso, ademais, a data somente se informou a Fede-
racao dos Trabalhadores na Agricultura do Estado
do Acre, como se vé do Oficio, por copia, as fl. 72,
sendo que a Federacao da Agricultura do Estado do
Acre nao foi previamente notificada sobre a refe-
rida vistoria, qual resulta do documento de fl. 82,
fato, de resto, comprovado pela data do Oficio de fl.
136, datado de 04/10/1999, informando que o Incra
procedera ao levantamento nos imoveis dos impe-
trantes, sem indicagao da data, quando, em realida-
de, a vistoria ja se realizara, a partir de 13/09/1999,
consoante estd no Oficio dirigido a Federagao dos
Trabalhadores na Agricultura no referido Estado.
Compreendo, desse modo, na linha da orientacao
da Corte sobre a importancia da notificacao prévia,
que esta, na espécie, nao se pode ter como legiti-
mamente realizada, do que resulta repercutir esse
vicio na validade do processo administrativo, que
culminou no decreto impugnado.

Pode-se objetar que “nao ha preceito legal
que condicione a validade da vistoria a presenca
do proprietario do imével. A notificagao prevista
na Lei 8.629/1993 tem por finalidade assegurar ao
proprietario o direito de acompanhar os trabalhos
técnicos do Incra ou indicar preposto ou represen-
tante.”

Mas, como se ressaltou, a notificagio prévia
do proprietario de imovel rural, pelo Incra, para
efeito de levantamento de dados e informacoes,
prevista no referido dispositivo legal, constitui for-
malidade essencial a validade do decreto expropria-
torio, 0 que no caso mais ainda se agrava pelo fato
de cuidar-se de menores.

No ponto, ¢ oportuno transcrever parte do
parecer da Procuradoria Regional da Reptblica, fir-
mado pelo Procurador Regional Dr. Odim Brandao
Ferreira, nos seguinte termos:

“Comadevida vénia ao juizo recorrido, entre
a situacdo apreciada no acérdao citado e a comu-
nicacio efetivada no presente caso, nao existe ne-
nhuma diferenga, pois, em ambos os casos, restou

patente a insuficiéncia do tempo decorrido entre a
notificagao e a vistoria, para a adocao de providén-
cia minima necessdria a defesa do direito afetado
pelo ato. Recorde-se que a notificacio expedida
neste caso se deu na véspera do inicio da vistoria
preliminar do imovel pelo Incra.

Definitivamente, nao se ignora neste estudo
a existéncia do acordao também do STF, que con-
siderou vélido o ingresso do Incra em determinada
propriedade no dia seguinte a notificagao, por en-
tender que o comportamento do proprietario,na
ocasiao, dispensou tacitamente a garantia, de que
trata o art. 2°, § 2°, da Lei 8.629. Apenas nao se vis-
lumbra nenhuma similaridade entre aquela situa-
a0 € 0 presente caso.

Com efeito, mesmo que se admita, em tese,
a possibilidade de convalida¢do da notificagao ir-
regular, quando o proprietario nao se oponha ao
ingresso do Incra no imovel, dispensando, assim, a
garantia que a Constitui¢ao e a lei lhe conferem, tal
argumento ndo se aplicaria & hipotese em causa. A
razao parece simples: os titulares do direito amea-
¢ado pela atuacao administrativa impugnada neste
feito ainda sao menores absolutamente incapazes,
porque tém, hoje, 7 e 9 anos de idade (f. 26). Por-
tanto, ainda que seus representantes legais dipen-
sassem tacitamente a garantia de defesa prevista no
art. 2°, § 2°, da Lei 8.629, tal comportamento nao
pode ser utilizado como argumento para convali-
dar o ato, porque contrario aos interesses dos me-
nores: seu patrimonio ndo é composto por direitos
disponiveis. Logo, ninguém poderia abrir mao de
seus bens, sob pena de violagao do art. 5°, I, ¢/c 69
e 386 do Codigo Civil de 1916, vigente a época dos
fatos.

Caracterizada a existéncia de vicio insupe-
ravel a contaminar a vistoria preliminar, segue-se
a nulidade de todos os atos administrativos sub-
sequentes, dentre eles o decreto presidencial que
declarou o interesse publico do imovel, com base
naquele procedimento administrativo. Acaso insis-
ta na desapropriagao do bem, o Incra devera iniciar
outro procedimento, destinado a verificagdo da
produtividade do imovel, para o qual os proprieta-
rios deverdo ser previamente notificados, de acor-
do com o principio norteador do art. 2°, § 2°, da Lei
8.629".

Em face do exposto, dou provimento a ape-
lagao, acolhendo a preliminar, julgo procedente a
a¢do, decretando a nulidade da vistoria administra-
tiva e, por consequéncia, do decreto presidencial
de 14/10/1998, que declarou o imovel de interesse
social para fins de reforma agraria, ficando, na sequ-
éncia, reformada a sentenca, condenando o Incra
no reembolso das custas, extensivas aos honorarios
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periciais, e em honorérios advocaticios de 5% do
valor da causa. (fls. 1286/1289).

Merece prestigio o voto vencedor. Entendo que,
quando a lei prevé a necessidade de notificacao prévia,
visa possibilitar ao proprietario condigoes de preparar-
se para a vistoria. O Supremo Tribunal Federal vem en-
tendendo que, quando a comunicac¢ao ao proprietario
ocorre no dia, ela é invalida. Neste sentido, transcrevo:

Ementa: Desapropriacao. Interesse social.
Reforma Agraria. Imovel rural. Levantamento de
dados e informacoes. Vistoria. Prévia comunicacao
escrita ao proprietario, preposto ou representante.
Elemento essencial do devido processo da lei (due
process of law). Inobservancia. Proprietarios cienti-
ficados apenas no dia de inicio dos trabalhos da vis-
toria. Comunicagao anterior recebida por terceiro.
Nulidade do decreto reconhecida. Ofensa a direito
liquido e certo. Seguranca concedida. Aplicacao do
art. 2°,§ 2°, da Lei 8.629/1993, cc. art. 5°, LIV, da CF.
Precedentes. E nulo o decreto expropriatorio de
imovel rural para fim de reforma agraria, quando
o proprietario nao tenha sido notificado antes do
inicio dos trabalhos de vistoria, sendo no dia em
que esses tiveram inicio, ou quando a notificacdo,
posto que prévia, ndo lhe haja sido entregue pes-
soalmente, nem a preposto ou representante seu.
(MS 23856, Relator: Ministro Cezar Peluso, in DJU
de 08/10/2004).

Creio que a dedugao do STF no julgamento aci-
ma ementado, aplica-se a hipotese presente, pois nao
houve nem 24 (vinte quatro) horas de antecedéncia
entre a notificacao e o inicio da vistoria.

Ademais, os proprietarios do imdvel sio meno-
res e, sendo assim, as garantias quanto a defesa de seus
interesses devem ser asseguradas com maior rigor.

Por fim, tenho que o acompanhamento do pai
dos menores aos trabalhos de campo nao afasta o vicio
insuperavel da comunicagao intempestiva.

Diante do exposto, conheco dos embargos in-
fringentes e lhes nego provimento.

E o voto.
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Terceira Secao

Mandado de Seguranca
2004.01.00.000641-8/PI

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente

Impetrantes: Cityplan — Empreendimentos e Construgoes Ltda. e outro
Advogados: Dr. Filadelfo Chagas Barreto e outro

Impetrado: Procurador da Repiblica no Estado do Piaui
Publicacao: DJ 2 de 13/07/2007

Ementa

Processual Civil. Mandado de segquranca contra ato praticado por Procurador da Republica. Competéncia funcional
do juiz federal (CF, art. 109, inciso VIII).

[ - Tendo o ato impugnado, como no caso, sido praticado por Procurador da Republica, falece competéncia
originaria a este Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, para processar e julgar o mandamus, a teor do que
dispoe o art. 109, inciso VIII, da Constituicao Federal, na determinagao de que compete aos juizes federais pro-
cessar e julgar “os mandados de seguranca e os habeas data contra ato de autoridade federal, excetuados os casos de
competéncia dos Tribunais Federais” (CF, art. 109, VIII), na medida em que a referida autoridade nao se enquadra
nas hipdteses elencadas no art. 109, inciso [, alinea ¢, do mesmo texto constitucional.

II - Declarou-se a incompeténcia absoluta do TRF da 1* Regiao para processar e julgar o presente mandado de
seguranca, com a determinagao de remessa dos autos ao juizo competente, no caso, o da 3* Vara Federal da Secao
Judicidria do Estado do Piaui, restando sem efeito o ato decisorio praticado pela egrégia Presidéncia desta Corte
Federal.

Acordao

Decide a Se¢ao, a unanimidade, declarar a incompeténcia absoluta do TRF 1* Regiao para processar e julgar o
mandado de seguranca e determinar a remessa dos autos ao juizo da 3* Vara Federal da Se¢ao Judiciaria do Estado

do Piaui.
3*Secao do TRF 1* Regiao — 12/06/2007.

Desembargador Federal Souza Prudente, Relator.

Acordaos — Inteiros Teores
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Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: —
Trata-se de mandado de seguranca impetrado por
Cityplan — Empreendimentos e Construcoes Ltda. e
outro contra ato supostamente coator, consubstancia-
do na recomendagao expedida e constante do Oficio
647/2003-PR/PI-SPA, da lavra do Exmo. Sr. Procura-
dor da Republica no Estado do Piaui, dirigida a Secre-
taria Nacional de Habitacao, vinculada ao Ministério

das Cidades, no sentido de que nao efetue o repasse de
qualquer valor do Programa Habitar Brasil — BID, ao
Municipio de Parnaiba/Pl, em decorréncia de indicios
de fraude no respectivo procedimento licitatorio.

Em suas razoes iniciais, sustentam as impetrantes
terem sido contratadas pelo referido Municipio para
execugao de obras inseridas no Programa Habitar Bra-
sil = BID, a que se reportam o edital de Concorréncia
004,/2003. Ocorre que, apods a celebragao do contrato
em referéncia, sobreveio a recomendagio ora impug-
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nada, em que o Sr. Procurador da Republica no Estado
do Piaui, desamparado de qualquer fundamentacao
legal e sem observancia do devido processo legal, su-
geriu, com sucesso, ao Ministério das Cidades, através
da Secretaria Nacional da Habitacao, a suspensao do
repasse dos recursos destinados ao programa em re-
feréncia, inviabilizando o prosseguimento das obras.
Acrescentando, pois, que o ato impugnado se lhe afi-
gura manifestamente abusivo, requer a concessao da
ordem, para sobrestar-se, em cardter definitivo, a sua
eficacia (fls. 3/11).

O presente mandamus foi ajuizado, originaria-
mente, perante o juizo da 3* Vara Federal da Secao
Judicidria do Estado do Piaui, tendo o juiz plantonista
declinado da competéncia, em favor deste egrégio Tri-
bunal (fls. 57/58).

Deferida a antecipacido da tutela mandamental
(fls. 62/63) e colhidas as informacoes da autoridade
impetrada (fls. 71/76), no amparo da documentacio de
fls. 77/187, pronunciou-se a douta Procuradoria Regio-
nal da Republica, preliminarmente, pela incompetén-
cia deste egrégio Tribunal, na linha do entendimento
jurisprudencial ja firmado, no sentido de que, em se
tratando de mandado de seguranca impetrado con-
tra ato praticado por Procurador da Republica, como
no caso, a competéncia ¢ do juizo federal de primeiro
grau, razao por que postula a revogacao da medida li-
minar deferida nestes autos, remetendo-se o feito, pos-
teriormente, aquele juizo (fls. 203/206).

Consta, ainda, as fls. 209/220, copia de decisoes
proferidas pelo juizo da 1* Vara Federal da Secao Ju-
dicidria do Estado do Piaui, nos autos da Acao Civil
Publica 2004.40.00.000314-8, ajuizada pelo Ministério
Publico Federal, determinando a suspensao da exe-
cucao do contrato de prestacio de servicos descrito
nestes autos, bem assim, dos repasses de recursos a ele
relacionados.

Este ¢ o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Nos
termos do art. 108, inciso I, alinea ¢, da Constituicao
Federal, compete aos Tribunais Regionais Federais
processar e julgar, originariamente, “os mandados de

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Selene
de Almeida, Maria Isabel Gallotti Rodrigues, Daniel Paes Ribeiro
e 0 Exmo. Sr. Juiz Federal Marcelo Velasco Nascimento Albernaz
(convocado).

seguranga e os habeas-data contra ato do proprio Tribu-
nal ou de juiz federal’.

Por sua vez, aos juizes federais, compete proces-
sar e julgar “os mandados de seguranca e os habeas data
contra ato de autoridade federal, excetuados os casos de
competéncia dos tribunais federais” (CF, art. 109, VIII).

Portanto, sendo o ato apontado como coator da
lavra de autoridade federal, como no caso, e nao se en-
quadrando essa autoridade na hipdtese prevista no art.
108, inciso I, alinea ¢, da Constituicao Federal, falece
competéncia a este egrégio Tribunal, para processar e
julgar o presente mandamus, na espécie, sendo com-
petente, no caso, o juizo federal, perante o qual fora
inicialmente ajuizado, na linha, inclusive, do entendi-
mento jurisprudencial ja firmado no ambito desta Cor-
te, conforme se vé dos seguintes julgados:

Mandado de seguranca. Autoridade coatora.
Procurador da Repuiblica. Competéncia.

1. Nos termos do art. 108, I, ¢, da CF, com-
pete aos Tribunais Regionais Federais processar e
julgar, originariamente, os mandados de seguranca
e os habeas data contra ato do proprio Tribunal ou
de juiz federal.

2. Tratando-se, no caso, de impetracao con-
traato de Procurador da Republica, compete aos ju-
izes federais processar e julgar o mandado de segu-
ranca (CF, art. 109, VIII).(MS 2001.01.00.047794-6/
DF. Relator Des. Federal Tourinho Neto. Primeira
Secao. DJU de 30/10/2002).

Processo Civil. Administrativo. Mandado de
seguranca. Competéncia. Ato do Procurador Geral
do Trabalho.

Os Tribunais Regionais Federais, por for-
¢a no disposto no art. 108, I, ¢, da Constitui¢ao
Federal, nao tém competéncia para processar e
julgar mandado de seguranca impetrado contra
ato do Procurador Geral do Trabalho. Competén-
cia da Justica Federal de primeira instancia. (MS
2003.01.00.023096-6/MG. Relator Des. Federal
Tourinho Neto. Primeira Secao. Unanime. DJU de
30/09/2003)

Com estas consideragoes, declaro a incompetén-
cia funcional e absoluta deste egrégio Tribunal, para
processar e julgar o presente mandamus e determino
a remessa dos autos ao juizo da 3* Vara Federal da Se-
cao Judicidria do Estado do Piaui, que é o competente,
no caso, restando sem efeito a decisao liminar de fls.
62 destes autos, da lavra da egrégia Presidéncia deste
Tribunal.

Este é meu voto.
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Quarta Secao

Acdo Rescisoria

2005.01.00.055507-0/BA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Autora: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. André Alvim de Paula Rizzo

Ré: Companhia Hidro Elétrica do Sao Francisco — Chesf

Advogado: Dr. André Bonelli Reboucas
Publicacao: DJ 2 de 06/07/2007

Ementa

Processual Civil e Tributdrio. A¢do rescisoria. Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl) e Imposto de Importacao
(11) na internacao (em 1990) de ‘palhetas e pecas intermedidrias” para a usina (términa de camacari) por concessiond-
ria de energia elétrica (Chesf). Isencao total (DL 8.031/1945): recepeao pela CE/1988. Stimula 343: inaplicavel. Pedido
rescisorio improcedente.

[ — Sendo constitucional a matéria, atinente aos limites da imunidade tributaria em prol de concessionaria de

energia elétrica (sociedade de economia mista federal) e eventual recepgao de isencao pela CF/1988, ¢ inoponivel
o Obice da Simula 343/STF.

I - O teor da inicial conduz a percepgao de que ambos os fundamentos que alicercam o dispositivo do acor-
dao rescindendo restam hostilizados.

IIT — Aferir se, a luz da legislacao de regéncia, a concessionaria de energia elétrica ¢ simples prestadora de ser-
vigo publico ou, noutro sentido, se atua sob regime juridico-privado (parcialmente derrogado), nao induz renovar
alide sob os seus aspectos faticos, mas, tomando-se em consideracio os mesmos fatos (condicao de concessionaria
daré e aimportacao em si), implica apenas sopesar se seu enquadramento legal para fins tributarios se houve com
exatidao ou ndo frente a normas constitucionais que, se malferidas, importam frontal viola¢io hébil para os fins do
art. 485, V, do CPC, conforme precedente (analogo).

IV — Nao ha incompatibilidade entre a isencdo total contida no art. 8 do DL 8.031/1945, em prol de socie-
dade de economia mista federal, concessiondria de servico publico de geracao e distribuicao de energia elétrica, e
a CF/1988 (art. 173, §§1° e 2°, da CF/1988), notadamente porque, ao tempo do fato gerador (margo 1990), a orien-
tacao constitucional, que refletia a vontade politico-governamental de entao, era a de que tais atividades (qualifica-
das a época como tipico servico publico) fossem prestadas com exclusividade por concessionarias (integrantes da
Administracao Indireta).

V — A atuacio supletiva e excepcional do Estado na seara econdmica privada (art. 173 da CF/1988), permitida
se e somente quando “necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo”, consti-
tuir regramento programatico, de conceituacao juridica indeterminada e mutavel no tempo. Tanto mais quando a
atividade em questio ndo €, so por si, daquelas historicamente reservadas  iniciativa privada. Tal fluidez ou inde-
terminagao conceitual, confessada pela propria autora, abrange, em alguns casos, também a propria distingao entre
“servicos publicos” e “atividade economica”.

VI — Eis o porqué de ndo se poder considerar que isencao (especifica, frise-se) em quadro tal induza violagao
ao art. 173 da CF/1988 (§§1° e 2°), tendo-se por recepcionada a isengio de que trata o art. 8° do DL 8.031/1945,
aplicavel as importagoes de “materiais e equipamentos” destinados as “suas instalagoes e & conservacio e exploraciao
das mesmas’. E mais. Na inteligéncia (ou na idéia-for¢a) de aludida norma, é impossivel “conservar ou explorar”
sem que ocorram posteriores e periodicas aquisicoes de pecas sobressalentes ou de reposicao (de equipamentos e
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materiais) que, por isso, dispensam, para gozo de isengao tributdria, normas outras. Ha precedentes (que reclamam
leitura apropriada).

VII - O exame dos demais atos legislativos colacionados (DL 1.726/1979; DL 2.433/1988; DL 2.434/1988; DL
2451/1988; Lei 7.988/1989; Lei 8.191/1991; Lei 8.987/1995; e Lei 9.074/1995) os revela (todos) desinfluentes, /a/
seja porque nio tém forca para revogar ou limitar a isencao (especifica) contida no art. 8° da DL 8.031/1945 (tanto
que nenhum deles a ela se refere); /b/ ja porque revogados alguns ao tempo da importacao; e, ndo o bastante, /c/
porque, alguns deles, fatos legislativos posteriores ao fato gerador.

VIII - A isencao total (DL 8.031/1945) aludida que, s6 por si, sustenta o acordao rescindendo, tal como recep-
cionada, sempre abrangeu a importacao de todo e qualquer equipamento, maquina e pecas, inclusive sobressalentes
e de reposicio, ainda que internadas em momento posterior a entrada dos equipamentos ou das maquinas “princi-
pais” (em leitura apropriada que induz plena compreensao de que a idéia-forca da isencao ¢ de que ela abrange todo
equipamento ou maquina importada destinado “as suas instalagoes e a conservacao e exploracio das mesmas”).

[X — Em refor¢o de argumento, examinem-se os verbetes “conservagao” e “exploragao” constantes iz Dicio-
nario Aurélio Eletronico.

X = Se os argumentos da autora prosperam, no sentido de que ha espaco politico-economico para o fim da
isencdo (art. 1° do DL 8.031/1945) em prol da Chesf (beneficio tributario, de regra, nao se pereniza), tal deverd se
concretizar via revogacdo “expressa” por lei “especifica” (ndo, tanto menos em sede de agao rescisoria, mediante
“interpretacao” da evolugao legislativa aplicavel ao tema que induza revogacao “implicita”), que, de qualquer sorte,
seria inaplicavel a fatos geradores pretéritos.

XI - Pedido rescisorio improcedente.

XII — Autos recebidos em Gabinete, em 21/06/2007, para lavratura do acdrdao. Pecas liberadas pelo Relator,
em 21/06/2007, para publicacido do acordo.

Acordao
Decide a 4* Seco, julgar improcedente o pedido rescisorio por unanimidade.

4* Secao do TRF 1* Regiao — 23/05/2007.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.

Relatério (f. 200/203) datada de 13/04/1999, do MM. Juiz Fede-

ral Substituto Antonio Daniel de Oliveira, da 11* Vara/

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: BA, que, nos autos da AO 1997.33.00.016532-2, ajuiza-

— Por inicial ajuizada em 21/07/2005, a autora (FN), da em 12/12/1997, objetivando declaracao de inexigi-

alegando “violagao a literal disposicao de lei” (art. 485, bilidade do IPI ¢ do 1T (R$552.919,37) sobre a importa-
V, do CPC), pede a rescisao do acoérdao da (extin-

ta) T2-Supl./TRF1 (f 239/244), Rel. Juiz Conv. Leao
Aparecido Alves, de 26/11/2002, nos autos da AC
1999.01.00.117508-2/BA, que, dando provimento a
apelacao da ora ré! para lhe assegurar a isencao de que
trata o art. 8 do DL 8.031/1945, reformou a sentenca

¢do, em Margo 1990, de equipamentos (provenientes
da Suica) para integrar o seu ativo fixo (palhetas e pe-
cas intermedidrias para a Usina Térmica de Camagari/
BA), em face de isencao (contida no art. 2°, IV, f item
‘5", do DL 1.726/1979; no art. 8 do DL 8.031/1945; e
no art. 17, I, do DL 2.433/1988), julgara improcedente
o pedido.

I'Chesf: Companhia Hidro Elétrica do Sao Francisco, sociedade
de economia mista federal, concessionaria de producao e
fornecimento de energia elétrica. (f.52):

Eis os fundamentos arrolados na agao origindria
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A demandante, sociedade de econo-
mia mista federal, concessionaria do servi-
¢o publico de producio e fornecimento de
energia elétrica no ambito territorial defi-
nido pela legislacio que a constituiu, com
0 escopo de garantir a consecug¢ao de seus
objetivos precipuos, necessitou realizar
operacoes de importacio de equipamentos
para integrar seu ativo fixo, destinados ao
desenvolvimento da sua atividade produti-
va, especificamente no que atine a palhetas
e pecas intermedidrias destinadas & Usina
de Camacari, operagoes estas efetivadas
através das declaragoes de importagao de
nameros 000278 e 000279 (...).

Foram as mercadorias descritas nas
aludidas declaracoes de importacao de-
sembaracadas com isencao do (..) — [Pl e
de Imposto de Importacao, ante a vigéncia
do regramento albergado no art. 2°, 1V, f,
item 5, do Decreto-Lei 1.726/1979.

Inobstante a literalidade do disposi-
tivo legal acima citado, através de proce-
dimento administrativo especifico, exigiu
a autoridade aduaneira competente, em
momento posterior, fosse pela socieda-
de demandante adimplido valor de R$
552.919,37 ().

Teve a referida exigéncia supedaneo
no entendimento de ndo estarem os equi-
pamentos importados pela demandante
abarcados na norma isencional posta no
art. 2°, 1V, letra f, item 5, do Decreto-Lei
1.726/1979.

()

[nsitos estdo, no art. 153, itens I e IV,
da CF/1988, comandos normativos que
outorgam a Unido Federal, competéncia
para, através de lei, instituir impostos sobre
a importagao e sobre produtos industriali-
zados.

Foram as referidas exacoes instituidas
pela Lei Federal 5.172/1966 — CTN - que,
respectivamente através de seus artigos 19
e 46, regulamentaram os fatos geradores
do Imposto de Importacao e do Imposto
sobre Produtos Industrializados:

()

A nao constituicao dos créditos tri-
butarios descritos naquele processo admi-
nistrativo se deu em razao da existéncia de
norma isencional constante do art. 8° do
Decreto-Lei 8.031/1945, que dispoe:

“Art. 8°. A Companhia Hidro Elétrica
do Sao Francisco gozara de isencao de direi-
tos de importagio para consumo, das taxas
e demais tributos a que estiverem sujeitos
0s materiais e equipamentos que importar,
desde que destinados a suas instalacoes e a
conservagao exploragao das mesmas, bem
como de isencao, durante o prazo de 10
(dez) anos, de todos os impostos federais,
estaduais e municipais.”

A transcrita prescricao legal consti-
tuiu, em favor da demandante, durante
toda a vigéncia da concessao dos servigos
publicos de producio e fornecimento de
energia elétrica, isengao concernente a to-
dos os tributos incidentes sobre operagoes
de importacdo de materiais e equipamen-
tos destinados ao desenvolvimento das ati-
vidades relativas aos citados servicos.

Os materiais e equipamentos (...) fo-
ram adquiridos para incorporarem-se ao
ativo fixo (...), de sorte a possibilitar a con-
secucio dos objetivos (...) assumidos (...).

()

O equilibrio economico-financeiro
do contrato de concessao de servicos pu-
blicos ¢ direito publico subjetivo liquido e
certo do concessionario, estando o poder
concedente adstrito a nao onerar a ativi-
dade com qualquer encargo nao previsto
originalmente.

()

(...), havendo estabelecido a Uniao Fe-
deral, & época da formalizagao do contrato
de concessao de servicos publicos com a
Chesf, ora demandante, isencdo tributdria
concernente aos tributos a que estiverem
sujeitos 0s materiais e equipamentos por
elaimportados, desde que destinados a suas
instalagoes e & conservagao exploragao das
mesmas (art. 8°, Decreto 031/1945), nao
pode a mesma Uniao Federal, hodierna-
mente, em frontal desrespeito ao direito
liquido e certo da demandante, pretender
cobrar tributos abarcados na citada hipote-
se isencional.

()
Assim dispoe o art. 2°, TV, letra f, item
5, do Decreto-Lei 1.726/1979 (...):

“Art. 2° As isengoes ou redugao de Imposto
de Importagao e do Imposto sobre Produtos Indus-
trializados, a que se refere o art. 1°, ficam limitadas
exclusivamente, de conformidade com a legislacao
respectiva: (..) [V - aos seguintes casos: (...) f) maqui-
nas, equipamentos, aparelhos e instrumentos para

q Sumério D




uso do importador, desde que: “5” - se destinem &
producao e geragao de energia elétrica, quando im-
portados diretamente por empresa concessiondria,
exclusivamente para construcao ou ampliagao das
Usinas.”

Sustentou a autoridade administrativa com-
petente, quando do julgamento da impugnacao
ofertada pela Chesf ao auto de infracao que inaugu-
rou o mencionado processo administrativo fiscal, a
impossibilidade de aplicacdo da norma isencional
posta no Decreto-Lei 1.726/1979 ao caso vertente,
sob a argumentacio que aqueles favores fiscais nao
se estenderiam & importacio de pecas, acessorios e
sobressalentes.

()

Para que restem atendidas as finalidades al-
mejadas pelo legislador ordinario (...), necessaria e
inexoravel a extensao dos favores fiscais (...) nao so-
mente aos equipamentos importados, como tam-
bém as pecas, acessorios e sobressalentes essenciais
a manutencio daqueles, sob pena de, ao contrario,
quedar inutilizado o escopo legislativo, qual seja, o
fomento da atividade de producio de energia elé-
trica.

Os acessorios, componentes do principal, e
se destinados a substituir partes de equipamentos
importados com favores fiscais, estao necessaria-
mente, contemplados pelos mesmos beneficios.

Neste sentido ja se manifestou o Egrégio Su-
perior Tribunal de Justica:

().

Este, o contetdo da norma isencional cons-
tante do art. 17, I, do Decreto 2.433/1988: (...) Fi-
cam isentos do IPI os equipamentos, maquinas,
aparelhos, instrumentos e seus respectivos aces-
sorios, sobressalentes e ferramentas, importados
ou de fabricagao nacional, quando: T - adquiridos
por empresas industriais para integrar o seu ativo
imobilizado e destinados & instalacao, amplia¢ao ou
modernizacdo de estabelecimento industrial”

(..)

A incidéncia do beneficio (...) materializa-se
pela subsuncao das atividades (...) ao elenco descri-
to no art. 3° do Decreto 87.981/1982, ao tratar da
industrializacao — caracteristicas e modalidades:

()

O elenco de atividades constante (...) tem ca-
rater meramente exemplificativo (...).

()

A demandante, empresa de produgio de
energia elétrica, o fazendo através de recursos hi-
dricos, transformando a energia mecanica decor-
rente de quedas d"agua em energia elétrica, exerce,
inegavelmente, atividade industrial.

()

A sentenca aludida assim dispos (f. 200/3), em

sintese:

()

O ponto nevralgico do assunto (...) centra-
se na possibilidade de recepgio ou nao do direito
pré-constitucional elencado pela Chesf em sua pro-
eminal.

A Constituicao é clara ao preceituar no pari-
grafo segundo do art. 173 que as empresas pablicas
e as sociedades de economia mista ndo poderao go-
zar de privilégios fiscais nao extensivos as do setor
privado.

()

O s0 fato de uma paraestatal prestar pre-
ponderantemente servico publico nao justifica
a obtencao de benesses fiscais, uma vez que isso
desestimularia a atuagao de entes privados na drea
respectiva (...).

(...) ndo me resta outra alternativa sendo con-
siderar como ndo recepcionado o direito pré-consti-
tucional (...).

II — Dispositivo
(...) julgo improcedente o pedido (...).

Condeno a demandante nas custas (...) e ho-
norarios (...) arbitrados em R$10.000,00 (...)

O acordao rescindendo assim estd fundamenta-

do e ementado:

Sociedade de economia mista que explora ser-
vico puiblico sob o regime de monopolio (Chesf). Isen-
¢ao prevista no Decreto-Lei 8.031/1945. Recepgdo
pela atual constituicao.

1. A vedacao contida no art. 173, § 2° da
Carta Magna ndo se aplica as empresas puiblicas e
as sociedades de economia mista que exploram ser-
vicos putblicos delegados sob o regime de monopdlio,
como ¢ o caso das subsidiarias da Eletrobras, que
exploram os servicos de geracao e de distribuicao
de energia elétrica, mas apenas as empresas publi-
cas e sociedades de economia mista que exploram
atividade economica em regime de concorréncia
com as empresas do setor privado.

2. Portanto, o art. 8° do Decreto-Lei
8.031/1945 — que estabelece isencao de impostos e
taxas em favor da Chesf, subsididria da Eletrobris,
quanto a importacdao de materiais e equipamentos
destinados as suas instalacoes e a conservacdo e ex-
ploracao das mesmas — foi recepcionado pela atual
Constituicao.

()

Fundamentacdo:
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1. A vedacao contida no art. 173, § 2°, da Car-
ta Magna ndo se aplica as empresas publicas e so-
ciedades de economia mista que exploram servi¢os
publicos delegados sob o regime de monopolio (...).

O fim a que visa o dispositivo constitucional
em causa € evitar a concorréncia desleal entre enti-
dades paraestatais e empresas privadas que explo-
ram a mesma atividade economica (Carta Magna,
art. 170, 1V).

Ora, nao explorando a Chesf atividade eco-
nomica em regime de concorréncia com outras
empresas privadas, ¢ inaplicavel a ela a vedagao em
causa.

(..) o art. 8 do Decreto-Lei 8.031/1945 foi
recepcionado pela atual Constituicao.

2. No caso, a autora importou pegas, calcos,
discos e palhetas destinadas a Usina Térmica de Ca-
macari (fls. 23/37).

Por sua vez, o art. 8 do Decreto-Lei
8.031/1945 concede isencao em favor da Chesf
quanto aos impostos e taxas decorrentes da im-
portagao de materiais e equipamentos, desde que
destinados as suas instalacoes e a conservacao e ex-
ploracdo das mesmas.

Dessa forma, faz a autora jus a isencdo em
causa, uma vez que as pecas, calcos, discos e palhe-
tas se enquadram nas expressoes materiais e equi-
pamentos destinados a suas instalagoes.

Neste sentido:

(..) (AC 9205136158, Rel. Juiz Jose Maria
Lucena)

(..) (AC 9205227927, Rel. Juiz Nereu San-
tos)

3. Por outro lado, e ainda que se pudesse
considerar que o Decreto-Lei 8.031/1945 nao foi
recepcionado pela atual Constituicao, o certo € que
remanesceria o direito da autora a pretendida isen-
¢ao com fundamento no art. 2°, inciso IV, alinea f, n°
5, do Decreto-Lei 1.726/1979. Estabelece o referido
dispositivo legal:

“Art. 2° - As isencoes ou reducoes do (...) [IT]
e do [IP1], a que se refere o art. 1° ficam limitadas
exclusivamente, de conformidade com a legisla-
¢ao respectiva: (...) IV - aos seguintes casos: (...) (f)
méquinas, equipamentos, aparelhos e instrumen-
tos para uso do importador, desde que: (...) “5” - se
destinem a producao e geracao de energia elétrica,
quando importados diretamente por empresa con-
cessiondria, exclusivamente para construgao ou
ampliagao de usinas’”.

(..) as pegas, calcos, discos e palhetas se des-
tinavam a construcao da Usina Térmica de Cama-
cari, enquadrando-se, perfeitamente, na isen¢do em
causa, que se refere a equipamentos, aparelhos e

instrumentos utilizados na producao e geragao de
energia elétrica, bem como a construgao ou amplia-

¢ao de usinas.

Neste sentido:

(..) (RESP 20983 / PE, Rel. Min. Milton Luiz
Pereira)

(...) (AC 9505021291, Rel. Juiz Araken Ma-

riz)

4. (...) dou provimento a apelagao para julgar
procedente o pedido (..). O valor a ser restituido
((...) abatido o que foi objeto de deposito judicial)
deve ser monetariamente corrigido pelos mesmos
indices utilizados pela FN. A partir de janeiro 96 in-
cidird a Selic (...). A Uniao ressarcird as custas (...) e
pagard a ré honorarios (...) que fixo em R$ 10.000,00
().

A autora alega que o decisum rescindendo violou
literais disposicoes de lei, quais sejam:

la] o inciso [[ do § 1°e o § 2°do art. 173 da
CF/1988, pois, além de nao serem passiveis de gozo
— por sociedades de economia mista, privilégios fis-
cais inextensiveis as empresas privadas, aautora ndo
¢é empresa estatal prestadora de servico publico (re-
gime “publicistico” do art. 175 da CF/19883), mas se
dedica a “empreitadas de jaez economico” (regime
“privatistico” do art. 173 da CF/1988, parcialmente
derrogado), destoando o acérdao do atual regime
juridico conferido ao setor elétrico brasileiro (libe-
ralizaciao do mercado), perpetuando “a vigéncia da
anacronica legislacao” anterior a CF/1988, a seu ver
por ela ndo recepcionada;

2Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a
exploracao direta de atividade economica pelo Estado so serd
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei.

()
§1° A lei estabelecera o estatuto juridico da (..) da sociedade
de economia mista (..) que explorem atividade economica de
producio ou comercializagao de bens ou de prestagao de servigos,
dispondo sobre: (redacao dada pela EC 19/1998)

()

II - a sujeicao ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagoes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios; (incluido pela EC 19/1998)

()

§ 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista
nao poderao gozar de privilégios fiscais nao extensivos as do setor
privado.

3Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessio ou permissio, sempre através de
licitacdo, a prestacao de servicos publicos.
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[b] o art. 17 do DL 2.433/1988%, pois, com a
nova redagao a ele conferida pelo DL 2.451/1988,
s haveria isencao se as “palhetas e pegas impor-
tadas para substituicao acompanhassem os equi-
pamentos, mdquinas e aparelhos principais’, ndo,
COMO NO €aso, pegas para reposicao ou substituicao
a serem incorporados a bens antes importados e ja
incorporados ao seu “parque fabril”. Aduz que o be-
neficio, ademais, foi reduzido a metade pelo art. 5°
da Lei 7.988/89° e, por fim, extinto pelo art. 7° da
Lei 8.191/91% e

[c] o art. 12 do DL 2.434/887 (que revogara o
DL 1.726/1979), que sequer aplicavel ao caso (diz)
seria.

Pede rescisao do julgado para que, negado provi-
mento ao apelo da ora ré, seja restaurada a sentenca de
improcedéncia.

O decisum transitou em julgado em 20/08/2004
(certidao de f. 295).

Valor da causa: R$ 976.047,17. Sem custas e de-
posito prévio por isencao legal.

Em contestacdo (f. 301/319), a ré aduz, em pre-
liminar, o ndo-cabimento da agao porque /a/ o acor-
dao rescindendo deu razodvel interpretacao a lei (nao
‘aberrante”) e porque [b] a “pretensa infragio” ao art.
173, § 2°, da CF/1988 (atividade de “servico publico”
x atividade “econdmica privada”) implica “revolver os
fatos da causa” (matéria fatico-probanda), que ndo en-
contra sede em AR (fundada no inciso V do art. 485 do
CPC), consoante julgados que evoca. Quanto ao méri-
to, sustenta que: /a/ o julgado rescindendo se apoia em
2 fundamentos (recep¢ao do art. 8 do DL 8.031/458

4 Art. 17. Ficam isentos do IPI os equipamentos, maquinas, aparelhos,
instrumentos e seus respectivos acessorios, sobressalentes e
ferramentas, importados ou de fabricagao nacional, quando:

I - adquiridos por empresas industriais para integrar o seu ativo
imobilizado e destinados a instalagao, ampliagao ou modernizagao
de estabelecimento industrial; (redacao original).

5 Art.5° A partirde 01/01/1990, as isengdes previstas nos dispositivos
legais a seguir indicados ficarao transformadas em redugoes de 50%
(..) do [11], do [IP1], ou de ambos os tributos, conforme o caso:

I - Decreto-Lei 2.433, de 19/05/1988, art. 8, incisos I e II, art. 17,
inciso [;

®Art. 7° Revoga-se o art. 17 do DL 2.433/1988, com a redagao dada
peloart. 1°do DL 2.451/1988.

7Art. 12. Ficam revogados o art. 12 do DL 491/1969%; o DL
1.726/1979; (...), e demais disposicoes em contrario.

8Art. 8. A [Chesf] gozard de isencdo de direitos de importacio para
consumo, das taxas e demais tributos a que estiverem sujeitos os
materiais e equipamentos que importar, desde que destinados a suas

pela CF/1988 e isencao em face do art. 2°, IV, f, n° 5,
do DL 1.726/1979°), sendo que a AR hostiliza apenas
o primeiro, sendo preservavel o decisum, entdo, ja pelo
fundamento autonomo nao atacado; /b/ as declaracoes
de importacao (guias) foram liberadas pela Cacex antes
da “propalada” revogacio; /c/ o DL n° 2.434/88, “norma
tida por revogadora’, revigorou, no minimo (art. 2° e
art. 3°), a isencao anterior (redugao de 80%); e /d/ quan-
to a violacao do art. 17 do DL 2.433/1988, no tocante
ao fato de as pecas serem “sobressalentes” (que impor-
taria em ilegitimo revolver de matéria fatica), colaciona
precedentes (inclusive um dito atual do STJ'%) na linha
do julgado rescindendo (que provaria a “interpretagao
razoavel de lei”), asseverando que a isencao se estende
aimportacao de “pecas sobressalentes e de reposi¢ao”,
consoante DLs 2434/1988 e 2.451/1988.

Réplica a f. 326 e ss., sustentando que [a] ambos
os fundamentos do julgado rescindendo foram ataca-
dos nainicial da AR; e que [b] a condi¢ao de explorado-
ra de atividade economica (e nao prestadora de servico
publico) da ré reclama exame de “circunstancia” (nao
fato), proceder possivel a luz da “teoria da substancia-
cao”.

instalagoes e a conservagao e exploragdo das mesmas, bem como
de isencao, durante (...) (10) anos, de todos os impostos federais,
estaduais e municipais.

IArt. 1° - As isencoes e reducoes do [II] e do [IPl]. de cardter
geral ou especifico, que beneficiem a importacao de maquinas,
equipamentos, aparelhos, (..) bem como as partes, pecas e
componentes desses bens, ficam suprimidas a partir da data da
publicagao deste Decreto-lei.

()

Art. 2° - As isengoes ou reducoes do [I1] e do [IPI], a que se refere
o art. 1° ficam limitadas exclusivamente, de conformidade com a
legislacio respectiva:

()

IV - aos seguintes casos:

()

f) maquinas, equipamentos, aparelhos e instrumentos para uso do
importador, desde que:

()

5 se destinem a producdo e geracdio de energia elétrica,
quando importados diretamente por empresa concessiondria,
exclusivamente para construcao ou ampliacao de usinas;

WEDcl no REsp n° 192.494/PR (T1, Rel. Min. Milton Luiz
Pereira, DJ 02/05/2000): “1. A isencio deve ajustar-se a uma
realidade - valor, de modo que nao se elimine o alcance da lei
isencional, quanto a sua justa e razoavel finalidade, prejudicando
superiores interesses sociais. 2. As pegas acessorias ou destinadas a
substituicao daquelas integrantes do equipamento principal isento
do Imposto de Importacio e do IPI, necessarias a continuagao do
seu funcionamento mecanico, também estao isentas do pagamento

dos mesmos tributos.”.
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As partes nao produziram outras provas.
Com razoes finais de ambas as partes.

A PRR (f. 366/375) opina pela improcedéncia do
pedido em parecer assim ementado:

()

A compatibilidade entre o art. 8> do DL
8.031/1945 e o art. 173, § 1°, 11, da Constituicao, no
caso, ¢ questdo de direito, dado que nao se discute
que a ré se dedica a geragao de energia, em cujo be-
neficio se empregaram as pegas importadas: trata-
se da qualificagao juridica do setor economico onde
aré opera.

As sociedades de economia [mista] dedica-
das a prestacao de servico publico, cujo exercicio
pode ser delegado a pessoas juridicas privadas, nao
podem usufruir de beneficios fiscais interditados aos
agentes economicos particulares: possibilidade de
aplicacdo do beneficio do art. 8 do DL 8.031/1945
a0 caso, pois os atos ocorreram em 1990, quando a
geracdo de energia elétrica era exercida por meio de
monopolio da Unido.

(..)

F o relatorio.

Voto Preliminar™

(Sumula 343/STF e outros)

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Ama-
ral: — Leitura apropriada da inicial conduz a percepgao
de que ambos os fundamentos que alicercam o dis-
positivo do acérdao rescindendo restam hostilizados:
a recepgao constitucional da isen¢ao e sua manuten-
cao (e limites) pela legislacao infraconstitucional pds-
CF/1988.

Nao se alega nem se trata de incidéncia do obice
da Sumula 343/STF, porque nao se cogita de interpre-
tagao controvertida de disposicao legal.

De outro lado, sendo constitucional a matéria,
atinente aos limites da imunidade tributaria em prol de
concessiondria de energia elétrica (sociedade de eco-
nomia mista federal) e eventual recep¢ao de isencao
pela CF/1988, ¢ inoponivel o obice da Sumula 343/

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Antonio
Ezequiel da Silva, Maria do Carmo Cardoso, Leomar Amorim e
Carlos Fernando Mathias. Deixou de votar por nao ter presenciado
aleitura do relatorio o Exmo. Sr. Des. Federal Catao Alves.

STF: A Stmula 343/STF obstaculiza a acdo rescisoria
apenas quando a decisao rescindenda se baseou em tex-
to legal, cuja interpretagao era, ao tempo do julgamento,
controvertida, ndo, porém, quando a matéria é atinente
a sua conformidade a Constituicdo, hipotese que, por
sua natureza e importancia, ndao pode ser afastada por
critérios de ‘razoabilidade” ou de *boa ou md interpreta-
cao”. (TRF1, S4, AR 96.01.20283-8/DF, minha relatoria,
DJ 09/11/2005.)

Aferir se, a luz da legislacao de regéncia, a con-
cessiondria de energia elétrica ¢ simples “prestadora
de servico publico” ou, noutro sentido, se “atua sob re-
gime juridico-privado” (parcialmente derrogado), ndo
induz renovar a lide sob os seus aspectos faticos, mas,
tomando-se em consideracao os mesmos fatos (condi-
cao de concessiondria da ré e a importagao em si), im-
plica apenas sopesar se seu enquadramento legal para
fins tributarios se houve com exatiddo ou nao frente a
normas constitucionais que, se porventura malferidas,
importam em violacao habil para os fins do art. 485, V,
do CPC.

Ademais, nao se pode deixar de examinar a ques-
tao a luz de superveniente legislacao que pode, ou pos-
sa, alterar substancialmente o regime legal da matéria.

Este, no ponto, o precedente paradigma, que se
amolda como luva ao caso, na medida em que aferiu,
em sede de acao rescisoria, se 0 acordio rescindendo
enquadrara corretamente ou nao a empresa (confor-
me ela fosse ou ndo exclusivamente prestadora de ser-
vigos) no regime tributario (Finsocial) escorreito cor-
respondente:

(..). (..) Acdo rescisoria (..). Finsocial (DL
1940/1992). Até a LC 70/1991, as majoragoes apos a
CF/1988 sao inaplicdveis ds empresas comerciais ou
mistas (prestadoras de servico e comerciais). Pedido
rescisorio improcedente.

()

3 - Esta Corte, por meio de sua 2* Secao (...),
fixou a seguinte diretriz: a) para empresas “exclu-
sivamente” prestadoras de servigos, as majoracoes
do Finsocial havidas apos a CF/1988 sao consti-
tucionais, nos limites dos RE 150.755-1/PE e RE
187.436-8/RS; e b) para empresas com atuacio
comercial ou mista (atuagao conjunta como pres-
tadora de servico e comercial), as elevacoes da exa-
¢do havidas apos a CF/1988, até o advento da LC
70/1991, sdo inconstitucionais, nos parametros do

RE 150.764-1/RS.
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4 - Julgados que, sem distinguir as empresas
por objeto social e evocando o precedente jurispru-
dencial (STF) inadequado, eximam empresas ‘exclu-
sivamente” prestadoras de servigos, como se comer-
ciais ou mistas f()ssem, sao, portanto, rescindiveis.

5 - No concreto, a apontada ré ¢ empresa de
atuacao mista (prestadora de servigos e comercial).
O acordao rescindendo, portanto, nao tomou uma
espécie pela outra. E tal possivel divergéncia era o
fundamento basico do pedido rescisorio.

(..)
(TRF1, S4, AR 1999.01.00.064942-3/DF, mi-
nha relatoria, DJ 09/03/2004.)

Pelo exposto, admito a agao rescisoria.

E como voto.

Voto-Mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral-
— Frise-se, de pronto, que eventuais divergéncias entre
a Fazenda Nacional e Sociedade de Economia Mista
Federal, tanto mais em tema tributario, devem — ou
deveriam — ser solucionadas no ambito administrati-
vo do proprio Poder Executivo, via utilizacio de ins-
trumentos habeis a solucao de controvérsias da espécie
(caso do Parecer Normativo que, assinado pelo Presi-
dente da Republica, adquire efeito vinculante na orbita
interna), sem, assim, assoberbar o Poder Judiciario com
demandas que, as escancaras, muito evidenciam acerca
da incapacidade — ontologica, quase ia dizendo — de
a Administracao Publica atuar de forma coordenada e
producente.

[ - Dalegislagao aplicavel:

Estas, em suma, as disposi¢oes legais a serem exa-
minadas para solucao da querela (dispensaveis normas
outras menores e leis posteriores), tomando-se em
consideracao que a hipdtese de incidéncia é de margo
de 1990, e, como premissa, que (art. 111, II, do CTN)
“interpreta-se literalmente a legislacdo tributaria que
disponha sobre outorga de isencao™

DL 8.031, de 03/10/1945 (autoriza a organi-
zagao da Companhia Hidro Elétrica do Sao Fran-
cisco):

Art. 1° Fica o Ministério da Agricultura
autorizado a organizar uma sociedade por agoes
(..) destinada a realizar o aproveitamento indus-
trial progressivo da energia hidraulica do Rio
Sao Francisco.

()

Art. 8°. A Companhia Hidro Elétrica do Sao
Francisco gozard de isengdo de direitos de importa-
¢do para consumo, das taxas e demais tributos a que
estiverem sujeitos os materiais e equipamentos que
importar, desde que destinados a suas instalagoes e a
conservagao e exploracao das mesmas, bem como de
isencao, durante o prazo de dez (10) anos, de todos
os impostos federais, estaduais e municipais.

()

Preceitos constitucionais aplicdveis em vigor
ao tempo do (suposto) fato gerador (marco de 1990):

Art. 21. Compete a Unido:

()

XII - explorar, diretamente ou mediante au-
torizacao, concessao ou permissao:

()

b) os servicos e instalacoes de energia elé-
trica e o aproveitamento energético dos cursos de
agua (...);

()

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nes-
ta Constituicao, a exploracao direta de atividade
economica pelo Estado so sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme defini-
dos em lei.

§ 1° - A empresa publica, a sociedade de
economia mista e outras entidades que explorem
atividade economica sujeitam-se ao regime juridico
proprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacoes trabalhistas e tributarias.

§ 2° - As empresas puiblicas e as sociedades de
economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fis-
cais ndo extensivos as do setor privado.

()
Art. 177. Constituem monopélio da Uniao:

[ - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo
e gas natural (...);

Il - a refinagao do petrdleo nacional ou es-
trangeiro;

[II - a importacao e exportagao dos produtos
e derivados bésicos resultantes das atividades pre-
vistas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petroleo bruto
de origem nacional (...), bem assim o transporte, por
meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados
e gas natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacao e o comércio
de minérios e minerais nucleares e seus derivados.

(-)
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II — Dos fundamentos do acordao rescindendo:

O pedido foi julgado procedente aos fundamen-
tos de que: /a/ recepcionado o art. 8°do DL 8.031/1945
pela CF/1988; /b] o servico (geragao-distribuicao de
energia elétrica) seria publico delegado, prestado em
regime de monopolio, inaplicavel, pois, a vedagao do
§ 2° do art. 173 da CF/1988; e /c/ palhetas e pecas in-
termedidrias sobressalentes estariam contidas nos ter-
mos “maquinas, equipamentos, aparelhos e instrumen-
tos” (item “5” da letra f do Inciso IV do art. 2° do DL
1.726/1979).

I1I - Do exame do mérito:

S6 os primeiros fundamentos (letras a e b supra)
da sentenca (que é extensivel a importacgao de sobres-
salentes e de pecas de reposicdo) merecem ser manti-
dos, exceto no que tange a mencao feita a “monopolio’,
que a CF/1988 (art. 177) resume a casos outros (ainda
que o STF [ADPF 46| pareca tender estender a outras
atividades o conceito: caso, v.g., do Servigo Postal).

Atividades de competéncia privativa da Unido,
passiveis, em tese, de delegagao a particulares (mas ain-
da nio efetivamente delegadas) nao consubstanciam
“monopdlio” (sdo apenas atividades “nao-delegadas”).
Monopdlio (no sentido estrito) diz com atividades “in-
delegaveis” a particulares.

Mas, para solucao da questdo, que se situa no
quadro fitico-juridico dos idos de 1988-1990, impor-
tante ¢ examinar se a isencao contida no art. 8 do DL
8.031/45 compatibilizava-se, em outubro de 1988 e
adiante (mar¢o de 1990), com os preceitos constan-
tes dos §§ 1° e 2° do art. 173 da CF/1988. O adjetivo
aposto a atividade (“monopolio” ou “exclusividade” nao
importa: interessa perceber a auséncia de concorréncia
contemporanea aos fatos).

Nao parece haver incompatibilidade entre a alu-
dida isen¢do, em prol de sociedade de economia mista
federal, concessionaria de servigo publico de geragao e
distribuicao de energia elétrica, e a CF/1988 (art. 173,
§§ 1° e 2°, da CF/1988), pelo menos até a data do fato
gerador em questao.

Ao tempo desse fato gerador (marco de 1990),
a orientacao constitucional (até a CF/1988, projeta-
da depois dela ainda), que refletia a vontade politico-
governamental de entdo (concreta), era a de que tais
atividades fossem exercidas “com exclusividade” (nao
“monopdlio”) por entes da Administragao Indireta.

Nao havia, entao, empresas privadas no setor, vale di-
zer, “concorrentes privados” nesse segmento (de ener-
gia elétrica) a se prestarem como “paradigma para iso-
nomia tributdria” (fundada em possivel desequilibrio
concorrencial).

Eventuais benesses tributarias em favor de socie-
dade de economia mista eram, aquele tempo, de “im-
possivel” extensdo as empresas privadas (que ndo atu-
avam, ainda, no mercado; sequer existiam!). Tratava-se
de dispositivo constitucional de igualdade tributaria
“meramente tedrica” (programatica): pelo menos até

entao.

Essencial considerar que o art. 173 (e §§) da
CF/1988 se encontra dentro do “Titulo VII - Da Ordem
Economica e Financeira - Capitulo I - Dos Principios
Gerais da Atividade Economica’, que assim preceitua,
no seu dispositivo de abertura:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valo-
rizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fum assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes prin-
cipios:

()

1V - livre concorréncia;

()

Pedido de tratamento tributério “equivalente” ou
“isonomico” entre pessoas juridicas distintas (por na-
tureza) reclama “existéncia contemporanea entre elas”;
(para exame da questao em nivel concreto).

Ao tempo da promulgagao da CF/1988 e do fato
gerador (marc¢o 1990), nao existia concorréncia no se-
tor (de geracao e distribuicao de energia elétrica). Au-
sentes, entao, reais prejudicados em face de possivel
tratamento nao-isonomico que malferisse o principio
(geral da atividade economica) da “livre concorréncia”
(que nao ha quando se trata de “mercado fechado ou
exclusivo”, explorado apenas pelo proprio Estado).

Tal assertiva (auséncia de concorréncia: fato no-
torio) mais fortalece a conclusio que resulta da leitura
da norma assentada no § 2° do art. 173 da CF/1988.
Trata-se de “norma programatica” (que se efetiva por
legislacao infraconstitucional especifica ulterior, redu-
zindo ou suprimindo, se o caso, eventuais isencoes que

ao principio da “livre concorréncia” se opuserem).

< [smare| >
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Se nao havia “concorréncia efetiva” (a ser lesada,
em tese), nao pode a propria Fazenda Publica, ao mero
interesse exclusivamente tributdrio seu (simples anseio
por aumento da arrecadacao), reputar violados os §§
1° e 2° do art. 173 da CF/1988, que, programéticos, a
outros fins se destinam: salvaguarda da livre concor-
réncia.

Eventual aumento da arrecadacao quando con-
cretizavel a propalada isonomia tributdria é simples
‘exaurimento (‘conseqiiéncia’) da aplicacao plena do
principio (ndo sua causa” ou seu ‘motivo”).

A conclusio acima mais se reforca em face das
Leis 8.987/1995 e 9.074/1995, que, somente apos 17
anos da promulgacao da CF/1988 (e apods 15 anos do
fato gerador), vieram possibilitar a “abertura do merca-
do” a participacao (mitigada, frise-se) de empresas pri-
vadas (0 que em nada altera a situagdo fatico-juridica
— consolidada — de antanho).

A atuagao supletiva e excepcional do Estado na
seara economica privada (art. 173 da CF/1988), ade-
mais, permitida se e somente quando “necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante in-
teresse coletivo”, envolve expressoes de conceituacao
juridica indeterminada e mutavel no tempo (“servico
publico” x “atividade economica”). Tanto mais quando
a atividade em questao nio ¢, so por si, daquelas his-
toricamente reservadas a iniciativa privada. Tal fluidez
ou indeterminacao conceitual ¢ confessada pela pro-
pria autora.

Em outubro de 1988, portanto, instauracio da
nova ordem constitucional, e ainda ao tempo do fato
gerador (marco de 1990), continuar a prestigiar isen-
cdo tributdria necesséria a atividade de geragao e dis-
tribuicdo de energia elétrica exercidas em regime de
“exclusividade” (ou de “monopolio”, para quem assim
o entenda) por sociedade de economia mista federal,
sem “concorréncia” (participago), pois, de quaisquer
empresas do setor privado, ndo importava (aquele tem-
po) em violagao aos §§ 1° e 2° do art. 173 da CF/1988.

Eis o porqué de nao se poder considerar que isen-
cdo (especifica, frise-se) em quadro tal induza violagio
ao art. 173 da CF/1988 (§§ 1° e 2°). Tampouco se pode
pretendé-la “revogada” ou “ndo-recepcionada’.

Tem-se por recepcionada, sim, aquele tempo (e
até que realizadas as condi¢oes de “efetiva concorrén-
cia’, reclamadas pela nova ordem constitucional), a

isencao de que trata o art. 8° do DL 8.031/1945, aplica-
vel as importacoes de “materiais e equipamentos” desti-
nados as “suas instalacoes e a conservacao e exploracao
das mesmas’. E mais. Na inteligéncia (ou na idéia-forca)
de aludida norma, ¢ impossivel “conservar ou explorar”
sem que ocorram posteriores e periodicas aquisicoes
de pecas sobressalentes ou de reposicao (de equipa-
mentos e materiais), que, por isso, dispensam, para
gozo de isencdo tributaria, normas outras.

Bem por isso, a jurisprudéncia assim vem deci-
dindo (embora em face de legislacao que deferia isen-
¢ao “ndo-especifica” [geral], que se presta, todavia, para
definir, do ponto de vista interpretativo, os limites da
isencao em casos similares, como a especifica em prol
daré):

Mutatis mutandis:

O ICM nao incide sobre a importacao de
bens de capital. Sumula 570. Consideram-se bens de
capital as mdquinas e aparelhos, bem como as suas
pegcas, acessorios e sobressalentes, classificados nos
capitulos 84 e 90 da tabela anexa ao regulamento
do [IPT], quando por sua natureza se destinem a
emprego direto na produgao agricola ou industrial
e na prestacao de servigos (...). (..)."

(STF, RE 87.965/SP, Rel. Min. Cordeiro
Guerra, D/ 12/12/1997.)

Mutatis mutandis:

(...). A¢ao anulatoria de débito fiscal. Importa-
¢do de pecas sobressalentes pela Chesf. (..). (...) Isen-
cdo do IPL

- O Art. 18 da Lei 3.890-A/1961, que con-
cedia a isencao de tributos sobre a importacao
de maquinismos destinados ao funcionamento
da Chesf foi revogado pelo art. 1° do Decreto-Lei
1.726/1979, que manteve, entretanto, no item 5
da alinea f do inc. IV do seu art. 2° a isencao do IPI
para o material importado destinado a produgao de
energia elétrica.

- Pegas sobressalentes da maquinaria desti-
nada a produgcao de energia elétrica se enquadram
no supramencionado caso de isengdo, pois, apesar
de sobressalentes, também destinadas a producdo
de energia elétrica.

(TRF5, T2, AC 95.05.02129-1/PE, Rel. Juiz
Araken Mariz, D] 29/09/1995.)

Aludido acordao restou mantido pelo STJ:
Tributdrio. (..). Isencdo. Pecas sobressalentes.

()

2. As pegas acessorias importadas por conces-
siondria de servigo publico federal, isento o equipa-
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mento principal do Imposto de Importacao e do IP],
também estao isentas do pagamento dos mesmos
tributos. (Decreto.Lei 1.726/1979, art.. 2, 1V, f, 5)
(REsp 20.983/PE, Rel. Min. Milton Luiz Pereira,
DJU de 26/09/1994).

()

(STJ, Edcl-REsp 144.471/PE, Rel. Min. Cas-
tro Meira, D/ 28/11/2005, transito em julgado em
13/02/2006.)

Trecho do voto: “(...) o conceito de constru-
¢ao ouampliacao de usinas deve trazer em seu bojo
todas as pecas necessérias a aumentar a vida util da
using, conceito em que se incluem as pegas sobres-
salentes.”

(...). Isencao. Decreto-Lei 2.434/1988. Pecas de
reposigdo.

1 — O DL 2434/1988 concedeu isencao
parcial a importacao de maquinas e equipamentos,
quando destinados a empresas geradoras, distribui-
doras e transmissoras de energia elétrica (art. 2°).

2 — Também abrangidas pelo favor fiscal as
pegas de reposicao dos equipamentos, por forca da
norma de que o acessorio segue a sorte do principal.

(TRF1, T4, AMS 96.01.03869-8/BA, Rel. Ju-
iza Eliana Calmon, DJ 14/08/1997, transito em jul-
gado em 01/10/1997.)

O exame dos demais atos legislativos colaciona-
dos!! osrevela (todos) desinfluentes, /a/seja porque nao
tém forga para conceder, revogar nem limitar a isengao
(especifica) contida no art. 8° da DL 8.031/1945 (tanto
que nenhum deles a ela se refere); /b/ ja porque revoga-
dos alguns ao tempo da importagao; e, nao o bastante,
[c/ porque, alguns deles, fatos legislativos posteriores ao
fato gerador.

A isencao total (DL 8.031/1945) aludida - que, so
por si, sustenta o acorddo rescindendo (para a data do
fato gerador [margo de 1990]), tal como “provisoria-
mente” (quando menos) recepcionada, ademais, ser-
pre abrangeu a importagao de todo e qualquer equipa-
mento ou maquina e pegas, inclusive sobressalentes e
de reposicao, ainda que internadas em momento pos-
terior  entrada no pais dos equipamentos ou das ma-
quinas “principais” (em leitura apropriada que induz
plena compreensao de que a idéia-forca da isencao ¢
de que ela abrange todo equipamento ou maquina im-

DL 1.726/1979; DL 2.433/1988; DL 2.434/1988; DL 2.451/1988;
Lei 7.988/1989; Lei 8.191/1991; Lei 8.987/1995; e Lei 9.074/1995.

portada destinado “as suas instalagoes e a conservagdo e
exploracao das mesmas”). Nao menos; nao mais.

Dispensdveis e desinfluentes normas outras: im-
portariam aquelas (inexistentes) que eventualmente,
dando concretude & norma programatica constante do
art. 173, §§ 1°e 2°, da CF/1988, houvessem, ao tempo do
Jato gerador, revogado a isencao especifica do art. 8° do
DL 8.031/1945 em face de “abertura do mercado” (de
geracao e distribuicdo de energia elétrica a iniciativa
privada), aparentemente sé adiante (1995) iniciada.

Finalizo asseverando que aqui se discute iinica e
exclusivamente se importagdo havida em 1990 pela au-
tora se sujeitava ou nao a incidéncia do [Pl ou do II, em
Jace da ‘natureza dos bens internados” e da ‘natureza
Juridica da importadora” nao se examina se tal isengdo
permanece ou ndo atualmente.

Pelo exposto, julgo improcedente o pedido res-
Cisorio.

Sem custas, por isencao legal, a autora pagara ver-
ba honoraria de R$1.000,00.

E como voto.

Pedido de Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Se-
nhor Presidente, acabamos de ouvir, do longo voto do
eminente Relator e da exposicao feita da tribuna, que
diversos aspectos afloram, ainda que o Relator consi-
dere que alguns nao sao importantes para a solucao do
mérito — ndo sei se todos os colegas considerariam
dessa forma — e, portanto, discutem-se questoes a res-
peito da execucao ou nao de um monopdlio, da exe-
cucio ou nao de um servigo publico ou de um servigo
economico, da possibilidade de uma empresa publica
ou de uma sociedade de economia mista, no caso, go-
zar de privilégio estando a executar servico economico
ou até estando a executar servigo publico. O §° 2° do
art. 173 tem uma disposicao ampla no sentido de que
empresas publicas e sociedades de economia mista nao
podem gozar de privilégio, parecendo, & primeira vista,
que isso se aplicaria a todas elas, qualquer que fosse o
seu objeto, e, por outro lado, hd um emaranhado de le-
gislacao, de disposicoes legais posteriores a criagao da
Chesf, que se deu em 1945, ha mais de sessenta anos.

< [smare| >
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Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: —
Consoante se apura pelo detalhado Relatorio do emi-
nente Desembargador Federal Luciano Tolentino
Amaral, as fls. 377-383, a Fazenda Nacional ajuizou,
em 21/07/2005, a presente Acao rescisoria contra a
Companhia Hidro Elétrica do Sao Francisco — Chesf,
com base no art. 485, V, do CPC, objetivando res-
cindir o acorddo da extinta Segunda Turma Suple-
mentar (fls. 239/244), proferido nos autos da AC
1999.01.00.117508/BA, que, dando provimento a ape-
lacdo da oraré, para lhe assegurar a isencao de que trata
oart.8°do Decreto-Lei 8.031/1945, reformou a senten-
¢ado MM. Juiz Federal Substituto da 11* Vara da Secao
Judicidria da Bahia, que, nos autos da A¢ao Ordinaria
1997.33.00.016532-2, julgou improcedente pedido de
declaragao de inexigibilidade do IPI e do II, no valor
de R$ 552.919,37, incidentes sobre a importagao, em
marco de 1990, de equipamentos destinados a integrar
o seu ativo fixo (palhetas e pecas intermediarias para
uso na Usina Térmica de Camacari/BA), em face da
isencao contida no art. 2°, IV, f, item 5, do Decreto-Lei
1.726/1979, no art. 8° do Decreto-Lei 8.031/1945 e no
art. 17,1, do Decreto-Lei 2.433/1988.

O acordao rescindendo ficou assim ementado:

Sociedade de economia mista que explora ser-
vico puiblico sob o regime de monopdlio (Chesf). Isen-
cdo prevista no Decreto-Lei 8.031/1945. Recepgdo
pela atual constituicao.

1. A vedacdo contida no art. 173, § 2°, da Car-
ta Magna nao se aplica as empresas publicas e as
sociedades de economia mista que exploram servi-
¢os publicos delegados sob o regime de monopdlio,
como ¢ o caso das subsididrias da Eletrobrds, que
exploram os servigos de geragio e de distribui¢ao
de energia elétrica, mas apenas as empresas publi-
cas e sociedades de economia mista que exploram
atividade economica em regime de concorréncia
com as empresas do setor privado.

2. Portanto, o art. 8 do Decreto-Lei
8.031/1945 — que estabelece isen¢ao de impostos
e taxas em favor da Chesf, subsidiaria da Eletrobras,
quanto a importacdo de materiais e equipamentos
destinados as suas instalacoes e a conservacao e ex-
ploracdo das mesmas — foi recepcionado pela atual
Constituigao .

3. Apelacio provida.

Acordao

Decide a Segunda Turma Suplementar, por
unanimidade, dar provimento a apelagao (visto por
copia a fl. 244 destes autos).

A autora alega que o aresto rescindendo violou
literais disposicoes de leis, quais sejam:

la] - o inciso 11do§ 1°eo§2°doart 173 da
CE/882 pois, além de nao serem passiveis de gozo
- por sociedades de economia mista, privilégios fis-
cais inextensiveis as empresas privadas, a autora nao
¢é empresa estatal prestadora de servico publico (re-
gime “publicistico” do art. 175 da CF/19883), mas se
dedica a “empreitadas de jaez economico” (regime
“privatistico” do art. 173 da CF/1988, parcialmente
derrogado), destoando o acérdao do atual regime
juridico conferido ao setor elétrico brasileiro (libe-
ralizagio do mercado), perpetuando “a vigéncia da
anacronica legislacao” anterior a CF/1988, a seu ver
por ela ndo recepcionada;

[b] - o art. 17 do DI 2.433/1988%, pois, com a
nova redagao a ele conferida pelo D1 2451/1988, so
haveria isencao se as “palhetas e pecas importadas
para substituicao acompanhassem os equipamentos,
mdquinas e aparelhos principais’, nao, como no
€aso, pegas para reposicao ou substitui¢ao a serem
incorporados a bens antes importados e ja incorpo-
rados ao seu “parque fabril”. Aduz que o beneficio,
ademais, foi reduzido a metade pelo art. 5° da Lei
7.988/1989° ¢, por fim, extinto pelo art. 7° da Lei
8.191/1991% e

Je] - o art. 12 do DL 2.434/1988” (que revo-
garao DL 1.726/1979), que sequer aplicavel ao caso
(diz) seria (fl. 381 — grifos do original).

Pediu a procedéncia da acio para que, rescindido
o decisum e rejulgada a causa, seja negado provimento
a0 apelo, para se restaurar a sentenga de improcedén-
cia da acao.

Registra o longo Relatorio, as fls. 381-382, que:

Em contestacao (f. 301/319), a ré aduz, em
preliminar, o ndo-cabimento da agao porque /a/ o
acordao rescindendo deu razoavel interpretacao
a lei (nao “aberrante”) e porque /b/ a “pretensa in-
fracdo” ao art. 173, § 2°, da CF/1988 (atividade de
“servico pablico” x atividade “economica privada’)
implica “revolver os fatos da causa” (matéria fatico-
probanda), que nao encontra sede em AR (fun-
dada no inciso V do art. 485 do CPC), consoante
julgados que evoca. Quanto ao mérito, sustenta
que: /a/ o julgado rescindendo se apoia em 2 fun-
damentos (recepcao do art. 8° do DL 8.031/1945%
pela CF/1988 e isencao em face do art. 2°, IV, f n° 5,
do DL 1.726/1979%), sendo que a AR hostiliza ape-
nas o primeiro, sendo preservavel o decisum, entdo,
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ja pelo fundamento autonomo nao atacado; /b/ as
declaragoes de importacao (guias) foram liberadas
pela Cacex antes da “propalada” revogacao; /c/ o DI
2.434/1988, “‘norma tida por revogadora’, revigo-
rou, no minimo (art. 2° e art. 3°), a isencao anterior
(reducao de 80%); e /d/ quanto a violagao do art. 17
do DI 2.433/88, no tocante ao fato de as pegas se-
rem “sobressalentes” (que importaria em ilegitimo
revolver de matéria fatica), colaciona precedentes
(inclusive um dito atual do STJ'%) na linha do julga-
do rescindendo (que provaria a “interpretacao razo-
avel de lei”), asseverando que a isencio se estende
a importagao de “pecas sobressalentes e de reposi-
¢a0”, consoante DLs 2.434/1988 ¢ 2.451/1988.

Réplicaaf. 326 e ss., sustentando que [a] am-
bos os fundamentos do julgado rescindendo foram
atacados na inicial da AR; e que [b] a condigao de
exploradora de atividade economica (e nao pres-
tadora de servigo publico) da ré reclama exame de
“circunstancia” (ndo fato), proceder possivel a luz
da “teoria da substanciacao”.

As partes ndo produziram outras provas.
Com razoes finais de ambas as partes.

A PRR (f. 366/375) opina pela improcedén-
cia do pedido em parecer assim ementado:

()

A compatibilidade entre o art. 8" do DL
8.031/1945 e o art. 173, § 1°, 11, da Constituigao, no
caso, ¢ questdo de direito, dado que nao se discute
que a ré se dedica a geragao de energia, em cujo be-
neficio se empregaram as pegas importadas: trata-
se da qualificagao juridica do setor economico onde
aré opera.

As sociedades de economia [mista] dedica-
das a prestacao de servico publico, cujo exercicio
pode ser delegado a pessoas juridicas privadas, nao
podem usufruir [de| beneficios fiscais interditados
aos agentes economicos particulares: possibili-
dade de aplicacdo do beneficio do artigo 8° do DI
n° 8.031/45 ao caso, pois s to ocorreram em 1990,
quando a geracao de energia elétrica era exercida
por meio de monopolio da Unido.

()

E o relatorio.

derrogado), ndo induz renovar a lide sob os seus
aspectos faticos, mas, tomando-se em consideracao
0s mesmos fatos (condicao de concessionaria da ré
eaimportacao emssi), implica apenas sopesar se seu
enquadramento legal para fins tributarios se houve
com exatiddo ou nao frente a normas constitucio-
nais que, se porventura malferidas, importam em
violagdo habil para os fins do art. 485, V, do CPC
(fl. 383).

Quanto ao mérito, destaco, do qualificado voto
do eminente Relator, os seguintes trechos:

Atividades de competéncia privativa da
Unido, passiveis, em tese, de delegacao a particu-
lares (mas ainda nao efetivamente delegadas) nao
consubstanciam “monopolio” (sdo apenas ativida-
des “nao-delegadas”). Monopolio (no sentido estri-
to) diz com atividades “indelegaveis” a particulares.

Mas, para solucio da questao, que se situa no
quadro fatico-juridico dos idos de 1988-1990, im-
portante ¢ examinar se a isen¢ao contida no art. 8°
do DL 8.031/1945 compatibilizava-se, em outubro
de 1988 e adiante (marco de 1990), com os precei-
tos constantes dos §§ 1° e 2° do art. 173 da CF/1988.
O adjetivo aposto a atividade (‘monopdlio” ou “ex-
clusividade” nao importa: interessa perceber a au-
séncia de concorréncia contemporanea aos fatos).

Nio parece haver incompatibilidade entre
a aludida isencao, em prol de sociedade de econo-
mia mista federal, concessionaria de servico publi-
co de geragio e distribuicdo de energia elétrica, e
a CF/1988 (art. 173, §§ 1 ° e 2°, da CF/1988), pelo
menos até a data do fato gerador em questao.

Ao tempo desse fato gerador (marco de
1990), a orientacao constitucional (até a CF/1988,
projetada depois dela ainda), que refletia a vontade
politico-governamental de entdo (concreta), era a
de que tais atividades fossem exercidas “com ex-
clusividade” (nao “monopolio”) por entes da Admi-
nistragao Indireta. Nao havia, entdo, empresas pri-
vadas no setor, vale dizer, “concorrentes privados”
nesse segmento (de energia elétrica) a se prestarem
como “paradigma para isonomia tributaria” (funda-
da em possivel desequilibrio concorrencial).
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As fls. 383-388, votou S. Exa. pela improcedéncia

Eventuais benesses tributdrias em favor de

do pedido rescisorio, apds assim se expressar sobre a sociedade de economia mista eram, aquele tempo,

alegagao de que a rescisoria pretende revolver os fatos de "impossivel” extensao as empresas privadas (que

da causa, concluindo por admitir a acao: nao atuavam, ainda, no mercado; sequer existiam!).

Tratava-se de dispositivo constitucional de igualda-
“Aferir se, a luz da legislacao de regencia, a de tributaria “meramente tedrica” (programatica):

concessiondria de energia elétrica ¢ simples “pres- pelo menos até entao (fl. 385).
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Ao tempo da promulgacao da CF/1988 e do
fato gerador (marco de 1990), ndo existia concor-
réncia no setor (de geracao e distribuicao de ener-
gia elétrica). Ausentes, entdo, reais prejudicados
em face de possivel tratamento nao-isonémico que
malferisse o principio (geral da atividade economi-
ca) da “livre concorréncia” (que nao ha quando se
trata de “mercado fechado ou exclusivo”, explorado
apenas pelo proprio Estado).

Tal assertiva (auséncia de concorréncia: fato
notorio) mais fortalece a conclusao que resulta da
leitura da norma assentada no §2° do art. 173 da
CF/1988. Trata-se de ‘norma programdtica” (que se
efetiva por legislacdo infraconstitucional especifica
ulterior, reduzindo ou suprimindo, se o caso, even-
tuais isengoes que ao principio da “livre concorrén-
cia” se opuserem).

Se nao havia “concorréncia efetiva” (a ser le-
sada, em tese), ndo pode a propria Fazenda Publica,
ao mero interesse exclusivamente tributdrio seu (sim-
ples anseio por awmento da arrecadagdo). reputar
violados 0s §§ 1° e 2° do art. 173 da CF/1988, que,
programaticos, a outros fins se destinam: salvaguar-
da da livre concorréncia” (fl. 386).

()

A seguir, invoca S. Exa. precedentes judiciais, in-
clusive do ST7J, no sentido do reconhecimento de isen-
cao do IPT e de outros tributos de que se beneficia a
Chesf, quanto as pecas acessorias e sobressalentes des-
tinadas & producio de energia elétrica (TRF 5, 2* Tur-
ma, no AG 95.05.021291/PE; EDcl — REsp 144.471/
PE, Rel. Min. Castro Meira; TRF1, 4* Turma, AMS
96.01.03869-8/BA, Rel. Juiza Eliana Calmon).

Devendo votar em seguida, pedi vista dos autos,
para melhor exame, feito o que os trago para continu-
a¢ao do julgamento, escusando-me pelo retardamento
do feito, fato que se deve a enorme quantidade de pro-
cessos no Gabinete (cerca de dez mil).

Tenho por admissivel a acdo, afastada a alegacio
de que objetivaria a autora “revolver os fatos”, e consi-
dero que, no mérito, a ela, autora, ndo assiste razao.

De fato, é razoavel o entendimento de que, estan-
do o art. 173 da Constituicao Federal inserido no titulo
“Da Ordem Economica e Financeira”, que traz, no art.
170, como um dos principios gerais da ordem econo-
mica, o da “livre concorréncia’, as disposicoes dos §$
1°, 11, e 2° do art. 173 da CF tém o objetivo precipuo
de proteger a livre concorréncia, nao tendo, portanto,
aplicacao onde ndo couber essa liberdade.

Ora, a Chesf ¢, sabidamente, uma prestadora de
servico publico federal, como produtora de energia elé-
trica, a teor do que dispoe o art. 21, XTI, b, da CF/1988,
e, & época da importacdo aqui questionada (marco de
1990), prestava esse servico sem concorréncia com
as empresas privadas, pois a abertura do setor a ini-
ciativa privada so veio cinco anos depois, com as Leis
8.987/1995 e 9.074/1995.

Assim, podia ela gozar de privilégios nao extensi-
veis as empresas privadas ou, até mesmo as sociedades
de economia mista nao prestadoras de servico publico,
nao obstante as disposi¢coes dos §§ 1°e 2° do art. 173 da
Carta Magna. Nessa linha, alias, vem decidindo o Ex-
celso Pretorio, consoante os seguintes precedentes:

()

9.Oart. 173, § 1°, nada tem a ver com a de-
sapropriabilidade ou indesapropriabilidade de bens
de empresas publicas ou sociedades de economia
mista; seu endereco e outro; visa a assegurar a livre
concorréncia, de modo que as entidades publicas
que exercem ou venham a exercer atividade econo-
mica nao se beneficiem de tratamento privilegiado
em relagdo a entidades privadas que se dediquem
a atividade economica na mesma area ou em drea
semelhante.

10. O disposto no § 2°, do mesmo art. 173,
completa o disposto no § 1°, ao prescrever que “as
empresas publicas e as sociedades de economia
mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais nao
extensivos as do setor privado”.

11. Se o servigo de docas fosse confiado, por
concessdo, a uma empresa privada, seus bens nao
poderiam ser desapropriados por Estado sem au-
torizacdo do Presidente da Republica, Simula 157
e Decreto-Lei 856/1969; ndo seria razoavel que
imovel de sociedade de economia mista federal, in-
cumbida de executar servico publico da Uniao, em
regime de exclusividade, nao merecesse tratamento
legal semelhante.

12. Nao se questiona se o Estado pode desa-
propriar bem de sociedade de economia mista fe-
deral que ndo esteja afeto ao servigo. Imovel situado
no cais do Rio de Janeiro se presume integrado no
servico portuario que, de resto, nao e estatico, e a
servico da sociedade, cuja durago e indeterminada,
como o proprio servico de que esta investida.

13. RE nao conhecido. Voto vencido.
(RE 172816, Rel. Min. Paulo Brossard, DJ de
13/05/1994);

Recurso extraordindrio. Constitucional. Em-
presa brasileira de correios e telégrafos. Impenhora-
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bilidade de seus bens, rendas e servicos. Recepgdo do
art. 12 do Decreto-Lei 509/1969. Execucdo. Obser-
vancia do regime de precatorio. Aplicacao do art. 100
da Constituicao Federal.

1. A empresa Brasileira de Correios e Telé-
grafos, pessoa juridica equiparada a Fazenda Puabli-
ca, ¢ aplicavel o privilégio da impenhorabilidade de
seus bens, rendas e servigos. Recepgao do art. 12 do
Decreto-Lei 509/1969 e nao-incidéncia da restricao
contida no art. 173, § 1°, da Constituicao Federal,
que submete a empresa publica, a sociedade de eco-
nomia mista e outras entidades que explorem ati-
vidade economica ao regime proprio das empresas
privadas, inclusive quanto as obrigacoes trabalhis-
tas e tributarias.

2. Empresa publica que nao exerce atividade
econdmica e presta servico publico da competén-
cia da Uniao Federal e por ela mantido. Execucdo.
Observancia ao regime de precatorio, sob pena de
vulneracao do disposto no art. 100 da Constituicao
Federal. Recurso extraordindrio conhecido e provi-
do. (RE 220906, Rel. Min. Mauricio Corréa DJ de
14/11/2002);

Constitucional. Tributdrio. ECT — Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos: imunidade tribu-
taria reciproca: c.f, art. 150, VI, a. Empresa puiblica
que exerce atividade economica e empresa publica
prestadora de servigo publico: distingdo. Taxas: imu-
nidade reciproca: inexisténcia.

[. - As empresas publicas prestadoras de
servico publico distinguem-se das que exercem
atividade economica. A ECT — Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos ¢ prestadora de servico
publico de prestacao obrigatoria e exclusiva do Es-
tado, motivo por que esta abrangida pela imunida-
de tributaria reciproca: C.F, art. 22, X; C.F,, art. 150,
VI, a. Precedentes do STF: RE 424.227/SC, 407.099/
RS, 354.897/RS, 356.122/RS e 398.630/SP, Ministro
Carlos Velloso, 2* Turma.

II. - A imunidade tributaria reciproca — C.F,,
art. 150, VI, a — somente é aplicavel a impostos, ndao
alcangando as taxas. III. - R.E. conhecido e improvi-
do. (RE 424227/SC, Rel. Min. Carlos velloso, DJ de
10/09/2004).

Isso posto, considero que, a época da importa-
cdo de que aqui se trata (margo de 1990), o art. 8 do
Decreto 8.031/1945 estava recepcionado pelo texto
constitucional entao vigente, ndo constituindo obsta-
culo a sua vigéncia o disposto no art. 17 do Decreto-
Lei 2.433/1988, na redacao do Decreto-Lei 2.451/1988,
motivo pelo qual acompanho o voto do relator.

E o voto.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Car-
doso: — Senhor Presidente, pelo que depreendi dos vo-
tos de Sua Exceléncia, o Relator, e de Sua Exceléncia, o
Desembargador Federal Antonio Ezequiel, a matéria se
refere primeiro a se identificar se a concessiondria esta
respaldada pelo dispositivo do art. 173 da Constituicao,
considerando-se, entdo, empresa de natureza publica,
o0 que ensejard a isengdo do IPI nas importagoes dos
bens a comporem seu patrimonio, no sentido de pro-
duzir a energia elétrica. Nao vejo outra razao, se ndo o
resultado encontrado pelo Relator, no sentido de julgar
improcedente esta agdo rescisoria, tendo em vista que
nao se permitiu verificar qualquer violacao a disposi-
cao de lei.

Acompanho o Relator.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — Se-
nhor Presidente, também acompanho o Relator. Esses
dois impostos, o IPI e o Imposto de Importagao, tém
carga preponderantemente extrafiscal, ou seja, o Esta-
do, ao utilizar-se desses impostos, ele o faz nio com a
fungao de arrecadar recursos para o Tesouro, mas para
intervir no dominio econdémico. Portanto, no Imposto
de Importacgao, a Unido intervém no comércio exterior,
e no Imposto de Importacao, ela intervém mais direta-
mente na drea economica, no sentido de estimular ou
desestimular um determinado setor. Ora, ja colocada
essa premissa, verifica-se que nao se pode examinar as
isencoes em relacao a esses tributos com carga extrafis-
cal da mesma forma que se analisa os demais tributos,
em razao da fiscalidade.

Penso que ¢ possivel admitir a isencao, pelas ra-
z0es ja apresentadas, uma vez que se trata de empresa
que exerce um servico publico considerado monopo-
lio exclusivo, na época, de exploragao pela Unido.

As isencoes, por outro lado, nos termos do CTN,
em seu art. 176, tém cunho politico, portanto, estao
sujeitas a conveniéncia e oportunidade do Poder Exe-
cutivo. E evidente que a Constituicao veda a concessao
de isengoes que violem o principio da isonomia. Ficaria
a discussao mais sensivel em relacio ao principio da
isonomia, mas creio que seja afastado qualquer eiva

I

de inconstitucionalidade pelos dois fundamentos ja
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apresentados. Primeiro, por se tratar de impostos com
carga quase que exclusivamente extrafiscal, e depois
em razdo da natureza especifica da empresa, que estd a
explorar servico pablico de interesse da Uniao.

Com essas consideragoes, acompanho o Relator.
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Primeira Turma

Apelagio Civel

1997.38.00.013698-8/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista (auxiliar)
Apelante: Ivan Barbosa Machado Sampaio

Advogados: Dra. Isabel Cristina Ligeiro e outros

Apelante: Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG

Procuradora: ~ Dra. Anamaria Pederzoli

Apelados: 0S mesmos

Remetente: Juizo Federal da 22* Vara/MG
Publicagao: DJ 2 de 02/07/2007

Ementa

Processual Civil. Agravo retido. Prova pericial. Desnecessidade. Aptidao fisica para admissao. Posse jd efetivacda por ato
administrativo. Agravo desprovido. Servidor piiblico. Nomeagdo. Professor titular. Posse. Retardamento além do prazo
legal. Ato imputdvel a Administracao. Exigéncia de providéncias desprovidas de fundamento legal. Dano material.
Posse retroativa. Dano moral. Submissdao a constrangimento. Submissdo a situacdo vexatoria. Exame HIV. Exigén-
cia proibida por ato normativo. Dano moral. Vinte mil reais. Correspondéncia a 167 saldrios minimos ao tempo do
arbitramento. Elevacdo. Auséncia de motivos. Agravo retido e apelagoes desprovidas. Remessa oficial parcialmente
provida.

[ — Agravo retido a que se nega provimento. Além de competir ao julgador avaliar a utilidade e necessidade
da prova, no caso, a decisao agravada foi proferida apos exaustiva instrugao processual, testemunhal e documental.
Ademais, a finalidade perseguida com a prova pericial restou prejudicada na medida em que a situagao de fato, ao
tempo de seu requerimento, nao era a mesma existente a época da nomeagao do autor ao cargo ptblico. Ademais,
a propria ré ja efetivara a posse do autor ao cargo para o qual fora nomeado, independentemente de parecer do
Servico de Assisténcia Médica. Sob outro aspecto, o objeto da controvérsia nao é a aptidao para assuncao ao cargo
publico em si, mas as seguidas exigéncias realizadas como condi¢ao a posse, em face dos fundamentos legais que a
motivaram e das providéncias ja atendidas pelo autor.

I — Os elementos de instrugao processual autorizam a convicgao quanto a existir o dano alegado como fun-
damento para a pretensao indenizatoria, qual seja, haver a posse do autor no cargo de professor Titular, ocorrido
seis meses da data legalmente estabelecida, tendo atendido todas as exigéncias legais. Assim, ao invés de ser empos-
sado em setembro, apds atender as necessarias providéncias para a admissao, somente foi empossado em margo
de 1996. E, durante todo este periodo, ndo pode perceber os efeitos financeiros decorrentes do exercicio do cargo
para o qual fora nomeado.

III — Resta comprovada a relacao de causalidade entre o retardamento da posse, o prejuizo decorrente deste
fato e o comportamento atribuido ao érgao de avaliagaio médica da UFMG — Servico de Assisténcia Médica e So-
cial — em face das reiteradas exigéncias de providéncias para a admissao, as quais, ou eram desnecessarias em face
da comprovada aptidao ja demonstrada pelo autor, ou eram ilegais em razao de expressa vedagao administrativa,
como no caso do exame HIV.

IV — Relevante acrescer a estes elementos o fato de ja ser o autor servidor da UFMG, na condigao de professor
adjunto do mesmo Departamento, desde 1975 e estar no pleno exercicio do cargo mesmo durante o periodo em
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que aguardava posse no cargo de professor titular, condicionada pela resisténcia do Servico de Assisténcia Médica
e Assistencial em lhe reconhecer aptidao para a admissao.

V — Caracterizada, igualmente, a responsabilidade relativamente ao dever de indenizar pelos danos morais
sofridos em razao do retardamento para a posse em cargo publico e de todo o comportamento imputado a ré,
relativamente as exigéncias indevidas e constrangedoras impostas ao autor. A postergacao da posse do autor, em
virtude da simples suspeita de que o mesmo era portador do virus HIV, de conhecimento publico no meio acadé-
mico, como se vé dos depoimentos colhidos na Audiéncia de Instrucio e Julgamento, comprova, inequivocamente,
o constrangimento moral sofrido pelo autor. No periodo em que se viu impedido de tomar posse, 0 autor passou
por situacoes vexatorias e especulativas sobre a sua vida privada, sua preferéncia sexual, se era usuario de drogas
injetaveis, se era ou ndo promiscuo, etc.”

VI — A dor moral indenizavel, porque intima & pessoa nao ¢ passivel de ser comprovada. No caso, somente
o autor, vitima do procedimento, atipico, para ele estabelecido, no qual se evidencia situagio reveladora de inde-
sejaveis sentimentos provocadores de insatisfagao, tanto pessoal, quanto nas relacoes sociais e profissionais, pode
avaliar as conseqtiéncias do dano moral cuja indenizacao postula.

VII - Valor da indenizacao arbitrada em 20 vezes o valor da causa, sendo este definido em R$ 1.000,00. Assim,
arbitrada a indenizagao em R$ 20.000,00 e, considerando o valor do saldrio minimo vigente ao tempo em que ajui-
zada a agdo, chega 167 salarios minimos. Valor razoavel & mingua de outros critérios objetivos.

VIII — Agravo retido, apelagao do autor, do réu desprovidos e remessa oficial parcialmente provida para fixar
os juros de mora em 1% (um por cento) ao més, a partir da citacio, até o advento MP 2.180-35, de 2001, quando
devem incidir no percentual de 0,5% (meio por cento) ao més.

Acordao

Decide a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, negar provi-
mento ao agravo retido, as apelagoes e dar parcial provimento a remessa oficial, nos termos do voto do Juiz Federal
Relator Auxiliar.

1* Turma do TRF 1°* Regido — 14/05/2007.

Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista, Relator.

Relatério fessor Adjunto e de Professor Titular, que o autor
deixou de receber no periodo compreendido entre
11/09/1995 e 27/03/1996, bem como ao pagamen-
to de indenizagdo por danos morais, que fixada em

O Exmo. Sr. Juiz Federal Itelmar Raydan Evange-

lista: — Recorre o autor e a Unido Federal de sentenca , ,
20 (vinte) vezes o valor atualizado da causa, tudo

que, acolhendo em parte o pedido formulado pelo au- com juros moratorios a partir da citacio e corre¢ao

tor, reconheceu-lhe o direito a indenizacdo por danos monetéria até a data do efetivo pagamento.

materiais e morais, em razao de ato imputado a apelada,

. . Preliminarmente, pede a apelante a apreciacao
por prorrogar, indevidamente por nove meses, a posse

e . de agravo retido, interposto em face de decisao que in-
em cargo publico para o qual fora nomeado, mediante

L . g - deferiu a realizacao de pericia médica, requerida para
exigéncias desmotivadas e ilegais como condigao para

- . . . aferir a aptidao fisica do autor para a posse na data por
aadmissao. Assim, restou acolhido o pedido para: b P b b

ele pretendida.

condenar a Universidade Federal de Minas

Gerais — UFMG a retroagir a data da posse do autor Enlq razbes de mérito, Pede a reforma da senten-
como Professor Titular a0 dia 11/09/1995, coma @ enfatizando estar desprovida de fundamento legal a

devida alteracao nos registros oficiais, pagando-lhe determinacdo de posse retroativa, sem a necessdria e
as diferencas havidas entre a remuneracio de Pro- prévia submissao do autor a avaliagio de junta médica
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oficial, tal como preceitua a Lei 8.112/1990, art. 14, pa-
ragrafo unico. Ressalta, mais, nao atender a exigéncia
legal a avaliagao realizada por médico particular, como
ocorrido na espécie.

Destaca que os exames admissionais devem ser
dotados de rigor, nao havendo espaco para avaliagio
discricionaria, motivo que fundamentou a exigéncia
de minuciosa avaliacio, com exame complementares
necessarios, com condigdo a assungao ao cargo para o
qual fora nomeado.

Relata mais que, nao obstante a existéncia da
Portaria Interministerial 869/1992 a dispensar o exame
anti-HIV, sua interpretagao ndo pode se aprisionar a
critério puramente literal de interpretacdo, sendo que a
exigéncia tal como efetivada pela ré, atende a preceitos
constitucionais indispensaveis a verificacao da aptidao
fisica dos candidatos a cargo publico.

Diz, finalmente, que nao restou provada a ocor-
réncia de dano moral, porquanto nao verificada, na
instrucdo processual produzida, qualquer fato que a
evidenciasse.

Pelas razoes que expoe, pede a reforma da sen-
tenca.

Recorre também o autor, postulando a eleva-
¢ao da indenizacao arbitrada a titulo de danos mo-
rais, em vinte vezes o valor da causa, eleito este em R$
1.000,00.

Enfatiza como fundamentos essenciais, nao ser a
condenacdo suficiente a reparacao do dano moral vi-
venciado pelo autor, profissional com 23 anos de car-
reira, com excelentes trabalhos prestados a Universida-
de, produgao cientifica, relatando, ademais, a gravidade
do constrangimento sofrido em razao de ato ilegal pra-
ticado pela ré.

Contra-razoes apresentadas.

E, em sintese, o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal Itelmar Raydan Evange-
lista: — Agravo Retido

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga
Barbosa Moreira e o Exmo. Sr. Juiz Federal Miguel Angelo de
Alvarenga Lopes (convocado). Ausente, justificadamente, o Exmo.
Sr. Des. Federal José Amilcar Machado.

Preliminarmente, pede a apelante a apreciacio
de agravo retido de fls. 327, interposto em face de deci-
sao que indeferiu, por prejudicialidade, a produgao de
prova pericial requerida, com o objetivo de comprovar
o estado de saude e aptidao do autor, para admissao ao
cargo publico.

Nao prospera o agravo retido.

Além de competir ao julgador avaliar a utilidade
e necessidade da prova, no caso, a decisao agravada foi
proferida apos exaustiva instrugéo processual, testemu-
nhal e documental. Ademais, a finalidade perseguida
com a prova pericial restou prejudicada na medida em
que a situacao de fato, ao tempo de seu requerimento,
nao eraa mesma existente a época da nomeacao do au-
tor ao cargo publico, bem como porque a propria ré ja
efetivara sua posse ao cargo para o qual fora nomeado,
independentemente de parecer do Servico de Assis-

téncia Médica.

Sob outro aspecto, o objeto de controvérsia nao ¢
a aptiddo para assungao ao cargo publico em si, mas as
seguidas exigeéncias realizadas como condigao a posse,
em face dos fundamentos legais que a motivaram e das
providéncias ja atendidas pelo autor.

Nego provimento ao agravo retido.
Meérito Recursal

Pede a UFMG a reforma da sentenca ao essencial
fundamento de inexistirem elementos, faticos e juridi-
cos, caracterizadores do dever de indenizar, tanto sob
0 aspecto material, com a posse retroativa a setembro
de 1995, quando sob o aspecto moral.

A seu turno, requer o autor a elevacao da conde-
nacio por danos morais, ao fundamento de insuficien-
te o valor de vinte vezes o valor atribuido a causa.

Ao exame dos elementos de instrugdo processual,
tenho convicgao quanto a existir o dano alegado como
fundamento para a pretensdo indenizatéria, qual seja,
haver a posse do autor no cargo de professor titular,
ocorrido seis meses da data legalmente estabelecida.
Assim, ao invés de ser empossado em setembro, apos
atender as necessdrias providéncias para a admissao,
somente foi empossado em margo de 1996. E, durante
todo este periodo, nao pode perceber os efeitos finan-
ceiros decorrentes do exercicio do cargo para o qual
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Tenho, igualmente, convicgao quanto a estar
comprovada a relagao de causalidade entre o retar-
damento da posse e o comportamento atribuido ao
orgdo de avaliagdo médica da UFMG - Servico de
Assisténcia Médica e Social, em face das reiteradas exi-
geéncias de providéncias para a admissio, as quais ou
eram desnecessarias em face da comprovada aptidao
ja demonstrada pelo autor, ou eram ilegais em razao de
expressa vedagao administrativa.

Verifica-se do vasto contexto probatério produ-
zido, os seguintes aspectos de consideravel relevancia
para motivar o acolhimento do pedido indenizatorio:

1) Nomeacao do autor ao cargo de Professor Ti-
tular do Departamento de Zootecnia, em 22/06/1995
(fls. 31);

2) Atestado de aptiddo fisica para o trabalho, ex-
pedido por médico particular, em 11/09/1995 (fls. 37);

3) Relatorio médico expedido pelo Servico de
Pneumologiado Hospital das Clinicas,em 16/01/1996),
afirmando a capacidade do autor para o trabalho e as-
sungao ao cargo para o qual fora nomeado (fls. 31);

4) Exigencia de exame Anti-HIV, como condicao
para a posse. Neste caso, destaque-se tratar de exigén-
cia ilegal em face da Portaria Interministerial 869, de
11/08/1992, que expressamente veda a exigéncia do
exame em questao, para fins de admissao ao servico
publico.

5) Posse efetivada pela Reitoria da UFMS, em
margo de 1996, em detrimento da apresentacao de pa-
recer pelo Servico de Assisténcia Médica e Social, que
desde a nomeacdo impusera ao autor, exigéncias sem
motivagao que as justificasse.

Relevante acrescer a estes elementos o fato de
ja ser o autor servidor da UFMG, na condi¢ao de pro-
fessor adjunto do mesmo Departamento, desde 1975
e estar no pleno exercicio do cargo mesmo durante o
periodo em que aguardava posse no cargo de profes-
sor titular, condicionada pela resisténcia do Servico de
Assisténcia Médica e Assistencial em lhe reconhecer
aptidao para a admissao.

De todo este contexto, resta, a meu juizo, a con-
vicgao de que o comportamento atribuido ao Servigo
de Assisténcia Médica e Social da UFMG, relativa-
mente ao retardamento da posse do autor, deu-se de
forma ilegal, impondo-se-lhe prejuizo material por nao
perceber os vencimentos e demais vantagens, em razao

da auséncia de autorizagdo para a sua posse a tempo e
modo legais.

A propésito do fato em reexame, tenho por rele-
vante colacionar orientacdo ja externada pelo Superior
Tribunal de Justiga, ao julgar caso semelhante e adotar
os seguintes fundamentos:

Processual Civil. Recurso especial. Servidor
putblico impedido de tomar posse por ato da Admi-
nistragao reconhecido como ilegal por sentenca tran-
sitada em julgado. Indenizacdo devida.

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

do.

2. A auséncia de indicacao do dispositivo de
lei a que teriam dado interpretacao divergente os
acordaos recorrido e paradigma obsta o conheci-
mento do recurso especial interposto com base na

alinea c.

3. Nao se conhece do recurso quanto as
questoes que envolvam controvérsia a respeito de
fato, negado pelo acérdao e tido como existente
pelo recorrente (Sumula 7/ST]).

4. Nao viola o art. 535 do CPC, nem importa
negativa de prestacio jurisdicional o acordao que,
mesmo sem ter examinado individualmente cada
um dos argumentos trazidos pelo vencido, adotou,
entretanto, fundamentacdo suficiente para decidir
de moto integral a controvérsia posta.

5. O surgimento da responsabilidade civil do
Estado decorre da conjugacao de trés elementos: o
ato ilicito, o dano e o nexo de causalidade entre am-
bos. No caso em exame, o autor, em funcao de ato
da Administracao reconhecido como ilegitimo por
sentenga judicial transitada em julgado, foi impedi-
do de assumir o cargo para o qual fora aprovado em
concurso publico. Configurada, portanto, a respon-
sabilidade do Estado pelos danos decorrentes.

6. Por forca do principio da restitutio in inte-
grum, a indenizacio deve ser equivalente aos venci-
mentos e demais vantagens inerentes ao cargo que
teria percebido nao fosse o ilegitimo obice a sua
posse, bem assim a determinagio para o computo
do tempo de servigo respectivo.

7. Recurso especial parcialmente conhecido
e parcialmente provido. (REsp 506608-MG. Rel.
Min. Teori Albino Zavascki. DJ de 03/08/2006, p.

e
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Nao merece reparos a sentenca quando reconhe-
ceu ao autor o direito & posse retroativamente a data
em que demonstrou haver implementado as exigén-
cias necessarias a sua ocorréncia, em especial, a prova
das condigoes, legais e faticas, exigidas para o exercicio
do cargo. Posse que nao se efetivou em setembro de
1995, mas apenas em marco de 2006, por outras exi-
geéncias do Servigo de Assisténcia Médica e Assisténcia
Social, desprovidas de fundamento legal.

De igual forma, também nao merece reparos a
condenagdo imposta quanto & indenizacao por danos
morais.

Ja ¢ orientacao sumulada pelo Superior Tribunal
de Justica quanto a possibilidade de ocorrer a respon-
sabilizacao por conseqiiéncias materiais e morais, em
razao de unico ato ilicito, o que permite concluir serem
auténomas as conseqiiéncias indenizaveis.

Eis o teor da Sumula 37:

Sao cumulaveis as indenizagoes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato.

A sentenga afirmou caracterizada a responsabi-
lidade objetiva da Uniao Federal, impondo a ela o de-
ver de indenizar pelos danos morais sofridos em razao
do retardamento para a posse em cargo publico e de
todo o comportamento imputado a ré, relativamente
as exigéncias indevidas e constrangedoras impostas ao
autor.

Enfatizou como razoes de decidir que “a pos-
tergacao da posse do autor, em virtude da simples
suspeita de que o mesmo era portador do virus HIV,
de conhecimento ptiblico no meio académico, como
se vé dos depoimentos colhidos na Audiéncia de Ins-
trucao e Julgamento, comprovam, inequivocamente, o
constrangimento moral sofrido pelo autor. No periodo
em que se viu impedido de tomar posse, o autor pas-
sou por situacoes vexatorias e especulativas sobre a sua
vida privada, sua preferéncia sexual, se era usudrio de
drogas injetaveis, se era ou nao promiscuo, etc.”

A dor moral indenizavel, porque intima a pessoa,
nao ¢ passivel de comprovada. No caso, somente o
autor, vitima do procedimento, atipico, para ele esta-
belecido, no qual se evidencia situacio reveladora de
indesejaveis sentimentos provocadores de insatisfagao,
tanto pessoal, quanto nas relacoes sociais e profissio-
nais, pode avaliar as conseqiiéncias do dano moral cuja
indenizacao postula.

A respeito do dano moral, ensina Sérgio Cavalieri
Filho que “estd insito na propria ofensa, decorre da gra-
vidade do ilicito em si. Se a ofensa ¢ grave e de reper-
cussdo, por si so justifica a concessao de uma satisfagao
de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o
dano moral existe in re ipsa, deriva inexoravelmente do
proprio fato ofensivo, de modo que, provada a ofensa,
ipso facto estd demonstrado o dano moral a guisa de
uma presuncao natural, uma presuncao hominis ou
facti, que decorre de regras da experiéncia comum”
(“Programa de Responsabilidade Civil", 3* ed. , 2002,
Séo Paulo: Malheiros, p. 92).

As razoes externadas para a quantificacio da in-
denizacao devida, @ mingua de um referencial, de um
paradigma, encontram-se razoavelmente fundamenta-

das.
Destacou a sentenca:

Nao se paga a dor, mas se aplaca, dando um
conforto material, satisfatorio, uma compensagao
para diminuir as agruras da vida, a possibilidade
de um maior bem estar. Uma forma de atenuar o
sentimento.

Entretanto, como inexiste previsao legal es-
pecifica quanto a fixacdo do valor da indenizacao
do dano puramente moral, a jurisprudéncia dos
nossos Tribunais vem firmando entendimento de
que, na fixagao da indenizagao por dano moral, de-
vem ser sopesados 0s aspectos féticos, a extensao
dos prejuizos materiais, posicao economica da vi-
tima e do agente reparador, ndo podendo, todavia,
ser causa de enriquecimento.

Ante a inexisténcia de elementos objetivos
capazes de viabilizar a avaliacdo, e como simples
consideracao subjetiva daquele que se reputa mo-
ralmente atingido ¢ insuficiente para caracterizar
dano moral indenizavel, levando em conta a situa-
¢ao posta nos autos, fixo a indenizacao em 20 vezes
o valor dado a causa, devidamente atualizado.

Também quanto a razoabilidade da fixacao do
dano moral, pontificou o Superior Tribunal de Justica:

Recurso especial. Alinea c. Indenizacao por
danos morais. Soldado. Acidente durante atividade
militar. Indenizacdo fixada pela Corte de origem em
100 saldrios minimos a data da sentenca. Pretensao
de reducao do valor. Divergéncia jurisprudencial
nao configurada. Auséncia de similitude fatica.

1. Do necessario confronto entre o v. julgado
do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao com o
v. aresto trazido como dissonante, denota-se, sem
maiores esfor¢os, evidente dessemelhanca. A hipo-
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tese dos autos trata de indenizagao por danos mo-
rais devida pela Uniao a soldado que sofreu a perda
total de seu olho direito por ocasido de acidente du-
rante atividade militar, fixada pela Corte de origem
em 100 (cem) salarios minimos. Ja 0 acordao para-
digma cuida de indenizagao por danos morais, esti-
pulada no valor de 50 (cinqtienta) saldrios minimos,
devidos por empresa ferroviaria a mae de vitima
falecida em queda de trem. Dissidio jurisprudencial
nao configurado.

2. Ainda que assim nao fosse, este Superior
Tribunal de Justi¢a firmou o entendimento de que
pode majorar ou reduzir, quando irrisorio ou absur-
do, o valor das verbas fixadas a titulo de dano moral,
por se tratar de matéria de direito e ndo de reexame
fatico-probatorio.

3. No caso em andlise, entretanto, a fixacdo
da verba em 100 (cem) saldrios minimos a data da
senten¢a nao se mostra excessiva, mas atende ao
principio da razoabilidade, considerados tanto o
sofrimento causado ao jovem pela visao e incapa-
cidade para seguir carreira no Exército, conforme
planejava, quanto a necessidade de utilizagao de
protese ocular, que “pode, se bem feita, esconder
o dano estético, ndo o elimina, e, com certeza, re-
ativa o dano moral cada vez que ¢ removida para
os cuidados de higiene e novamente instalada
(Ministro Ari Pargendler, Resp 171240/ES, DJ de
23/04/2001).

4. Recurso especial nao conhecido.

Razoes estas que me trazem a convicgao quanto a
nao merecer reforma a sentenca, também relativamen-
te ao valor da indenizacao arbitrada, em 20 vezes o va-
lor da causa, este no valor de R$ 1.000,00. Isto porque o
valor da indenizagao — R$ 20.000,00, representa, con-
siderando o valor do saldrio minimo vigente ao tempo
em que ajuizada a acdo, a 167 salarios minimos.

Na linha do decidido por este Tribunal e pelo
Superior Tribunal de Justica, tendo sido a acao propos-
ta antes da edicao da Medida Proviséria 2.180-35, de
2001 sao devidos juros de mora de 1% (um por cen-
to) ao més, a partir da citacao, até o advento da cita-
da MP, quando devem incidir no percentual de 0,5%
(meio por cento) ao meés (ST] — REsp 734.455/MS, Rel.
Ministro Arnaldo Esteves Lima, D/ T de 19/09/2005, p.
376, AgRg no Ag 680324/RS, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido, DJ I de 12/09/2005, p. 388; TRF/1* Re-
giao — AC 1999.01.00.067950-1/RR; Rel. Juiza Federal
Maria Helena Carreira Alvim Ribeiro (conv.), Segun-
da Turma Suplementar, D/ II de 20/09/2005, p. 7, AC
1999.36.00.000102-8/MT, Rel. Des. Federal Jirair Aram

Meguerian, Segunda Turma, D/ I de 28/07/2005, p.
49).

Por estes fundamentos, nego provimento ao
agravo retido, as apelacoes e dou parcial provimento a
remessa oficial para fixar os juros de mora em 1% (um
por cento) ao més, a partir da citacdo, até o advento
MP 2.180-35, de 2001, quando devem incidir no per-
centual de 0,5% (meio por cento) ao més

E como voto.
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Terceira Turma

Apelacio Criminal

2002.38.03.001288-4/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto
Apelante: Nestor Barbosa de Andrade

Advogado: Dr. Fernando Mitraud Ruas

Apelada: Justica Piblica

Procurador: Dr. Leonardo Augusto Santos Melo

Publicagao: DJ 2 de 27/07/2007

Ementa

Penal. Homicidio culposo. Negligéncia médica. Preliminar de incompeténcia da Justica Federal. Laudo conclusivo da
negligéncia. Conjunto probatdrio harmonioso. Condenacdao mantida.

[ - E competente a Justica Federal, para processar e julgar a causa, em face do evidente interesse da Unido,
acionada, na esfera civil, para reparar dano causado por médico da Universidade Federal, que, nessa condigao, é
acusado de homicidio culposo, por negligéncia médica, no tratamento de paciente.

II - Tendo o laudo pericial, firmado por trés médicos do Instituto de Medicina Legal do Distrito Federal, con-
cluido que, diante de sérias suspeitas de perfuracdo do duodeno e do colédoco da paciente, durante procedimento
médico denominado colangiopancreatite endoscopica retrograda — CPER, e nao tendo sido adotadas medidas re-
paradoras imediatas, com reavaliagoes clinicas constantes, como preconiza a literatura médica, resta caracterizada

a negligéncia, que acarretou a morte da paciente.

[T — Sentenca condenatoria mantida.

Acordao
Decide a Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, negar provi-
mento a apelacio.
3* Turma do TRF 1* Regiao — 10/07/2007.

Desembargador Federal Tourinho Neto, Relator.

Relatorio 121, §§ 3° ¢ 4°, ¢/c o art. 61, alinea /1, todos do Codigo

Penal.
O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1.

Trata-se de apelagao interposta por Nestor Barbosa
de Andrade contra sentenca prolatada pelo MM. Juiz Reportamosautosdopresente Procedimento
Federal Substituto Felini de Oliveira Wanderley, da 1° Administrativo Criminal que, no dia 17/11/2000,

Vara da Subsecdo Judiciaria de Uberlandia, em Minas

2. Narra a denuncia (fls. 3/6):

o denunciado, na qualidade de professor da
Faculdade de Medicina da Universidade Federal

Gerais, que julgou procedente a denuncia, para conde- de Uberlandia — UFU, no exercicio da atividade
nar o ora apelante a pena de 1 (um) ano e 8 (oito) me- académica, realizou o procedimento endoscopico
ses de detencao, pela pratica do delito tipificado no art. na vitima Creusa Rosa de Oliveira, durante o qual,
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agindo de forma imperita, perfurou o duodeno e o
colédoco, causando sua morte em 10/07/2001.

Consta dos autos que a vitima, em
06/11/2000, sofrendo de dores do abdomen, pro-
curou o Hospital de Clinicas da Universidade
Federal de Uberlandia — UFU, oportunidade em
que os médicos Roosevelt e Paulo Velasco diag-
nosticaram a presenca de célculos na vesicula biliar,
indicando a necessidade de realizacao de interven-
¢ao endoscopica denominada “colangiopancreatite
endoscopica retrograda (CPER), cumulada com
papilo-esfincterotomia endoscopica (PEE)", que se
deu no dia 17/11/2000.

Para a realizacdo desse tipo de procedimen-
to, utiliza-se um endoscopio de fino calibre, com
a visao lateral, que ¢ introduzido pela boca até o
duodeno (inicio do intestino), onde se situa a papila
duodenal maior, responsavel pelo controle da saida
dabile e do suco pancreatico para aluz do intestino.
Posteriormente, com o cateter, dentro do aparelho,
injeta-se contraste nos ductos biliares e pancreati-
Cos.

Na data marcada, o exame foi realizado pelo
médico endoscopista, ora denunciado, Nestor
Barbosa de Andrade, que nao reavaliou a necessida-
de da intervencao, indicada por seus colegas, nem
comunicou & paciente dos riscos e provaveis con-
sequéncias daquele tipo de procedimento, prética
recomendada pelo Codigo de Etica Médica.

Demais disso, durante o procedimento, na
presenca de residentes do Pronto Socorro, o in-
culpado nao agiu com a devida pericia e necessaria
cautela na conducdo do aparelho, acabando por
perfurar gravemente o duodeno da paciente, fato
que pode ser notado desde logo pelo proprio incul-
pado, que assim informou em relatorio enviado a
Comissao de Ftica Médica: “A aparéncia do orificio
da papilotomia pareceu-nos mais arredondado que
o habitual”, sendo esse um indicativo claro de per-
furacdo duodenal.

Interessa registrar, nesse ponto, que no
laudo da CPER, apresentado pelo denunciado, foi
feita uma rasura grosseira, detectada pelos peritos
do IML/DF, consistente em inserir, manualmente,
a palavra "nao” no meio da seguinte frase: “Nova
radiografia foi esclarecedora..”, com o intuito de
inverter totalmente o seu sentido, revelando a von-
tade desenfreada do inculpado em esquivar-se da
responsabilidade pelo ato de impericia.

Firmada a suspeita da indevida perfuragao,
caso em que se indica cirurgia imediata, o denun-
ciado optou por manter a vitima em observagio,
determinando sua permanéncia na enfermaria
por aproximadamente 24 horas, apos o que se
diagnosticou uma inflamacdo do retroperitonio,

fato ensejador da primeira intervencao cirargica
denominada laparotomia, do total de 8 (oito) a
que foi submetida a paciente e mais 2 (duas) para
drenagens de abscessos do quadril, realizadas para
debelar as complicacoes decorrentes do indigitado
procedimento endoscopico.

Tao certa restou a ocorréncia da perfuracio
que, durante a cirurgia de laparotomia foi detecta-
da a presenca de contraste no retroperitonio, indi-
cando vazamento do liquido usado na endoscopia,
porquanto a perfuracio foi grande e nao se limitou
a parede posterior do duodeno, em face do enorme
volume de secrecao achocolatada encontrada na
cavidade peritoneal.

A partir dai o estado clinico de Creusa agra-
vou-se sobremaneira, apresentando elevado quadro
infeccioso, necrose em diversos 6rgaos, vazamento
debile, tendo-lhe sido retirados o peritonio, o apén-
dice, a vesicula biliar e o canal colédoco.

Nesse interim, cumpre ressaltar que o in-
culpado determinou a retirada do apéndice com o
unico objetivo de passar uma sonda para esvaziar o
intestino, ou seja, a vitima teve o abdome perfurado
mais uma vez quando apresentava peritonite insta-
lada, o que era um procedimento cirtrgico de alto
risco e desnecessario.

Na tentativa de reverter o dano causado pelo
ato de impericia médica do inculpado, a vitima foi
submetida a 10 (dez) cirurgias, todas em vao, visto
que, internada na UTI, desde novembro de 2000,
faleceu no dia 10/07/2001, em decorréncia de
complicagoes causadas pela grave perfuracao do
duodeno.

E de bom alvitre registrar que, antes da inter-
vencao endoscopica, a vitima estava muito bem de
satde, ndo fosse as populares “pedras na vesicula’,
como atestam os exames de fls. 8/9.

()

3. Disse 0 MM. Juiz a quo, na sentenca, que, dian-
te do laudo do Instituto Médico Legal do Distrito Fe-
deral (fls. 35/40-vol. 1 e 2.660/2.670-vol. 11), que con-
cluiu que o obito da paciente adveio de complicacoes
decorrentes da perfuragao do duodeno e do colédoco,
durante o procedimento médico denominado colan-
giopancreatite endoscopica retrograda — CPER, nao
restam duvidas de que o ato praticado pelo ora acusa-
do causou a morte na vitima.

Ao examinar a culpa do agente, julgou o magistra-
do que inexistem, nos autos, elementos que permitem
concluir que a perfuracao do duodeno da vitima decor-
rey, efetivamente, de impericia, uma vez que o acusa-
do é médico, com capacitagao técnica para realizar a
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CPER, e o laudo pericial constatou que tal perfuracao
é complicacdo que, embora remota — cerca de 1% dos
casos —, pode vir a ocorrer em tal procedimento.

Contudo, julgou que o acusado agiu com negli-
géncia, pois nao teve o devido cuidado com a paciente,
tendo em vista que, apos detectar complicagoes de-
correntes do procedimento endoscopio, ndo realizou
0s exames necessarios para verificar se houve ou nao
perfuracao no duodeno dentro do prazo recomendado
pela literatura médica, ou seja, de 8 (oito) horas apos
a CPER. Disse que, havendo evidéncias de perfuragao
do duodeno e do colédoco, como no caso, o prazo de
24 (vinte e quatro) horas para realizacdo de interven-
¢ao cirtrgica € extremamente excessivo, como atestou
o laudo pericial, e consistiu no fator determinante da
morte de Creusa Rosa de Oliveira (fls. 2948/2957).

4. Em suas razoes de apelacdo, Nestor Barbosa de
Andrade alega, preliminarmente, incompeténcia abso-
luta da Justica Federal, para processar e julgar a causa,
uma vez que ndo esta caracterizado interesse da Uniao
no processo. Diz que o bem juridico atingido, no caso,
¢ de interesse particular, independentemente de ter
sido praticado por funcionario publico federal.

Aduz ser tao evidente a falta de interesse da Uniao
que, proposta acgao civel de reparacdo de danos, pelo
mesmo fato, perante a Justica Federal, tendo a Uniao,
entre outros, como ré, foi declinada da competéncia
em favor da Justica Estadual, decisao esta transitada
em julgado.

No mérito, sustenta que os depoimentos colhi-
dos nos autos, de profissionais médicos, demonstraram
a adequacao da conduta do acusado, amparada pela
doutrina médica, o que nao foi analisado na sentenca.
Assevera que o hospital em que a paciente estava in-
ternada é de grande porte, sendo que esta foi avaliada
por intimeros profissionais, nao sendo possivel atribuir
exclusivamente a responsabilidade ao réu.

Disse que, na literatura médica, nao ha consenso
quanto ao tempo em que deve ocorrer a intervencao
cirurgica apds as complicagoes relatadas nos autos. As-
sim, ndo poderia 0 MM. Juiz a quo considerar somente
as provas que interessavam para a condenacao, despre-
zando aquelas existentes nos autos, que favorecem o
acusado.

Ressalta que, para caracterizagao do tipo penal
previsto noart. 121, §§ 3° e 4°, do Codigo Penal, além da

necessidade de comprovacao da culpa, no caso, a negli-
géncia, ha, também, que se provar o nexo de causalida-
de, sendo que o laudo pericial do IML, embasador da
sentenca condenatoria, deixa duvidas tanto em relacao
a negligéncia quanto ao nexo causal.

Requer, assim, o acolhimento da preliminar, com
o reconhecimento da incompeténcia absoluta da Justi-
ca Federal, anulando-se todos os atos praticados desde
a denuncia, ou, no mérito, provimento do apelo, a fim
de que o ora apelante seja absolvido do crime a ele im-
putado (fls. 211/226).

5.Nas contra-razoes, o Ministério Publico Federal
alega ser competente, sim, a Justica Federal, para pro-
cessar e julgar a causa, tendo em vista que o acusado,
ao realizar o procedimento endoscopico que causou a
morte da vitima atuou ‘na qualidade de professor da Fa-
culdade de Medicina da Universidade Federal de Uber-
landia — UFU, no exercicio da atividade académica’, o
que torna indiscutivel a lesao a ente federal, pois este ¢
que sera demandado para indenizar a familia da vitima,
em face da responsabilidade objetiva do Estado.

Aduz que h4, nos autos, farto contetdo probato-
rio da culpa do agente, pois ‘ao constatar a perfuragdo
porele produzida na vitima, nao reavaliou a necessidade
de intervencdo ciriirgica, indicada por seus colegas, nem
comunicou a paciente e a familia dos riscos e provaveis
consequiéncias daquele tipo de procedimento”, o que veio
a causar o 6bito da vitima.

Assevera que, além do laudo pericial existente
nos autos, as fls. 35/40 e 2.660/2.670, hi, também, os
depoimentos das testemunhas, que confirmam os fatos
narrados na denuncia. Ressalta que as respostas dadas
pelos peritos aos quesitos deixam claro que o acusa-
do detectou a perfuracio no duodeno da vitima, mas,
em vez de submeté-la a tratamento cirargico, como
¢ recomendado, preferiu o tratamento clinico fatal,
caracterizando, assim, a culpa do agente. Pede, dessa
forma, a manutencdo da sentenca condenatoria (fls.
3031/3034).

6. O representante do Ministério Publico Fe-
deral, perante este Tribunal, Procurador Regional da
Republica José Adércio Leite Sampaio, opina pelo nao
provimento do recurso (fls. 3037/3040).

7. E o relatério.
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O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. Pre-
liminar de incompeténcia da Justica Federal.

Argumenta o apelante que a conduta criminosa,
aele imputada, ainda que tenha sido praticada no exer-
cicio de suas funcoes de servidor publico federal, nao
teve nenhum reflexo em bens, servicos ou interesses
da Unido, pois atingiu, unicamente, interesse de parti-
cular.

Diz, ainda, que estaria evidenciada, ainda mais, a
incompeténcia da Justica Federal, porque foi ajuizada
acdo civil indenizatoria, perante a Justica Federal, e esta
declinou da competéncia em favor da Justica Estadual.

Tal fato, como se vé do andamento processual
informatizado do Processo 2001.38.03.005965-8, real-
mente ocorreu; mas, tio-somente, em relacdo ao INSS,
pois, na decisao declinatéria de competéncia, 0 MM.
Juiz da 3* Vara Federal de Uberlandia nada falou sobre
a Uniao ou a Universidade Federal de Uberlandia, e es-
tas também sao partes na lide, como se verifica da c6-
pia da inicial da acao indenizatoria, juntada, nos autos,
as fls. fls. 2.619/2.637-vol. 11.

Demais, examinando detidamente o andamento
processual da acao que passou a tramitar na Justica Es-
tadual — Processo 070202015390-5 —, em decorrén-
cia da declinacao de competéncia do Juizo Federal, ob-
servo que foram proferidas diversas decisoes naquele
processo, entre elas, estd, justamente, nova declinagao
de competéncia, com encaminhamento dos autos a
Justica Federal, por ser parte a Universidade Federal de
Uberlandia e a Unido, na lide.

Além disso, a partir do momento em que a viti-
ma, por meio de seus sucessores, manifesta interesse
em pleitear indenizagao decorrente do fato, movendo
acdo contra a Uniao e a fundagdo publica federal, no
caso a Universidade Federal de Uberlandia, o interesse
da Uni&o na solugao deste processo ¢ indiscutivel.

Ocorre que o reconhecimento, ou nao, da culpa
do agente publico, professor da Universidade Federal,
que, nessa condi¢do, e atuando como médico no hos-
pital mantido pela Universidade, é acusado da morte

*Participaram dojulgamento os Exmos. Srs. Juizes Federais Saulo José
Casali Bahia e Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo (convocados).
Ausente, por motivo de férias, o Exmo. Sr. Des. Federal Candido
Ribeiro.

de paciente, certamente tera efeitos no julgamento da
acdo civel de reparacao de danos, a que estd sendo de-
mandado o ente publico federal.

Caracterizado, portanto, o interesse da Uniao, é
competente a Justica Federal, para processar e julgar a
causa, nos termos do inciso IV do art. 109 da Consti-
tuicdo Federal.

2. Meérito.

Verifica-se dos autos que, em 17/11/2000, o acu-
sado, professor da Faculdade de Medicina da Univer-
sidade Federal de Uberlandia — UFU, no exercicio da
atividade académica, atuando como médico, no hospi-
tal universitrio, realizou o procedimento endoscopico
denominado colangiopancreatite endoscopica retro-
grada — CPER, que causou perfuracao no duodeno e
no colédoco da paciente, que, posteriormente, veio a
falecer.

Nao ha duvidas de que a morte da paciente de-
correu de tal perfuracao. Tal fato ¢ inconteste nos
autos, nao so pela vasta documentagao médica da pa-
ciente, que formam 11 (onze) volumes deste processo,
mas, principalmente, em face das conclusoes do laudo
pericial de fls. 35/40, complementado a fls. 2.660/2.670,
o qual é assinado por 3 (trés) médicos peritos do Insti-
tuto Médico Legal do Distrito Federal e atesta (fls. 36):

5) Essa lesao foi a causa do 6bito? (...)

Sim; a seqiiéncia de eventos que culminou na
morte da paciente Cleusa Rosa de Oliveira iniciou-se
com as perfuragées do duodeno e do colédoco duran-
te procedimento endoscopico.

O oraapelante foi denunciado por homicidio cul-
poso, em face de impericia e de negligéncia. A sentenca,
todavia, afastou a ocorréncia de impericia, sob funda-
mento de que o médico tinha habilitacao para realizar
tais procedimentos e o laudo pericial constatou que tal
perfuragdo é complicacao que, embora remota, pode
ocorrer durante a CPER. No entanto, condenou-o por
homicidio culposo, por entender que o acusado negli-
genciou no atendimento a paciente, apds detectada a
perfuracédo do duodeno.

A mingua de recurso da acusacao, examino, tao-
somente, a ocorréncia, ou ndo, de negligéncia.

Resta, portanto, saber, se o acusado, apds a pra-
tica do intervenciao que causou a perfuracdo no duo-
deno e no colédoco da paciente, deixou, por descuido
ou desatencao, de adotar providéncias, materiais ou
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psiquicas, quando o dever de cuidado objetivo lhe im-
punha agir de modo contrario.

O laudo pericial, assinado por trés médicos
do Instituto Médico Legal do Distrito Federal, exa-
minou toda a documentacdo, que foi objeto de bus-
ca e apreensao no Hospital da Clinicas, em Uberlan-
dia, relativa a paciente, e respondeu os respectivos
quesitos. Sobre a percep¢ao imediata da perfuragao
do duodeno, fator que indicaria o tratamento a ser
adotado, o laudo informa:

D. Nao dispomos dos resultados dos exames
radiologicos realizados durante o procedimento,
nem das proprias radiografias. As informagoes en-
contradas nos autos sao dispares: 0 médico que exe-
cutou a CPER informa, em seu laudo, que as radio-
grafias nao contribuiram para esclarecer se houve
oundo lesao de duodeno; o cirurgiao que examinou
a paciente no dia seguinte (e que, presumivelmen-
te, teve acesso as radiografias) refere que estas mos-
tram extravasamento de contraste, comprovando a
existéncia de perfuracao de duodeno. Neste ponto
cumpre-nos abrir um paréntese: existe uma rasura
grosseira no original do laudo da CPER: onde se le
a frase “Nova radiografia foi esclarecedora (...)", im-
pressa por impressora matricial, ha a palavra “nao”
colocada seu meio, escrita manualmente, inverten-
do totalmente o sentido da frase.(Grifos nossos.)

Causa grande estranheza o fato de as radiografias
tiradas nos dias 17 e 18/11/2000, justamente aquelas
que poderiam atestar, de plano, se houve ou nao a per-
furacdo do duodeno, terem, simplesmente, desapareci-
do. A administracao do hospital, embora tenha forneci-
do toda a documentacio relativa a paciente, informou
que nao conseguiu localizar tais radiografias.

Também causa estranheza o fato de haver uma
aparente rasura exatamente no laudo médico, baseado
naquelas radiografias desaparecidas, invertendo com-
pletamente o resultado do exame. Ao ser inserida a
palavra ‘ndo” na frase ‘nova radiografia foi esclarecedo-
ra’, esta transmudou-se para ‘nova radiografia ndo foi
esclarecedora’, com evidente inversao de sentido, que
influenciaria, decisivamente, na conclusao sobre a ne-
gligéncia médica.

Ha de registrar-se, ainda, o fato de outro médico
ter examinado a paciente, no dia seguinte, o qual, como
diz o laudo, presumivelmente teve acesso as radiografias,
e afirmar que houve extravasamento de contraste,
comprovando a perfuracdo do duodeno.

Nao se esta aqui atribuindo conduta criminosa
no desaparecimento de tais radiografias a quem quer
que seja, por absoluta falta de prova, mas ¢ certo que a
nao-localizacao, mais a ‘aparente rasura” no laudo, fa-
vorecem o acusado na denuncia que lhe é feita.

Informacdo contida no proprio prontuario da pa-
ciente, relativa ao dia 17/11/2000, data da endoscopia,
ja dizia (fls. 59/60):

De conformidade com o laudo, observou-se
orificio redondo e pouco habitual da papilotomia, o
que fez suspeitar de perfuracao. (Grifo nosso.)

E o laudo assevera:

E. A descri¢ao dos achados da primeira
cirurgia é altamente sugestiva de que a perfura-
cdo realmente ocorreu, foi grande e ndo se limitou
a parede posterior do duodeno, como o laudo da
CPER deixa transparecer. Uma perfuragao peque-
na, limitada & parede posterior, sem comunicagio
com a cavidade peritoneal, nao ¢ capaz de explicar
o grande volume de secrecdo achocolatada encon-
trado livre nesta cavidade. (Grifos nossos.)

A grande probabilidade de perfuracao no duo-
deno da paciente ¢ reconhecida pelo proprio acusado,
quando disse no interrogatorio judicial que (fls. 2.600-
vol. 11):

Quando da realizacao do procedimento, o inter-
rogando nao teve certeza da perfuracao do duodeno,
mas apenas relatou desconfianca aos residentes e cola-
boradores que estavam presentes; (grifo nosso).

O laudo pericial é claro em afirmar que, diante
desse quadro, a paciente deveria ter sido avaliada pe-
riodicamente, a fim de evoluir para tratamentos mais
eficazes, do que a simples observagao clinica. Vejamos:

F. A importancia do diagnostico precoce da
perfuracdo ¢ que este diagnostico tem influéncia
direta na conduta tomada e, por conseqiiéncia, na
evolugao da paciente. A conduta expectante, com
observagao da paciente enquanto se tomam medi-
das de suporte clinico, pode ser aceita inicialmente,
enquanto a perfuracao ¢ apenas uma hipotese, ou
enquanto se imagina que esta perfuracao ¢ tao pe-
quena que podera ndo trazer conseqiiéncias dano-
sas & paciente. Nesta situagao, no entanto, é funda-
mental que a paciente seja avaliada periodicamente,
de forma que se possa diagnosticar uma peritonite
logo que esta surja, quando entao a cirurgia preco-
ce tem as melhores possibilidades de minimizar o
dano da perfuragao. No caso em questdo, 1do hd re-
lato de qualquer exame fisico, interrogatdrio clinico

< [smare| >
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ou registro de queixa da paciente entre o término da
CPER em 17/11 e a primeira avaliacao do dia 18/11
— que, por sua vez, ndo tem registro do hordrio em
que foi feita. Na falta do registro em prontudrio, po-
demos somente acreditar que este controle periddico
ndo foi feito, e que isto teve como conseqiéncia a per-
da de um tempo precioso no diagnostico da peritonite
e na indicagdo da cirurgia. (Grifos nossos.)

Conclui, pois, o laudo que, apds a endoscopia,
com sérias suspeitas de perfuracao do duodeno, nao
houve controle periddico do estado de saude da pa-
ciente.

Verificando-se a documentacdo encaminhada
pelo Hospital, especialmente os dados do prontuario
da paciente, relativos a realizagdo da CPER (fls. 59 e 60),
consta-se que, em 17/11/200, foi realizada a CPER e,
ainda, o seguinte diagnostico:

()

— Suspeita de perfuracdo duodenal.

()

De conformidade com o laudo, observou-se
orificio redondo e pouco habitual da papilotomia, o
que fez suspeitar de perfuracao. (Grifos nossos.)

Dai, a paciente foi admitida na Enfermagem, as
17h40, do mesmo dia, acompanhada do esposo com
‘suspeita de perfuracao do colédoco’.

No dia seguinte, 18/11/2000 (fls. 60), sem constar
horério, mas indicando ser pela manha, esta anotado
que a paciente refere-se a dor abdominal. Também
consta a realizacao, no mesmo dia, de exames de ima-

gens, e, ainda, as seguintes informagoes:

18/11/2000
Hora: 12h20: anotagoes registradas

Paciente com 48 anos de vida, feminino, es-
teve no Pronto Socorro de Cirurgia ha 10 dias, diag-
nosticado colelitiase e coledocolitiase. Foi indicado
CPER, colecistectomia. Retornou dia 17/11/2000
para fazer o procedimento; foi realizado a CPER,
papilotomia e retirada de microcalculos. Apds, foi
contrastada as vias biliares com achado de contraste
no retroperitoneo. As condutas, as seguir foram die-
ta zero, sonda nasogastrica calibrosa aberta, sorote-
rapia e antibioticos. Hoje, evoluindo com abdome
muito doloroso (piora da dor que ja apresentava
apos a papilotomia), com hemograma infeccioso,
descompressao brusca positiva, anorexia.

()

Indicou-se cirurgia com proposta de lava-
gem/drenagem do retroperitoneo e colecistecto-
mia.

18/11/2000

— As 13h: Indicada laparotomia explorada

18/11/2000
— Inicio da anestesia: 15h15
— Inicio da cirurgia: 15:h45

()

Nao h4, de fato, nenhum registro de que a pacien-
te, apds a endoscopia, em que havia sérias suspeitas de
perfuracdo do duodeno, tenha sido assistida na forma
como preconiza a literatura médica, ou seja, com fre-
qlientes reavaliacoes clinicas. Outra nao foi a conclu-
sao a que chegou o laudo pericial. Vejamos:

1) Ha relato de dor abdominal logo apos o
procedimento endoscopico (CPER). Neste caso
em que houve suspeita de perfuragio e, portanto,
de alto risco de evolugdo para quadro de perito-
nite, ha indicacdo de cirurgia imediata. Consta no
prontuario que, pela manha do dia seguinte ao
procedimento, ja havia queixa de dor abdominal
pela paciente; e as 12h20 indicou-se a cirurgia, que
somente foi realizada as 15h45 do mesmo dia. Nao
consta nos autos avaliagio periodica e constante do
referido quadro de dor abdominal, no sentido de
se detectar precocemente uma peritonite, que se-
ria indicacao de cirurgia imediata. Ressalte-se que,
para que se adote conduta conservadora neste tipo
de lesao ¢ imprescindivel que nao haja sinais de ir-
ritagao peritoneal (os quais sao constatados atraves
de exame fisico e, por vezes, por meio de exames

laboratoriais).

()

De acordo com o registrado no prontuario
médico, o médico assistente da paciente Cleusa
Rosa de Oliveira adotou medidas emergenciais
clinicas, que incluiram a passagem de sonda naso-
gdstrica. F nossa opinido, o entanto, que a conduta
mais adequada teria sido a intervencdo cirirgica em
um momento mais precoce. Além disto, a perfuracao
do duodeno e do colédoco terminal seria melhor
tratada por procedimento cirurgico que incluisse o
desvio do transito biliar, como uma derivacao bilio-
digestiva ou a colocagao de dreno de Kehr.

()

Com relacdo ao tratamento clinico, a Litera-
tura especializada preconiza freqiientes reavaliagoes
clinicas, laboratoriais e com o uso de exames comple-

>

mentares. (...) (Sublinhacdo do original.)
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A conclusio de que a paciente nao foi reavaliada Médica acompanhada do esposo, confirmando a ver-
freqlientemente, também se extrai do depoimento do sao contada por ele. Vejamos (fls. 60):
esposo da vitima, ouvido pelo Juizo, como informante,
quando diz (fls. 2.858/2859-vol. 12):

Paciente deu entrada na Clinica Médica as

Que entre a realizacdo do exame que encer-
rou-se as 15h horas do dia 17/11 e a primeira inter-
vengao cirtrgica que iniciou-se as 8h do dia 18/11
sua esposa reclamou de dores; que sua esposa foi
acompanhada apenas de enfermeiras que lhe davam

17h40..dormindo e e companhia do esposo.

Esta sonolenta e com sonda nasogastrica
aberta.

Segundo informagoes do esposo, acabara de
ter sido realizada a endoscopia.

remédios para retirada de dores; que nenhunt mé- Em atendimento a requerimento da defesa, o lau-

dico procurou o depoente nesse periodo; que saiudo — do pericial foi complementado (fls. 2.665/2.668), com

quarto poucas vezes, sendo que sua esposa nao foi as seguintes conclusoes:

acompanhada por nenhum médico quando saiu da
sala em que foi realizado o exame; que o depoente
no inicio da manha no dia 18 o depoente ligou para
sua filha e solicitou que a mesma fosse ao hospital
ficar com a mae enquanto o depoente ia em casa
tomar um banho;

17. Na opiniao dos Srs., o que determina a
identificagao de perfuracao de extensao além do
que se visualiza a endoscopia?

Resposta: Uma perfuracao de duodeno e co-
lédoco terminal pode ser diagnosticada visualmente

o ) o durante a CPRE; pode ser detectada pela introducao
No processo administrativo, perante a Comissao

de Etica Médica do HC/UFU, consta que o marido da
paciente (fls. 85):

de contraste radiologico pelo endoscopio e pelo desa-
parecimento ou ndo deste contraste em wm periodo
de um minuto; pode ser diagnosticada indiretamen-

te, através da presenca de ar livre na cavidade perito-

Esteve junto a sua esposa até quando ela en- o . )
) © p 4 neal, ou de liquido livre nesta cavidade, por meio de

trou para as dependéncias internas do Setor de En- . . .
P p exames de raios X simples de abdome, ou ecografias,

doscopia, voltando a acompanha-la apos o término ou ainda por tomografia computadorizada. Final-

de exame, quando foi conduzida para a Enferma- - -
mente, a real extensio de uma perfura¢do pode

ria da Clinica Médica. Sua esposa estava sonolen- . L
ser avaliada por visao direta da mesma durante um

ta. Durante a noite a paciente passou a queixar de . S
procedimento cirtrgico.

dor na barriga, sequndo ela dor mais intensa do que ) ‘ o
) ) L 18. Os Srs. poderiam citar o limite exato de
aquela que apresentava antes. A dor persistiu e pela . i ) )
iy ) S uma perfuragao durante papilotomia endoscopica
manha foi examinada pelos médicos (...)

acima do qual ha recomendacio imediata para la-
A testemunha de defesa Valéria Ferreira de parotomia exploradora ao invés de tratamento cli-

Almeida e Borges, médica que disse ter assistido a pa- nico abrangente e reavaliagao posterior dentro de
ciente durante a noite, afirmou (fls. 2.874/2.875-vol.

12):

um periodo menor que 24 horas? Estes parametros
tém apoio em ampla literatura especializada?
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Que 0 acompanhamento apos a intervencio
na paciente foi realizado pela depoente;

(..)

que a depoente esteve durante toda a noite
com a paciente e mesma nao teve naquele periodo

qualquer intercorréncia, tais como febre e dor;

(..)

que a depoente nao teve qualquer contato
com o marido da paciente enquanto a mesma es-
teve internada na noite apos a intervencao reali-
zada pelo dr. Nestor; que nesta noite o marido da
depoente (sic) ndo esteve I§;

Embora a testemunha afirme que o marido da
paciente ndo estava com ela, no prontudrio da pacien-
te consta, expressamente, que ela ingressou na Clinica

Resposta: Dentre os diversos artigos estuda-
dos no processo de andlise deste caso, o que melhor
responde a este quesito é “Management of duode-
nal perforation after endoscopic retrograde cholan-
giopancreatography and sphincterotomy — Annals
of Surgery, vol 232, 2, p.. 191-198". A indicacao de
laparotomia imediata depende de fatores que vao
além de uma simples mensuracao da perfuracio.
Deve-se levar em conta: grande volume de con-
traste radiologico extravasado quando da andlise
inicial da lesao; presenga de colecao liquida intra ou
retroperitoneal detectada por exame complemen-
tar (raios X contrastado de trato gastrointestinal
superior, ultra-sonografia ou tomografia) feito 8
horas apos a CPRE: enfisema subcutaneo extenso.
(Sublinhado do original.)

Com relacio ao tratamento clinico, a Litera-
tura especializada preconiza fregiientes reavaliacoes
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clinicas, laboratoriais e com o uso de exames com-
plementares. (...) (Sublinhado do original.)

()

Resposta: A avaliagao visual da lesao,
durante a endoscopia, ¢ apenas um dos
parametros usados para indicar a cirurgia,
sendo o menos importante deles. Corno
dissemos na resposta ao quesito anterior,
hd outros parametros mais fidedignos ao se
avaliar a necessidade ou nao de laparoto-
mia, como o volume de contraste radiolo-
gico extravasado, a presenca ou nao de co-
lecao liquida algumas horas apos a CPRE, e
aavaliagao clinica do paciente.

()

22. Os Srs. reconhecem como vilida a indi-
cacao de tratamento clinico abrangente, sujeito a
reavaliacdo antes de passadas as 24 horas, recomen-
dado pela literatura médica, quando ocorre perfu-
racao pos papilotomia endoscopica?

Resposta: Até o momento, nao ha um con-
senso no meio médico acerca do manejo inicial da
perfuracio como complicacdo da CPER. As perfir-
ragoes de duodeno, de qualquer natureza, tém sido
tradicionalmente tratadas através de uma aborda-
gem cirtrgica. Na ultima década, no entanto, esta
conduta tem mudado no sentido de uma aborda-
gem mais seletiva. Ainda que alguns autores te-
nham recomendado o tratamento clinico de rotina,
a taxa de mortes referida nos casos de falha desta
abordagem tem sido de 50%. Como consequiéncia,
outros autores passaram a recomendar a aborda-
gem cirdrgica em todos os casos.

Lembramos, porém, que wm periodo de 24
horas é um tempo extremamente dilatado em se tra-
tando de reavaliacdo de paciente com este quado.
O periodo maximo recomendado na literatura é de
cerca de 8 horas, para uma reavaliacao ampla que
englobe exames clinicos, laboratoriais e de imagem.

23. Os Srs. poderiam situar parametros exa-
tos, obtidos ao término da CPER que facam o mé-
dico, que suspeitou da possibilidade de perfuracao
pos papilotomia, se afastar da indicacdo de trata-
mento clinico e se obrigar a indicar de imediato a
laparotomia exploradora?

Resposta: Como respondemos anteriormen-
te, aindicagao de laparotomia imediata depende de
fatores que vao além de uma simples mensuracao
da perfuraco. Estes fatores sao: grande volume de
contraste radiologico extravasado quando da andli-
se inicial da lesdo; presenga de colecao liquida intra
ou retroperitoneal detectada por exame comple-
mentar (raios X contrastado de trato gastrointesti-
nal superior, ultra-sonografia ou tomografia) feito 8
horas apos a CPRE; enfisema subcutaneo extenso. O

acompanhamento clinico do paciente é um processo
dinamico, composto de freqiientes reavaliagoes clini-
cas, laboratoriais e com o auxilio de exames comple-
mentares.

O laudo pericial é, portanto, categorico. Afirma
e reafirma que o acompanhamento clinico, nos casos
de suspeita de perfuragao do duodeno e colédoco tem
que ser dinamico, com frequentes reavaliacoes, em um
periodo curto de tempo de, no mdximo, 8 (oito) horas.
O tempo de 24 horas em que a paciente esteve em ob-
servacao clinica foi extremamente excessivo.

Portanto, diante do que contém os autos, espe-
cialmente o laudo pericial, esta evidente que o acusado
nao adotou as providéncias, que o cuidado objetivo Ihe
impunha, consistente no acompanhamento freqtente
e regular, apos a realizacdo da CPER, com sérias suspei-
tas de perfuracdo do duodeno da paciente.

Medidas seguintes, apds a endoscopia, como
retratam os autos, s6 foram adotadas segundo o pron-
tudrio e o laudo pericial, pela manha do dia seguinte,
18/11/2000. Enquanto a recomendacio da doutrina
meédica é de um prazo mdximo de 8 (oito) horas para
reavaliacdo e adocao de providéncias, vé-se que so-
mente apds quase 24 (vinte e quatro) horas a paciente
foi submetida a intervencdo cirtrgica, tempo fatal para
corregao do erro inaugural.

Inegavel, pois, que a inércia do acusado, quando
o dever de cuidado objetivo determinava que agisse de
modo contrario, foi fator determinante da morte da vi-
tima, o que caracteriza a negligéncia, e torna irrepara-
vel a condenacio pelo homicidio culposo.

Releva dizer que o laudo pericial, assinado por
médicos peritos oficiais do Instituto Médico Legal do
Distrito Federal, tem presuncao de legitimidade, mor-
mente porque é corroborado por outras provas cons-
tantes dos autos, e foi elaborado com observancia do
contraditorio. Ressalte-se que o laudo complementar
de fls. 2.660/2.670 foi elaborado, exclusivamente, em
atendimento a requerimento da defesa, e para respon-
der a quesitos por ela formulados.

Por analogia, serve ao caso, o seguinte julgado
desta Turma:

[ — A prova produzida em sede de inquérito
policial pode servir como elemento de convic¢ao
desde que seja corroborada pelas demais provas
dos autos. Na espécie, o laudo pericial encontra-se

>

em harmonia com o conjunto probatorio.
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(ACR2001.38.00.010521-3/MG,DJ01/12/2006
p. 46, rel. Juiz Candido Ribeiro, 3* turma, unanime)
(grifo nosso).

Também nao merece prosperar a alegagao da
defesa de que nio estaria provado nos autos o nexo
causal. Como ensina Guilherme de Souza Nucci (in:
Codigo Penal Comentado. 5* ed Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 183)

Somente a ligacao, através da previsibilidade,
entre a conduta do agente e o resultado danoso pode
constituir o nexo de causalidade no crime culposo, jd
quie o agente nao deseja a produgao do evento lesivo.

E o que se vé dos autos, havia previsibilidade de
resultado, em face da reconhecida capacidade técnica
do acusado, e sua omissao, ao ndo adotar o tratamento
indicado para evitar o evento danoso, foi a causa de-
terminante da morte da vitima, ainda que assim nao

desejasse.

Quanto aos depoimentos dos demais médicos,
ouvidos como testemunhas nos autos, estes, de fato,
em geral, abonam a conduta do acusado, como ressal-
tou a defesa. Contudo, entendo que tais depoimentos
devem ser vistos com reserva, uma vez que nao se pode
olvidar que se tratam de outros médicos que trabalha-
vam com o acusado, tendo, inclusive, participado do
tratamento da vitima em outros momentos.

A alegacdo de que a responsabilidade nao pode-
ria ser atribuida exclusivamente ao acusado, porque
trabalhava em hospital de grande porte, juntamente
com outros profissionais, também nao merece acolhi-

mento.

Ocorre que foi o acusado quem recomendou
o tratamento inicial a paciente, apos a perfuragao do
duodeno durante a endoscopia por ele realizada, e, a
teor do laudo pericial, foi justamente esse tratamen-
to inicial equivocado, juntamente com a auséncia de
acompanhamento freqiiente da paciente, que a levou
a obito.

Por fim, convém dizer que ¢ indiscutivel o fato
de que o exercicio da Medicina, assim como de outras
profissoes, pode provocar lesoes e danos a terceiros,
sem o agente incorra, nem mesmo, em culpa. Entre-
tanto, a auséncia de cuidados, que o dever profissional
impoe, e que, no caso, foi suficiente para desencadear
complicagoes, que culminaram com a morte da pa-

ciente, caracteriza negligéncia e, dessa forma, nao pode
se furtar a censura penal.

2.1. As penas

O MM. Juiz a quo, levando em conta as circuns-
tancias do art. 59 do Codigo Penal, fixou a pena-base
para o acusado no patamar minimo, ou seja, 1 (um) ano
de detencao.

Em face daagravante da alinea /7 do art. 61 do Co-
digo Penal (crime cometido contra enfermo), elevou a
pena em 3 (trés) meses, e acrescentou mais 1/3, em de-
corréncia da causa de aumento prevista no § 4° do art.
121 do Cédigo Pena, tornando-a definitiva em 1 (um)
ano e 8 (oito) meses de detengao, em regime aberto.

A pena de detencao foi substituida por duas res-
tritivas de direitos, consistentes em prestacao de servi-
¢o & comunidade e prestacio pecunidria.

Nao merece, portanto, nenhum reparo a senten-
ca, também nessa parte.

3. Conclusao.

Em face do exposto, nego provimento a apelagao,
para manter a sentenca recorrida em todos os seus ter-
mos.

4. E o voto.
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Quarta Turma

Apelagdo Civel

2004.41.00.001953-2/R0

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

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho (auxiliar)
Apelante: Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma Agraria — Incra
Procurador: Dr. Valdez Adriani Farias

Apelado: Manoel Catarino

Apelante: Ministério Piblico Federal

Procurador: Dr. Heitor Alves Soares

Curador: Lupércio Pedrosa da Silva Janior

Remetente: Juizo Federal da 3* Vara/RO
Publicacao: DJ 2 de 06/07/2007

Ementa

Processual Civil. Administrativo. Acao ordindria. Desconstituicao de titulo. Cancelamento de registro imobilidrio. Des-
cumprimento de condicao resolutiva expressa. llegitimidade recursal do Ministério Publico Federal. Previsdo expressa
de clausula resolutiva. Extincao do direito. Provimento declaratorio. Imprescritibilidade.

[ — Em se tratando de contrato de compra e venda para transmissio de propriedade, sob clausula resolutiva,
ausente o interesse publico primério de que trata o art. 82 do Codigo de Processo Civil, ndo se faz necessaria a ma-
nifestacdo do Ministério Publico Federal, o que resulta em sua ilegitimidade para o recurso.

IT — A previsdo expressa de clausula resolutiva conduz a extin¢io do direito a que ela se opoe, ou seja, imple-
mentada a condigao, independentemente de interpelacao ou qualquer outra agao judicial, resta extinto o direito. A
resolucdo (resilicio) opera-se ex turc.

[II — Para alguns mestres, havendo pacto comissorio, 0 nao pagamento leva a extingao de pleno direito, inde-
pendentemente de intervencao judicial (Clovis Beviliqua, Caio Mério e Arnold Wald). Outros, porém, entendem
necessaria a declaracao judicial (Washington de Barros Monteiro, Silvio Rodrigues e Orlando Gomes). De qualquer
forma, havendo resisténcia (lide) é necessario o pronunciamento judicial, como no caso.

IV — Nessas hipoteses, a sentenca serda meramente declaratoria, com efeito retroativo a data do descumpri-
mento (ex tunc).

V — No caso, o autor da demanda busca provimento declaratorio (nulidade do registro irregular), que nao se
sujeita aos prazos prescricionais, pois aplicavel o principio da inesgotabilidade ou perpetuidade, segundo o qual “o
direito nao se extingue pelo nao uso”.

VI — Nao se pode falar em prescri¢ao da agao, porquanto contraditério admitir que independe de agao e, ao
mesmo tempo, declarar extinto o direito & a¢do, com repercussio no proprio direito de fundo, visto que a prevale-
cer o decidido na sentenca recorrida, estar-se-ia admitindo a aquisi¢ao da propriedade imobiliaria de bem ptblico
por via transversa da prescricdo. Nao ha direito contra direito.

VII - Apelacao do Ministério Publico Federal nao conhecida.

VIII - Apelacao do Incra provida.
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Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, ndo conhecer da apelagao do Ministério Publico Federal e dar provimen-

to ao recurso de apelacao do Incra.

4> Turma do TRF 1* Regiao — 29/05/2007.

Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves
de Carvalho: — Trata-se de recursos de apelagao
interpostos pelo Instituto Nacional de Colonizacao
e Reforma Agraria (Incra) e pelo Ministério Publico
Federal, nos autos da acao aforada contra Manoel
Catarino, objetivando o cancelamento de registro imo-
biliario de imovel rural, com area de 241,5731 (duzen-
tos e quarenta e um hectares, cinqlienta e sete ares e
trinta e um centiares), localizado no Projeto Fundiario
Guajara-Mirim, Gleba Samauma, no Municipio do
Guajara-Mirim/RO, por descumprimento de clatsula
resolutiva expressa constante do titulo de propriedade
232.204/1.871, expedido a favor do apelado.

O MM. Juizo Federal a quo proferiu a sentenca
de fls. 67/75 que, em resumo, declarou a prescri¢ao do
direito do autor em pleitear a desconstituicao do titu-
lo de propriedade, extinguindo o processo com julga-
mento de mérito, nos termos do art. 269, IV, do Codigo
de Processo Civil.

Em suas razoes recursais, defende o Incra, em
sintese, que:

a) (..) com a inadimpléncia comprovada,
operou-se a nulidade do titulo expedido em favor
do apelado, o que acarreta, conseqiientemente, a
nulidade de atos dele decorrentes, como o proprio
registro imobilidrio, retornando o imovel ao seu sta-
tu quo ante, ou seja, ao dominio da Uniao (fl. 80);

b) Se imprescritivel o bem publico, se um
direito o vindicado pelo apelante, se vintenario o
prazo prescricional (conforme a jurisprudéncia
invocada pelo magistrado), ou se 10 (dez) anos,
a teor do disposto no art. 205 do Codigo Civil, e
considerando-se fundamentalmente o fato de que
a resolugao do titulo operou-se de pleno direito,
extinguindo-se qualquer direito do apelado sobre
o imovel titulado, inclusive o ter em seu nome o
registro do mesmo no cartério imobiliario, a pres-
cri¢ao acolhida pela sentenga recorrida com base
no Decreto 20.910/1932, nao se compatibiliza com

o direito da Unido defeso pela autarquia apelante e
concede ao apelado um direito do qual nao dispoe,
que ¢ o de ter em seu nome o registro do imovel
titulado provisoriamente, mesmo que nulo, ou can-
celado, o referido titulo. (fl. 83).

O Ministério Publico Federal interpos recurso de
apelacao, de fls. 86/89, alegando que:

a) (...) a presente demanda se constituiu em
verdadeira agao declaratoria, posto que a resolugao
do ajuste descumprido independia de ato especial,
notificacdo ou interpelagao judicial, conforme ex-
pressamente previsto na clausula sétima do titulo
de propriedade sob comento (fl. 89);

b) O imovel nao chegou a ingressar defini-
tivamente no patrimonio do apelado, tendo retor-
nado a Unido desde o descumprimento do ajuste.
Desse modo, ndo ha falar em prescri¢ao. Ademais,
a posse do apelado, ainda que prolongada, por se
tratar de imovel publico, jamais poderia acarretar
a usucapiao ou prescri¢ao aquisitiva, em virtude de
expressa vedacao constitucional (fl. 89).

Sem contra-razoes.

O Ministério Publico Federal, s fls. 95/96, ofe-
receu parecer, ocasiao em que deixou de se manifestar
acerca do mérito da controvérsia, alegando, em sintese,
que “(...) ndo se estd diante de agao de desapropriagio
para fins de reforma agrdria, a justificar a intervengdo
ministerial, mas sim de pretensdo de desconstituicao de
negocio juridico.” (fl. 96).

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves
de Carvalho.— Do Recurso do Ministério Publico Fe-

deral

*Participaram do julgamento os Exmos Srs. Des. Federais Mario César

Ribeiro e Hilton Queiroz.
q Sumario D




Ab initio, constato a auséncia de legitimidade re-
cursal do Ministério Pablico Federal, pois como con-
signado no parecer de fls. 95/96:

Ainda que o termo firmado tenha sido no-
minado de “titulo de propriedade”, o que se tem é
verdadeiro contrato administrativo de transmissao
de propriedade, sob clausula resolutiva, a expressar
unicamente interesse estatal e interesse particular.
Ausente o interesse publico de que fala o art. 82 do
Cadigo de Processo Civil, nao se faz necessaria a
manifestacao deste 6rgao sobre o meritum causae.

Mesmo que o Incra alegue que a anulacao
dos registros visa a sanear a questao dominial de
drea destinada a compor reserva ambiental, nao se
vé, nos autos dessa agio de desconstitui¢ao, poten-
cial de lesao direta ao meio ambiente. Ademais em
sede de agao desapropriatoria por interesse ecologi-
co e social proposta pelo Ibama ndo hd necessidade
de intervencao do parquet conforme ja decidiu essa
Corte Federal (...) (fl. 96)

Portanto, inexistindo interesse a justificar a in-
tervencao do Ministério Pablico como fiscal da lei, im-
pende reconhecer sua ilegitimidade para aviar recurso
de apelacio.

Nesse sentido:

Administrativo e Processual Civil. llegitimi-
dade recursal do Ministério Publico. Intervencdo
ndo-obrigatoria como custos legis. Interesse piiblico
nao-configurado. Interesse patrimonial de pessoa ju-
ridica de direito publico. Transacao anterior a MP
285/1990 ¢ a Lei 8.197/1991. Decisdo homologato-
ria sem prévia audiéncia do Ministério Publico. Le-
galidade. Rescisdo. Recurso ndao-conhecido.

1. Nao se conhece de recurso interposto pelo
Ministério Publico, por falta de legitimidade recur-
sal, quando nao se faz obrigatoria a sua intervencao
nos autos como custos legis. Versando a lide sobre
interesse patrimonial de pessoa juridica de direito
publico interno, nao se tem por configurado o in-
teresse publico primario, que exigiria a intervencao
do Ministério Publico na agio, consoante o dispos-
tonoart. 82, 111, do CPC. Precedentes da Corte (AC
94.01.11246-0/PA, Rel. Juiza Federal Gilda Sigma-
ringa Seixas (conv), Segunda Turma Suplementar,
DJde04/09/2003, p.85; ETAC2001.01.00.044801-0/
DF, Rel. Des. Federal Selene de Almeida, Terceira
Secao, DJ de 09/12/2002, p. 41).

2. Nao padece de nulidade a decisao judi-
cial homologatoria de transagao firmada por ente
publico federal, sem a prévia audiéncia do Minis-
tério Pablico, se prolatada antes da edi¢ado da MP
285/1990 e Lei 8.197/1991. Precedentes da Corte

(AC 90.01.17245-8/GO, Rel. Juiz Jirair Aram Me-
guerian, Segunda Turma, DJ de 15/05/1997, p.
33574; AC 91.01.05450-3/DF, Rel. Juiz Plauto Ribei-
1o, Primeira Turma, D] de 05/09/1994, p. 48390).

3. Apelagao de que nao se conhece, por fal-
ta de legitimidade recursal do Ministério Publico
(TRF 1° Regiao, AC 92.01.08723-3/DF;Relator: Ju-
iza Federal Simone dos Santos Lemos Fernandes
(conv.), Primeira Turma Publicacao: 04/09/2006.
DJ p. 1 Data da Decisao: 23/08/2006) (Grifei.)

Isto posto, deixo de conhecer da apelagdo inter-
posta pelo Ministério Publico Federal e passo ao exame
do recurso do Incra.

Do Recurso do Incra

Presentes os requisitos de admissibilidade, co-
nheco do recurso do Incra.

Consta da prefacial, como pedido, a desconstitui-
cao do titulo de propriedade e o cancelamento do re-
gistro imobiliario do imével adquirido pelo apelado, ex-
soldado da borracha, no Municipio de Guajara-Mirim,
Rondonia, por descumprimento de cldusula resolutiva
constante do titulo de propriedade 232.204/1.871, ex-
pedido a seu favor em decorréncia do projeto fundiario
Guajara-Mirim.

O juiz a quo, ao analisar a questdo posta nos au-
tos, assim decidiu:

O titulo de propriedade de f. 13-14 se sub-
sume ao figurino de legitima compra e venda. Em
troca da transferéncia da propriedade do imovel,
cumpria ao réu pagar o preco de ‘cr$ 444.944,86
(quatrocentos e quarenta e quatro mil, novecen-
tos e quarenta e quatro cruzeiros e oitenta e seis
centavos), pagavel em 11 (onze) prestacoes anuais
e sucessivas de cr$ 53.222,52 (cinqlienta e trés mil,
duzentos e vinte e dois cruzeiros e cinqiienta e dois
centavos), cada uma, nelas ja incluidos os juros de
6% (seis por cento) ao ano, estando cada uma dessas
prestagoes sujeitas a correcdo monetdria prevista
na legislacao em vigor, devendo ser paga a primei-
ra prestacao até 25.07.88 e as demais em igual dia e
més dos anos subseqtientes, incidindo sobre a pres-
tagao vencida juros moratorios de 12% (doze por
cento) ao ano, nao podendo o atraso ser superior a
60 (sessenta) dias’ (Clausula 4% f. 13-verso).

Tratando-se de ajuste sinalagmatico, é-lhe
inerente cliusula resolutiva tacita. Aqui, porém, ex-
pressa previsiao houve a respeito (clausula 7%). Seja
como for, implementado o evento futuro e incerto,
o ato juridico se desfaz. E para tanto, imprescindi-
vel € o pronunciamento judicial, na medida em que

< [smare| >
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teve lugar o registro imobilidrio do titulo aquisitivo
de propriedade (f. 16). A evidéncia, o ato ¢ insusce-
tivel de extingao ipso facto (Lei 6.015/73, art. 167).

Nessa linha, ultimado o registro e
constatado o inadimplemento, ao ente pu-
blico, era dado buscar a desconstituicao da
transferéncia dominial. E haveria de fazeé-lo
dentro do prazo prescricional de 05 anos,
aplicavel, por isonomia, as agoes intentadas
pela administragdo contra o particular (De-
creto 20.910/32, art. 1°)(...)

(-)

Nestas condigoes, a vista da fundamentagao
expendida, decreto a prescricao do direito do autor
em pleitear a desconstituicao do titulo de proprie-
dade n. 232.204/1.871, relativo ao imovel rural loca-
lizado no Projeto Fundiario Guajara-Mirim, Gleba
Samatma, no Municipio de Guajara-Mirim/RO, e
determino a extingao do processo com julgamento
de mérito, nos termos do artigo 269, IV, do Codigo
de Processo Civil” (fl. 74).

Data venia de eventual entendimento contrario,
tenho que a decisao recorrida nao merece prosperar.

Com efeito, como asseverou o juiz a guo, cuida-se
da figura tipica do contrato de compra e venda, em que
a transferéncia definitiva do imoével ficou, obviamente,
condicionada ao pagamento do preco, por ser elemen-
to integrante e essencial a tais negocios juridicos.

Nesses casos, como € sabido, a clausula resolutiva
na verdade é aparente, pois confunde-se com elemen-
to necessdrio a eficacia do contrato. Sem o pagamento,
nao se confere validade ao contrato de compra e ven-

da.

Nao se cuida, portanto, de condi¢io subordinada
aevento futuro e incerto, mas sim de cldusula inerente
ao contrato sinalagmatico e, no caso, de execucao dife-
rida (o pagamento se daria a prazo).

Antes, portanto, de prosseguir na verificacdo do
caso concreto, registre-se que todo contrato de com-
pra e venda, segundo Hely Lopes Meirelles!, ainda que
de bem publico, ¢ contrato de Direito Privado. Nao ha
venda administrativa, ha, tao-somente, venda e com-
pra civil ou comercial em que o vendedor é a Admi-
nistracdo, mas isto nao transforma a operagao em con-
trato administrativo. O trago distintivo é que no caso

! Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro,33* ed. Sao
Paulo: 2007 Ed. Malheiros, p. 537.

de bem publico devem ser observadas as formalidades
administrativas prévias, exigidas para a regularidade da
alienagdo do bem publico.

Portanto, deve-se buscar solu¢ao no regramento
do Cadigo Civil.

No entanto, nao se pode perder de vista que se
cuida de contrato regido pela legalidade propria dos
atos de alienacao de bem ptblico, estando o particular
sujeito a condigdes impostas, pois o objeto contratual é
a persecucao do interesse publico, ndo do privado.2

Prosseguindo-se na analise, consoante concei-
to legal, art. 121 do NCCivil: “considera-se condicdio a
clausula que, derivando exclusivamente da vontade das
partes, subordina o efeito do negocio juridico a evento fu-
turo eincerto”. A condicao nao é elemento de existéncia
e nem requisito de validade do negocio, mas sim ele-
mento acidental que subordina a eficacia do negocio.
Implementada a condicao, o negdcio juridico torna-se

eficaz ou, se resolutiva, torna-se ineficaz.

Na sentenca recorrida, hd referéncia ao imple-
mento de evento futuro e incerto como gerador do
desfazimento do contrato, no entanto, nao € essa a
situacdo juridica retratada nos autos. Cuida-se de re-
solucao strictu sensu (resilicio) do contrato, na forma
do art. 474 do Codigo Civil?, pois o inadimplemento
constitui causa motivadora da extin¢ao do contrato ex
lege, no caso, a clausula veio reforgada expressamente
no contrato (clausula 7¢).

Nesses casos, a resolucao opera-se ex tunc, ou
seja, provoca a restituico ao estado anterior, indepen-
dentemente de qualquer interpelacdo ou acio por par-
te do credor.

Ressalte-se, ainda, que no processo vertente, esta-
se diante, também, de peculiar caracteristica do imovel

’Inclusive, sobre esse aspecto, nao se pode olvidar que:
modernamente a tese da tipicidade tem sido abandonada. Fala-
se nas simetrias da relagao juridica administrativa, relacio essa
que pode ser assimétrica, simétrica, dissimétrica e polissimétrica
(Achteberg, ALLG. Verwaltungsrecht, § 20, nimeros 72 a 76, pp
393/394)".(APUD Nery Junior, Nelson. Codigo Civil Anotado, p.
343)Na hipotese vertente, visualiza-se contrato assimétrico, pois
registra simbiose entre os elementos do contrato de compra e
venda e a eficacia desse negocio. A condicao resolutiva refere-se a
eficacia do contrato e nao o proprio negocio, que se consuma uma
vez conjugados os seus trés elementos essenciais ( objeto, vontade

e pre¢o), na forma do art. 482 do NCCivil.

<

3 CC/1916 art. 119, par. tnico.
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(bem ptblico), o que for¢a concluir que procedem as
alegacoes do Incra, pois se cuida de drea insusceptivel
de usucapiao (art. 183, § 3°, e 191 da CF) ou transferén-
cia ao patrimonio privado sem a observancia da legali-
dade estrita.

Assentada essa premissa, verifica-se que nao hd
controvérsia de que do titulo de propriedade consta
clausula resolutiva expressa para o caso de inadimple-
mento, que, repita-se, ¢ aparentemente desnecessdria

porque implicita nos contratos bilaterais*.

A questao controvertida, portanto, limita-se a
necessidade de acao para declarar nulo o registro imo-
bilidrio, cujo direito, segundo decidido pelo Juiz a quo,
estaria prescrito.

Como afirmado linhas volvidas, em razao do
inadimplemento, que constitui clausula resolutiva,
opera-se a extin¢do do contrato para todos os efeitos,
independentemente de interpelacao ou qualquer outra
acdo judicial, portanto o vinculo juridico obrigacional
nao subsiste.

Vejamos o que dispoe a clausula sétima e seu pa-
ragrafo tnico do titulo de propriedade, as fls. 13/14:

Clausula Sétima — Resolve-se a presente alie-
nacao, tornando-se nula, de pleno direito, indepen-
dentemente de ato especial ou de qualquer notifi-
cagdo ou interpelacao, judicial ou extrajudicial, se
o adquirente nao cumprir qualquer das obrigacoes
assumidas neste Titulo.

Paragrafo Primeiro — Em qualquer das hipo-
teses previstas nesta clausula, o dominio e a posse
do imovel reverterao a Uniao Federal, com o can-
celamento no Registro de Imoveis, do registro o
presente Titulo, na forma do art. 250, item III, da
Lei 6.015, de 31/12/1973, instruido o respectivo re-
querimento do Incra, para tanto, de laudo técnico
ou documento outro, que comprove a circunstan-
cia invocada.”

* Condigao aparente (Scheinbedingung) — Condicao aparente, ou
ficticia, existe quando hd declaracao no ato ou negocio juridico,
subordinando-o a evento futuro e incerto consistente em
elementos necessarios a existéncia ou requisitos de validade do
ato ou negocio juridico (Crome, System, v. I, § 101, n. 1, p. 446)
E aparente e, portanto, ineficaz, porque a declaragao de vontade
que contém essa subordinacao, expressa no negocio juridico pelas
partes, ¢ despicienda: a lei é que subordina a eficacia do negocio
juridico e nao a declaracao “condicional” das partes. Em outras
palavras, a condigao aparente ¢ desnecessaria, expletiva, supérflua
(Saviny, System, V.1IL, § 116, p. 122/123) (Ob. cit.)

Na citada cldusula consta expressamente que nao
ha necessidade de interpelacio, pois ha pacto comisso-
rio, resolvendo-se de pleno direito, com o inadimple-
mento no prazo estipulado.

“Alguns autores entendem que neste caso o con-
trato esta desfeito, independentemente de intervengao
judicial (Clovis Bevilaqua, Caio Mario da Silva Pereira e
Arnoldo Wald). Outros, porém, apontam a necessida-
de de prévia declaracio judicial (Washington de Barros
Monteiro, Silvio Rodrigues e Orlando Gomes). Parece
porém, inevitavel a busca do pronunciamento judicial,
sempre que houver resisténcia ou discordancia. Por
isso, como bem refere o mestre Silvio Rodrigues,na
pratica, a utilidade do pacto comissorio é insignifican-
te. Mas a sentenca, na cliusula resolutiva tacita, serd
constitutiva negativa ou condenatéria. Ao passo que
no pacto comissorio, ou cliusula resolutiva expressa, a
sentenca sera meramente declaratéria, com efeito re-
troativo a data do descumprimento”?

Por conseguinte, o direito do apelado a proprie-
dade do imdvel extinguiu-se com o descumprimento
da clausula do pagamento que, em sendo expressa,
reclama acio meramente declaratoria, com efeito ex
tunc.

Nesse particular, importante citar licao do insu-
perével mestre Pontes de Miranda®: “O direito negocial
de resolucdo, como o direito legal de resolugao, é direito
formativo modificativo, de modo que nao se pode pensar
em prescricdo”.

Inclusive, relativamente & acao a que se reporta o
ilustre julgador, para a declaragao de nulidade do regis-
tro ptiblico, hé previsao legal de sua desnecessidade em
casos que tais (LRP. Art. 250, III), com expressa men-

¢20 no contrato.

Assim sendo, ao propor a presente demanda,
como ponderou o MPF, o apelante, nada obstante o
pedido imediato expresso na exordial, em verdade
busca provimento declaratério (declaracao da resolu-
¢ao contratual com a conseqiiente nulidade do regis-
tro imobilidrio irregular), portanto, cuida-se de agao

imprescritivel, como nos ensina Pontes de Miranda

SFither, Maximilianus Claudio Américo, Resumio de Obrigacoes e

Contratos..Sao Paulo: Editora Malheiros, 16 ed.
®Tratado, t. XXV, § 3088,1, p. 317 apud ob. cit. supra.
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e Agnelo Amorim Filho, este em seu sempre citado
artigo sobre os critérios cientificos de distingao da
prescricao e da decadéncia.

E mais, as acoes declaratérias, consoante art. 4°
do Codigo de Processo Civil, limitam-se a declaragao
da existéncia ou da inexisténcia de relagao juridica ou
da autenticidade ou falsidade de documento, exata-
mente o que reclama o caso em testilha.

Essa solucao impoe-se, inclusive, para manter
a integridade do sistema, visto que absolutamente de
confronto com a dogmatica constitucional concluir
que a prescricao atingiu o direito de propriedade da
Unido, ou que, ainda que nao afetado, ndo ha como
restabelecer o dominio porque o registro imobiliario
assim o contrapoe.

Se assim fosse, o bem publico passaria a esfera
privada sem observancia dos caminhos da legalidade,
ou seja, estar-se-ia aceitando o usucapiao de imovel pu-
blico em razao de irregularidade no registro imobiliario
ou aquisi¢ao de bem publico pelo simples ato cartora-
rio, independentemente do cumprimento do contrato.
Enfim, o registro vazio de sustentacao legal — nulo de
pleno direito — seria suficiente para conferir direito a
parte inadimplente em detrimento do interesse pabli-
co.

Ensina-nos Hely Lopes Meirelles® que: “¢ princi-
pio juridico, de aceitagao universal, que ndo ha direito
contra Direito, ou, por outras palavras, nao se adquire
direito em desconformidade com o Direito.” Assim, a
irregularidade no registro imobiliario nao pode ense-
jar direito & parte em detrimento do direito do Poder
Publico, consistente na imprescritibilidade de seus
bens. De mencionar que se caracteriza como irregular

7RT 744/736: Segundo critério cientifico por ele defendido e adotado
pelo CPC e Codigo do Consumidor, somente as pretensoes
exercitaveis por meio de agao condenatoria € que estariam sujeitas
a prescri¢ao, porque somente os direitos prestacio que podem
ser violados. Os direitos potestativos, ou seja, aqueles que podem
ser exercidos independentemente de haverem sido lesados, sao
exercitaveis em juizo por meio de acdo constitutiva (positiva ou
negativa). Nesses casos, se a lei estabelece prazo expresso cuida-se
de decadéncia. Se nao ha previsao expressa de prazo para as acoes
constitutivas e para as agoes meramente declaratorias nao existe
possibilidade de se extinguirem pela prescricao. Ensina Nelson
Nery Junior que se cuida do principio da inesgotabilidade ou da
perpetuidade, segundo o qual, “o direito nao se extingue pelo nao
uso”.

8Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro. 33" ed., Ed.
Malheiros, p. 542/543.

o registro porque estando pendente a compra e venda
do pagamento, o Oficial do Cartorio ndo poderia ter
consumado o ato como transferéncia da propriedade
em definitivo.

Em arremate, nao se pode falar em prescrigao da
agdo, porquanto contraditorio admitir que independe
de acdo e, a0 mesmo tempo, declarar extinto o direito
a agdo, com repercussao no proprio direito de fundo,
visto que a prevalecer o decidido na sentenca recorri-
da, estar-se-ia admitindo a aquisi¢do da propriedade
imobiliaria de bem publico por via transversa da pres-
cricao.

Assim sendo, afasto a preliminar de mérito aco-
lhida na r. sentenca recorrida.

Conclusao

Diante disso, nao conheco do recurso do Minis-
tério Publico Federal e relativamente ao recurso do
Incra conheco e dou provimento para afastar a prescri-
¢io e determinar o processamento da causa.

E o voto.

q Sumério D



Quinta Turma

Apelagio Civel

2003.35.00.010857-7/GO

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

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Cesar Augusto Bearsi (convocado)
Apelante: Unido

Procuradora: ~ Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Apelado: Antonio Luiz dos Santos

Advogados: Dr. Ailton Alves Fernandes e outros

Remetente: Juizo Federal da 8% Vara — GO
Publicacao: DJ 2 de 27/07/2007

Ementa

Direito Civil. Indenizacao por danos materiais e morais decorrentes de decretacdo de prisao e quebra de sigilo de in-

vestigacoes.

[ - Até mesmo a prisao em flagrante ilegal, quando nao relaxada imediatamente pelo juiz, apds o comunicado
de flagrante, deixa de ser ato policial puro e passa a ser analisada como ato judicial e eventual erro judicial, caso seja
realmente ilegal ou abusiva.

IT — No caso concreto, independentemente de ter sido pedida pelo MPF ou pela Policia Federal, a prisao po-
deria ter sido simplesmente negada e isto nenhum reflexo geraria na vida do apelado. Decreto de prisao sé existiu e
passou a significar algo no mundo juridico apés a decisao do juiz e, assim, a analise do fato deve ser feita sob a 6tica
da responsabilidade estatal por erro judicial.

[II — A responsabilidade indenizatdria nessa matéria nao segue a regra geral do art. 37, § 6°, da Constituicao,
mas sim aregra especial do art. 5°, LXXV, na qual é necessaria a existéncia de um erro judicial para se falar em direito
a indenizacao.

IV — Caso concreto em que a prisao temporaria foi corretamente decretada, posto que: — os dados colhidos
na interceptacao telefonica forneceram fundadas razoes para se pensar que o apelado havia recebido propina de
R$ 300.000,00 de uma empresa sob fiscalizagao da Receita Federal, onde trabalhava (duas pessoas sob investigacao
declararam textualmente o fato em conversa telefonica); — sua posicao dentro da Receita lhe permitia acesso ao
sistema informatizado e a documentos, que poderia alterar ou suprimir afetando a apuracio da verdade sobre os
fatos. Presente, entdo, a necessidade da prisao tempordria cujo objetivo é especificamente resguardar a investigagao

criminal contra ingeréncia do investigado.

V — No que tange a publicidade, nao existe prova de que qualquer dado da investigagao ou do processo ju-
dicial tenha sido entregue para imprensa pela Policia ou pelo Ministério Publico. A publicidade trazida aos autos
corresponde ao conhecimento publico e necessario dos atos judiciais, determinado pelo art. 93, IX, da Constituicao.
Por mais gravosa que seja uma investigacao criminal e mais ainda uma prisao durante ela decretada, é a Constitui-
cao da Republica que impoe a ampla publicidade dos atos judiciais (prisao, busca e apreensao e outras medidas
determinadas pelo juiz), ressalvando-se raros casos de sigilo.

VI — Absolvicao no processo administrativo disciplinar e arquivamento posterior do inquérito policial em
relagao ao apelado nao significam que a prisao estava incorreta, nem que os atos de investigacao foram abusivos,
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pelo contrario, se mostram corretos diante dos elementos de que dispunham a Policia, 0 MPF e o juiz, cujo dever

era apurar com todos os meios disponiveis as graves condutas que se suspeitava terem ocorrido.

VII — Honorarios advocaticios em favor da Unido, que, considerado o tramite da causa e o trabalho envolvido,

ateor doart. 20, § 4°, do CPC, ¢/c as alineas do § 3° do mesmo dispositivo, ficam arbitrados em R$ 2.000,00.

VIII - Apelacio e remessa providas.

Acordao

Decide a Turma, & unanimidade, dar provimento a apelagdo e a remessa oficial.

5* Turma do TRF 1* Regiao — 30/05/2007.

Juiz Federal Cesar Augusto Bearsi, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo.Sr. Juiz Federal Cesar Augusto Bearsi: —
Trata-se de apelaciao e remessa oficial contra sentenca
que deferiu pedido de indenizagao por danos materiais
e morais causados por acusagao, prisao e medidas in-
vestigatorias, bem como sua publicidade.

A apelante afirma que havia indicios de crime,
estando os agentes publicos a cumprir seu dever legal,
sendo que a publicidade decorreu do conhecimento
dado a respeito de decisoes judiciais que obrigatoria-
mente sao publicas. Diz nao haver ato do qual possa
resultar responsabilidade para Uniao.

Nas contra-razoes o apelado se filia & sentenca
para entender que houve abuso dos agentes da Uniao
no pedido de prisio e na publicidade dada ao caso, a
qual maculou sua imagem e lhe causou danos mate-
riais.

E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal Cesar Augusto Bearsi: —
Dentro do emaranhado de fatos que compoe o proces-
so, centrou-se a sentenca em dois como fundamento
da indenizagdo: decretacio da prisao e publicidade da
investigacao e da prisao.

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes
de Deus e o Exmo. Sr. Juiz Federal Avio Mozar José Ferraz de
Novaes.

Dados os limites do efeito devolutivo e nio ten-
do sido interposto recurso pelo apelado, cabe aqui
conhecer da possibilidade de indenizagao apenas sob
estes dois prismas, pontuando-se que a remessa oficial
nao aumenta esse circulo, ja que ndo pode prejudicar a
Uniao, mas apenas beneficia-la, caso acolhida.

No mérito, este Tribunal conheceu questoes
como estas inumeras vezes, sempre chegando a con-
clusao de que:

Civil e processual civil. Responsabilidade civil.
Erro judicidrio. Prisdo ilegal. Pratica de tortura. Nao
comprovagao. Art. 333, [, CPC. Pedido improcedente.
Justica gratuita. Onus da sucumbéncia. Condenacdo

do vencido.

1. Nao tendo o autor comprovado a ocorrén-
cia dos fatos constitutivos (erro judiciario, prisao
ilegal e tortura) do seu alegado direito (indenizacao
por danos materiais e morais), deve o pedido ser
julgado improcedente (art. 333, 1, CPC).

()

3. Apelacao do autor improvida.

4. Apelacijo da Unido provida. (AC
2000.01.00.136609-2/MG, Rel. Juiz Federal Mar-
celo Albernaz (conv.), Quinta Turma, D] de
06/07/2006, p. 82.)

Constitucional. Administrativo. Responsa-
bilidade civil do Estado. CF/1988, art. 5°, LXXV, e
art. 37, § 6°. Réu preso e posteriormente absolvido.
Descabimento de indenizacdo. Prisio preventiva

regularmente decretada.

I — A Constitui¢ao de 1988, ao disciplinar a
responsabilidade civil do Estado, o fez prestigiando
a responsabilidade objetiva, tendo por fundamento
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da teoria do risco administrativo, na redacao do art.
37,§6°.

II - O art. 5°, LXXV, da Constituicao traz
dispositivo especifico relativo a responsabilidade
do Estado, em se tratando de erro judicidrio. Na
hipotese dos autos, ausente a figura do erro judici-
ario, eis que legitimo o confinamento imposto ao

apelante.

[IT — Eventual absolvicdo do réu nao leva,
necessariamente, a conclusao de vicio na prisao
preventiva, se, a0 momento de sua decretagao, o
juiz muniu-se das cautelas necessdrias. Se a decisao
judicial foi correta no momento em que adotada,
inexiste direito a reparagao.

IV — A prisao processual so se torna passivel
de indenizagao na ocorréncia de excesso ou abuso
da autoridade, erro inescusavel ou vicio que conta-
mine o ato de constricao. Inocorrentes tais circuns-
tancias nao ha que se falar em responsabilidade.

V. —  Apelacio  improvida.  (AC
1998.01.00.073793-1/DF, Rel. Juiza Selene Maria de
Almeida (conv.), Rel. Acor. Juiza Selene Maria de
Almeida (conv.), Quinta Turma, DJ de 21/01/2002,
p.261)

Vale dizer, se a responsabilidade em geral da Ad-
ministragao é regida pelo art. 37, § 6°, da Constituicao,
responsabilidade objetiva baseada na teoria do risco
administrativo, que pede apenas a existéncia da acao e
seu nexo de causa e efeito com um resultado danoso, o
mesmo nao ocorre quando se trata especificamente de
erro judicidrio, como aqui discutido.

Com efeito, a falha imputada & Unido na inicial
e nas contra-razoes, bem como na sentenca, esta mal
colocada, pois nao se trata pura e simplesmente do ato
de prisao praticada ilegalmente por um policial federal
e logo apos corrigida por um juiz, nem se fala em dano
a partir do simples pedido de prisao.

Ora, até mesmo a prisaio em flagrante ilegal,
quando nao relaxada imediatamente pelo juiz, apos o
comunicado de flagrante, deixa de ser ato policial puro
e passa a ser analisada como ato judicial e eventual erro
judicial, caso seja realmente ilegal ou abusiva.

No caso concreto, muito pior, independente-
mente de ter sido pedida pelo MPF ou pela Policia Fe-
deral, a prisao poderia ter sido simplesmente negada e
isto nenhum reflexo geraria na vida do apelado.

O decreto de prisao so existiu e passou a signi-
ficar algo no mundo juridico apos a decisao do juiz e,

assim, a analise do fato deve ser feita sob a dtica da res-
ponsabilidade estatal por erro judicial.

Nao houve, portanto, um ato policial ou do MPF
isolado para que se pudesse imputar qualquer resul-
tado exclusivamente aos mecanismos do Executivo
(responsabilidade da Administracao), pelo contrério,
trata-se de uma seqiiéncia de atos praticados no bojo
do procedimento proprio do inquérito e posterior pro-
cesso penal, todos regidos e controlados pelo Judiciario
(responsabilidade por erro judiciario).

Para esse tipo de situagoes, como ja pontuado
acima, nao se aplica o art. 37, § 6°, mas sim o art. 5°,
LXXV, da Constituicao.

Confira-se seu texto:

LXXV - o Estado indenizara o condenado
por erro judicidrio, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenca.

Desnecessario mais do que a leitura do texto para
se extrair que o significado simples da norma ¢ o de
exigir a existéncia de erro para se poder falar em res-
ponsabilizacio do Estado em decorréncia da atuacao
da maquina judiciaria e seus auxiliares (policia federal
na fungao de policia judicidria).

Cabe agora verificar se no caso concreto houve
erro em sentido amplo, para se poder falar em direito
a indenizacio.

A resposta ¢ negativa, posto que a prisao tempo-
raria foi corretamente decretada. Vejamos:

— os dados colhidos na interceptacao telefoni-
ca forneceram fundadas razoes para se pensar que o
apelado havia recebido propina de R$ 300.000,00 de
uma empresa sob fiscalizagdo da Receita Federal, onde
trabalhava. Este fato ¢ textualmente narrado por dois
investigados;

— sua posicao dentro da Receita lhe permitia
acesso ao sistema informatizado e a documentos, que
poderia alterar ou suprimir afetando a apuragao da
verdade sobre os fatos. Presente, entdo, a necessidade
da prisao tempordria cujo objetivo é especificamente
resguardar a investigacao criminal contra ingeréncia
do investigado.

Anote-se ainda, como pontuado na apelacao da
Unido, que na diligéncia de busca e apreensao a mulher
do apelado tentou se livrar de um computador e de do-
cumentos atirando-os na parte dos fundos da residén-
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cia. No computador, alids, segundo narra a Unido, esta-
va presente a minuta de uma defesa a ser apresentada
pela empresa que teria pago a propina para o apelado

(coincidéncia?).

Se tais indicios nao foram considerados suficien-
tes para oferecer a dentncia, por razoes que aqui nao
cabe discutir, certo € que eles existiam e apontam que
o temor do juiz quanto ao desaparecimento de provas
era fundado.

Dizer, como na sentenga, que todos os documen-
tos ja estavam de posse da Receita ou da Justica é uma
temeridade e parte da premissa falsa de que o julgador
neste processo conhece a lista de todos os documentos
que existiam para ser apreendidos e conferiu tal lista
com os que se encontravam na posse dos agentes da in-
vestigagao, para dai tirar a conclusao de que nada havia
escondido ou que ainda pudesse ser descoberto.

A situacao real é obviamente inversa, pois nao
é possivel ao juizo civel, ainda mais com as poucas
provas juntadas neste processo e que mal retratam al-
gumas passagens da investigacao, saber a respeito de
todas as possiveis provas que poderia ser descobertas
ou ocultadas.

A realidade ¢ outra, diante do que o juiz criminal
dispunha, havia todos os motivos para suspeitar que
poderiam existir documentos na posse do apelado, os
quais seriam destruidos ou ocultados, dai se justifican-
do a prisao cautelar. Alids, se nao houvesse nada para
ocultar, o que justifica a atitude da esposa do apelado
narrada na apelacdo da Uniao.

Tenho, entdo, que nao houve erro algum, tendo a
Policia, o MPF e o Juizo agido regularmente dentro dos
estritos limites da legalidade e cumprindo seu dever-
poder de persecucio e repressao criminal.

Sem erro judicial, nao ha indenizacao para a es-

pécie em exame.

Acrescente-se que a prisao jamais foi cumprida,
pelo que dela ja nao resultaria nenhum dano mesmo,
exceto a publicidade da decisao a seu respeito, sobre o
que falo a seguir.

No que tange a publicidade, nao existe prova de
que qualquer dado sigiloso da investigagao ou do pro-
cesso judicial tenha sido entregue para imprensa pela
Policia ou pelo Ministério Publico.

A publicidade trazida aos autos por copias de
jornal corresponde apenas ao conhecimento publico e
necessario dos atos judiciais, determinado pelo art.93,
X, da Constituicao.

Por mais gravosa que seja uma investigacao cri-
minal e mais ainda uma prisdo durante ela decretada,
¢ a Constituicao da Republica que impoe a ampla pu-
blicidade dos atos judiciais (prisao, busca e apreensao e
outras medidas determinadas pelo juiz), ressalvando-
se raros casos de sigilo.

Se aimprensa abusa na sua avaliacao dos fatos ou
na forma como os publica é contra ela que o apelado
deveria se voltar.

Contra os agentes da Uniao nao ha prova de te-
rem quebrado sigilo e o conhecimento publico sobre
os atos judiciais ¢ comandado pela Constitui¢ao, nada
havendo para reparar.

Por fim, tenho que absolvicao no processo ad-
ministrativo disciplinar e arquivamento posterior do
inquérito policial em relacao ao apelado nao significam
que a prisao estava incorreta, nem que os atos de in-
vestigacao foram abusivos, pelo contrario, se mostram
corretos diante dos elementos de que dispunham a po-
licia, 0o MPF e 0 juiz, cujo dever era apurar com todos os
meios disponiveis as graves condutas que se suspeitava
terem ocorrido.

Honorérios advocaticios em favor da Uniao, que
considerado o tramite da causa e o trabalho envolvido,
a teor do art. 20, §4°, do CPC, c¢/c as alineas do § 3° do
mesmo dispositivo, ficam arbitrados em R$ 2.000,00

Apelacao e remessa providas.

E 0 meu voto.
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Sexta Turma

Apelagdo Civel
2006.32.00.005813-1/AM

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues
Apelante: Robert Martin Pate

Advogado: Dr. Ricardo Zamariola Jtnior

Apelada: Moénica de Mesquita Dutra

Advogados: Dra. Edna Maria Moura Pereira Machado e outro
Publicagao: DJ 2 de 13/07/2007

Ementa

Busca e apreensao de menor. Convengao sobre aspectos civis do seqiiestro internacional de criancas. Sentenca estran-

geira. Homologagao pelo STJ. Decisao conflitante da Justica brasileira. Soberania nacional.

[ — Pretendendo-se o repatriamento de crianga, em cumprimento a decisao judicial estrangeira, que estabe-

leceu a guarda compartilhada de ambos os genitores e ordenou fosse a sua residéncia mantida nos Estados Unidos,

0 Unico instrumento processual compativel com o ordenamento juridico interno brasileiro ¢ o da homologacao de

sentenca estrangeira perante o STJ (CF, art. 105, I, §).

I — Hipotese, ademais, em que a guarda da crianca foi atribuida a sua mae por decisao da Justica brasileira.

Principios constitucionais da soberania nacional e da inafastabilidade da jurisdigdo, aos quais nao se sobrepoem os

dispositivos da Convencao, incorporados ao direito brasileiro com hierarquia de lei ordinaria (Constituicao, art. 5°,

XXXV, e Lei de Introducao ao Codigo Civil, art. 17).

[T — Apelagao a que se nega provimento.

Acordao

Decide a Sexta Turma, por maioria, negar provimento a apelagao.

6* Turma do TRF 1* Regido — 30/04,/2007.

Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues, Relatora.

Relatério

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues: — Cuida-se de apelacio (fls. 250-274) in-
terposta por Robert Martin Pate, cidaddo norte-ame-
ricano, contra sentenc¢a que indeferiu a peticao inicial
de acgao cautelar de busca e apreensdo de menor, ex-
tinguindo o processo sem julgamento de mérito (CPC,
art. 267, IV e VI ¢/c art. 295), ao fundamento de que “a
lide gira em torno nao somente de Tratado Internacio-
nal ratificado pela Republica Federativa do Brasil, mas
de sentenca judicial estrangeira”, dependente, pois, de

homologacao pelo ST] para que aqui possa surtir efei-
tos (fls. 246-248).

Narra, o apelante, que ajuizou acao cautelar de
busca e apreensao de sua filha menor, Nicole Dutra
Pate, objetivando seu repatriamento imediato aos Es-
tados Unidos da América, tendo em vista que a mae
da crianca, Monica de Mesquita Dutra, trouxe-a para
o Brasil apenas para uma breve visita de poucos dias,
nao, tendo, contudo, com ela retornado aos Estados
Unidos, violando acordo de guarda compartilhada e
sobre o local de residéncia da crianca, assinado pelos
pais da menina e homologado pela Corte Distrital do
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Condado de Harris, no Estado do Texas, bem como a
autorizagao que lhe fora concedida pelo ora apelante
para que permanecesse no Brasil somente até 4 de se-
tembro do ano passado.

Sustenta que, ao contrario do entendimento da
sentenca apelada, ndo ha necessidade de homologa-
cao da sentenga estrangeira pelo STJ, porque se trata
da situacao prevista no art. 3° da Convengao sobre As-
pectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas,
caracterizada na retencao ilicita da menor, no Brasil,
por sua mae.

Alega que a sentencga recorrida ofendeu o dis-
posto no art. 14 da referida convencao, segundo o qual,
para determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou
retencdo ilicita, as autoridades judiciais ou administra-
tivas do Estado requerido poderao tomar ciéncia direta
de decisoes judiciais ou administrativas proferidas pelo
Estado de residéncia habitual da crianga, sem que, para
isso, seja necessario recorrer a procedimentos especi-
ficos, sendo, assim, desnecessaria, no caso em exame,
a homologacao, pelo ST, do acordo feito nos Estados
Unidos.

Afirma que, embora tivesse a prerrogativa de
requerer a homologacao da sentenca estrangeira que
homologou a guarda compartilhada perante o ST, op-
tou por se valer de outro meio também em vigor no
ordenamento juridico brasileiro, a saber, 0 mecanismo
de cooperacao judicidria internacional denominado
auxilio direto.

Esclarece que, na cooperagédo por auxilio direto, o
procedimento jurisdicional se desenvolve diretamente
no Estado requerido, com base em tratado ou conven-
cao internacional que permite ao requerente, Estado
ou particular interessado, remeter ao Estado requerido
todas as informacoes e elementos relacionados a
situacdo concreta, dando inicio ao procedimento
judicial cabivel no proprio Estado requerido, onde sera
proferida sentenca inteiramente nacional.

Argumenta que, ao contrario do que sucede no
procedimento de homologacao de sentenca estrangei-
ra — em que o juizo exercido pelo STJ € superficial, de
mera delibacao, sem possibilidade de investigacao do
mérito e, presentes os requisitos para a homologacao,
nada mais resta do que conferir plena eficacia a decisao
estrangeira no pafs — no auxilio direto o Judicidrio do
Estado requerido proferira decisao inteiramente na-
cional, tendo, portanto, cognicao plena sobre a matéria

posta em juizo, “podendo investigar todos os aspectos
do direito controvertido, encontrando como limites
apenas e tdo-somente aquilo que sobre o tema dispuser
o proprio tratado ou acordo de cooperacao direta”.

Desta forma, argumenta que, no procedimento
de auxilio direto, a sentenga estrangeira tem o valor de
mero documento, meio de prova do direito de guar-
da que assiste ao pai no pais de residéncia habitual da
crianga, sendo irrelevante a origem desse direito, se
decorrente de lei ou sentenga judicial, ndo sendo este
valor probatorio depende de homologagao pelo STJ.

Sustenta que, como o procedimento de auxilio
direto baseado na Convengao admite cogni¢do muito
mais extensa do que a mera delibacao, ele atenderia
melhor aos interesses da menor, visto que nele ¢ admi-
tido indeferimento do pedido de repatriamento, caso
demonstrado que seria a ela prejudicial, ao contrario
do que sucederia em caso de homologagao da sentenca
estrangeira, hipotese em que o cumprimento da sen-
tenca passaria a ser impositivo, sem levar em conta a
situacao da crianca.

Por fim, ressalta ser possivel a aplicacio do dis-
postono § 3°do art. 515 do CPC, por tratar-se de ques-
taio meramente de direito, estando a causa madura
para julgamento.

A requerida apresentou contra-razoes (fls.
280/489), aduzindo, preliminarmente, nao estarem
presentes os requisitos autorizadores da concessao de
liminar que, no caso dos autos, esgota o objeto da agao
principal, motivo pelo que nao deve ser deferida.

Quanto ao mérito, afirma que “a entrega da me-
nor na forma exigida pela Convencao nao prescinde do
juizo de deliberagao sobre a sentenca estrangeira que
pretende surtir efeito no Brasil’, sendo que o retorno
da menor aos Estados Unidos somente podera ocorrer
mediante procedimento homologatorio, com a estrita
observancia da ampla defesa, do contraditério e do de-
vido processo legal.

Narra que antes do ajuizamento da presente agao,
em 18/10/2006, foi-lhe conferida a guarda da menor
por decisio vélida da Justica estadual do Amazonas (fls.
299-301), de forma que nao incide a regra do art. 16 da
Convencao sobre Aspectos Civis do Sequiestro Inter-
nacional de Criancas (Decreto 3.413/2000) segundo a
qual as medidas judiciais, acerca do fundo do direito de
guarda, ndo poderdo ser tomadas pelo Estado contra-
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tante apos a comunicacio da transferéncia ou retencao
ilicita da crianca.”

Informa que apds seu regresso ao Brasil, foi pro-
ferida nova decisdo judicial americana retirando o seu
direito de guarda e concedendo-lhe apenas direito de
visitagdo sob vigilancia, situacdo que, se concretizada,
causaria dano psicologico grave a crianga. Por outro
lado, afirma que a menor nao esta privada do contato
com seu pai, tendo ele livre acesso a comunicagao te-
lefonica, além de haver passado mais de oito dias em
sua companhia no Brasil, no més de janeiro de 2007,
conforme acordo celebrado entre as partes.

Argumenta que a causa nao comporta julgamen-
to antecipado de mérito pelo Tribunal (CPC, art. 515, §
3°), porque hd necessidade de instrucio. Requer a ma-
nutengao da sentenca apelada.

O MPF apresentou parecer as fls. 387-93, de au-
toria do Procurador Hugo Gueiros Bernardes Filho, no
sentido da necessidade de homologacao da sentenga
estrangeira pelo ST]. Caso superada esta preliminar,
considera imprescindivel seja completada a instrugao
da causa em primeiro grau, com todas as cautelas para
aferir a situacao psicologica da menor.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues: — A menor Nicole Dutra Pate ¢ filha do ape-
lante, Robert Martin Pate, e Monica de Mesquita Dutra
Pereira Machado, nascida no Brasil em 13/01/2001,
fruto da uniao do casal que, em abril de 2001, casou-se
e passou a residir nos Estados Unidos da América.

Apos alguns anos o casal decidiu separar-se, ten-
do sido homologado o acordo de divércio pela Corte
Distrital do Condado de Harris, em Houston, Texas,
em 16/02/2005, no qual ficou estabelecida a guarda
conjunta da menor. Constou, ainda, do acordo homo-
logado que a residéncia primordial de Nicole seria o
Condado de Harris, no Texas, ou em condado conti-
guos, sendo que, somente dentro daquela regiao, po-
deria a apelada definir, sozinha, o endereco da crianga,
necessitando do consentimento do pai para fixar resi-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel
Paes Ribeiro e Souza Prudente.

déncia em local fora dos limites estabelecidos no acor-
do, bem como para viajar com a menor.

Em agosto de 2006, o apelante autorizou a ape-
lada a viajar com Nicole para o Brasil, por poucos dias,
devendo elas aqui permanecer até 04/09/2006, nao
tendo a apelada, contudo, retornado aos Estados Uni-
dos, comunicando ao apelante que aqui pretendia pas-
sar a residir com a filha.

Em decorréncia desse fato o apelante ajuizou a
presente acao de busca e apreensao, ao argumento de
que a retencao de Nicole no Brasil ¢ ilicita, nos termos
do art. 3° da Convencao sobre os Aspectos Civis do
Sequiestro Internacional de Criangas, tendo em vista
o descumprimento de decisdo judicial estrangeira que
garantia ao pai o exercicio do direito de guarda com-
partilhada com a mae, bem como ordenava que a me-
nor residiria no Condado de Harris, Texas, ou outro
condado a ele contiguo, somente podendo ser alterada
a residéncia primordial da crian¢a com ordem adicio-
nal da corte de jurisdicao continua, ou por acordo assi-
nado pelas partes e registrado na Corte. Apenas dentro
dos limites territoriais descritos, foi reconhecido a mae
o direito exclusivo de designar a residéncia primordial
da crianca.

A sentenca recorrida entendeu indispensavel a
homologacao, pelo STJ, do acordo de guarda compar-
tilhada e fixacao de residéncia.

Inicialmente, observo que a presente agio, em-
bora designada pelo autor como “cautelar”, nao foi ajui-
zada em cardter preparatério ou incidental a demanda
alguma. Nela busca o autor providéncia de repatriagao,
com fundamento na Convencao sobre os Aspectos
Civis do Seqtestro Internacional de Criangas, que, se
deferida, exaurird a pretensdo da parte. O nome dado
a causa ndo afeta, contudo, a sua natureza e nem im-
pediria o seu processamento, adequando-se o rito na
instancia de origem, caso pudesse ser superada a ques-
tao processual que fundamentou o indeferimento da
inicial.

Compartilho, todavia, do entendimento da sen-
tenca apelada no sentido de que ha obstaculo constitu-
cional intransponivel ao processamento do feito.

O art. 105, inciso I, alinea i, da Constituicao, esta-
belece expressamente competir ao Superior Tribunal
de Justiga processar e julgar, originariamente, os pedi-
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A Convengao sobre os Aspectos Civis do Seqies-
tro Internacional de Criancas (Decreto 3.413/2000),
em vigor no Brasil com hierarquia de lei ordindria, so-
mente pode ser aplicada dentro dos limites admitidos
pela Constituigao Federal.

Dessa forma, o art. 14 da referida Convencao tem
sua aplicabilidade limitada, em territério nacional, pelo
disposto no art. 105, inciso I, alinea i, da CF.

Dispoe referido dispositivo, em que se baseiam as
alegacoes do apelante:

Para determinar a ocorréncia de uma trans-
feréncia ou retencao ilicitas nos termos do art. 3, as
autoridades judiciais ou administrativas do Estado
requerido poderao tomar ciéncia diretamente do
direito e das decisoes judiciais ou administrativas,
formalmente reconhecidas ou nao, no Estado de
residéncia habitual da crianca sem ter de recorrer
a procedimentos especificos para a comprovagao
dessa legislacao ou para o reconhecimento de de-
cisoes estrangeiras que seriam de outra forma apli-

cdveis.

E certo, portanto, que as autoridades brasileiras
poderao tomar conhecimento direto do direito e das
decisoes, formalmente reconhecidas, ou nao, no Es-
tado de residéncia habitual da crianca e que nao pre-
cisarao recorrer a procedimentos especificos para a
comprovagao dessa legislacio. No ponto, contudo, em
que o art. 14 dispensa a necessidade de procedimentos
especificos de reconhecimento de decisoes judiciais
estrangeiras (ou mesmo de decisoes administrativas
que, segundo a ordem juridica brasileira, sejam mono-
polio do Poder Judiciario) parece-me evidente que tal
dispensa apenas opera, de pleno direito, com a incor-
poragio deste Tratado a ordem juridica interna de pai-
ses em que a necessidade de homologacao de sentenga
estrangeira nao tem estatura constitucional, ou paises
cuja Constituicao nao ¢ rigida, como ocorre em paises
do sistema Common Law.

No direito brasileiro, somente emenda constitu-
cional poderia abrir excecao a regra da necessidade de
homologacao de sentencas estrangeiras pelo ST7 esta-
belecida pela propria Constituicao. Antes da homolo-
gacao a decisao judicial estrangeira nao produz efeito
algum no Brasil, nao induz litispendéncia e nem coisa

julgada.

Parto, portanto, da premissa necessaria, em terri-
torio brasileiro, de que a sentenca estrangeira apresen-

tada pelo apelante tem, no momento, for¢a apenas de
meio de prova, para o que, efetivamente, ndo ¢ neces-
saria a sua homologagao. Trata-se de documento que
comprova fatos incontroversos, a saber, detalhes do
modo como a guarda da crianga era exercida de forma
compartilhada por ambos os pais nos Estados Unidos,
com a caracteristica de que, neste regime de comparti-
lhamento 14 vigente, a menor residia com a mae, que,
dentro de certos limites territoriais, decidia com exclu-
sividade a sua residéncia primordial.

Fosse a sentenca estrangeira realmente apenas
meio de prova, nada impediria a sua consideragio em
agdo pelo rito ordinario em que se pretendesse que a
Justica brasileira decidisse, com ampla margem de con-
vicgao, e apos toda a fase instrutoria, sobre a guarda e
visitacao da menor, buscando a situacao menos trau-
matica para ela, ja que condigoes de vida ideais nao
ha para crianca alguma cujos pais residem em paises
diferentes.

Mas a intencao claramente manifestada na inicial
é de que seja determinado o imediato retorno da crian-
¢a, com base em sentenca estrangeira que ordenou que
a sua residéncia primordial fosse no Texas, Estados
Unidos (fl. 5). Ao longo da inicial — contrariamente ao
sustentado nas razoes de apelagdo — procurou o autor
demonstrar, com base nos arts. 12 e 16, da citada Con-
vencao, que “uma vez respeitado o prazo de um ano
entre a consumacao da retencao ilicita de Nicole no
Brasil e o inicio desta demanda judicial, fica proibido a
este Juizo investigar a adaptacao da garota em seu novo
meio.” (. 27).

E certo que no processo de homologagao de sen-
tenca estrangeira o juizo exercido pelo ST] ¢ de mera
delibacao. Mas sequer esta delibacdo superficial ad-
mite o autor seja exercida pela Justica Federal de pri-
meira instancia na andlise do presente pedido, que ele
sustenta deva ser necessaria e liminarmente deferido,
mediante a simples comprovacao de que foi violado
direito de guarda compartilhada, nos termos em que
definidos por acordo homologado pela Justica ameri-
cana. E é exatamente em razao da impossibilidade de
exercicio de cognicao a respeito do mérito (a quem
deve caber o direito de guarda e em que condigoes)
e mesmo a respeito das condicoes adaptacio da me-
nor (ndo apenas em relacao ao seu meio no Brasil, mas
especialmente a privagao da companhia de sua mae),
pelo Judicidrio brasileiro, que o apelante sustenta nao
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haver necessidade de instrucao alguma da causa, que,
no seu entender, comportaria julgamento antecipado
de mérito, com base no art. 515, § 3°, do CPC.

Ressalto que o verdadeiro litigio que ha entre os
pais ¢ a respeito da residéncia da crianca, estabelecida
pela sentenca estrangeira como sendo necessariamente

no Texas, Estados Unidos, salvo concordancia do pai.

Ao que se depreende do exame dos documentos
juntados aos autos, a mae nao se oporia & continuidade
do regime de guarda compartilhada, desde que exer-
cido no Brasil. Tanto assim o ¢ que concordou com a
convivencia entre pai e filha, em hotel por ele indicado,
sem supervisao alguma de sua parte, durante o periodo
de sua estadia no Brasil (fls. 313-30).

A intencdo do apelante €, pois, fazer valer a forca
da sentenca estrangeira como ato decisorio a respei-
to da guarda e residéncia da menor e nao como mero
meio de prova.

Cumpre destacar, ainda, que foi noticiado nos
autos que a Justica Estadual de Manaus deferiu, em
11/10/2006 (fl. 299), a guarda de Nicole para a sua
mde, em acdo por ela ajuizada, e, também, que em
26/10/2006 (fl. 349), a Corte Distrital do Condado de
Harris, no Estado do Texas, proferiu decisio regula-
mentando o direito de visitas de ambos os genitores,
estipulando dever ser ela supervisionada por agentes
integrantes de programa de guarda, tendo, ainda, em
30/10/2006, retirado de Monica o direito de guarda
de Nicole, determinando a entrega da crianga para seu
pai.

Isso significa que, de acordo com a jurisprudén-
ciado STF e do ST, a presente causa — se o autor hou-
vesse optado pelo pedido de homologagao de sentenca
estrangeira — nao passaria, ao que tudo indica, sequer
pelo juizo de delibacao, porque se reputaria ofendido o
principio da soberania nacional, conforme se verifica,
entre outros, dos seguintes precedentes:

Homologacao de sentenca estrangeira. Visita-
¢do e hospedagem de filho brasileiro. Tema aprecia-
do pela Justica pdtria.

— Nao se pode homologar sentenca estran-
geira envolvendo questio decidida pela Justica
brasileira. Nada importa a circunstancia de essa de-
cisdo brasileira nao haver feito coisa julgada. (SEC
819/EX, rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
Corte Especial, DJ de 14/08/2006, p. 247)

Sentenca estrangeira. Homologacdao indeferi-
da. Nao ¢ de se homologar a sentenca estrangeira
se resulta dos autos que, para a lide movida nos Es-
tados Unidos da América, visando obter a guarda
dos filhos menores do casal, com ordem de busca
e apreensio, a requerida, embora ré no processo,
nao foi previamente citada. Ademais, no caso, se hd
sentenca do juiz no Brasil sobre o mesmo tema, ndo
ha como se dar prevaléncia a sentenca norte-ame-
ricana, sob pena de incorrer-se em ofensa a sobera-
nia nacional, o que contraria o art. 216 do RIS.T'F.
(SEC 5526-STF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de
11/06/1999) Pedido indeferido. (SEC 841/EX, rel.
Min. José Arnaldo da Fonseca, Corte Especial, DJ
de 29/08/2005, p. 134)

Sentenca estrangeira contestada. Pedido de
homologacao de decisoes proferidas pela Justica no-
rueguesa que concederam a guarda da filha menor
das partes ao requerente. Existéncia de decisao pro-
latada por autoridade judiciaria brasileira, com o
mesmo teor, a favor da requerida. Impossibilidade
de homologagao, sob pena de ofensa aos principios
da soberania nacional. Art. 216 do RISTF. Requisi-
tos formais da homologacao de sentenga estrangeira.
Arts. 218 e 219 do RISTF. Indispensabilidade da
juntada de certiddo ou copia do texto integral do ato
Judicial ou administrativo que se quer homologar.

1. O deferimento do pedido formulado
representaria a prevaléncia de uma sentenca alie-
nigena sobre a decisio de um juiz brasileiro que,
embora proferida em sede liminar, seria modifica-
da, importando numa clara ofensa aos principios
da soberania nacional. Precedentes: SEC 6.971,
Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 14/02/2003 e SEC
7.218, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ 06/02/2004. (...)
(SEC 5526/NO, rel. Min. Ellen Gracie, Pleno, DJ de
28/05/2004, p. 7).

Sentenca estrangeira contestada. Guarda de
filhos menores. Auséncia de prova da regular citacao
do requerido na agdo proposta perante a Justica nor-
te-americana. Art. 217, i, do RISTFE. Existéncia de
sentenga proferida por juiz brasileiro tratando sobre
a mesma questdo. Impossibilidade de homologacao
de sentenga estrangeira, sob pena de ofensa a sobera-
nia nacional. Art. 216 do RISTF.

()

2. Conforme o disposto noart. 216 do RISTF,
ndo ha como dar prevaléncia a decisio estrangeira
se existente provimento da Justica brasileira a res-
peito do mesmo tema, sob pena de ofensa ao prin-
cipio da soberania nacional. Precedente: SEC 6.729,
Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 07/06/2002. 3. Pedi-
do de homologacao indeferido. (SEC 7570/EU, rel.
Min. Ellen Gracie, Pleno, DJ de 30/04/2004, p. 34)
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Sentenca estrangeira proferida pela Justica
espanhola. Divorcio. Guarda de filhos menores. Ci-
tacdo por edital publicado somente na Espanha que
nao produz efeitos no Brasil.

()

3. Néo esta sujeita a homologagdo pelo Su-
premo Tribunal Federal a sentenca estrangeira que
tem como objeto pedido idéntico em tramitacao
perante orgao do Poder Judiciario no Brasil, sob
pena de ofensa aos principios inerentes a propria
soberania nacional (CPC, art. 90; RISTF, art. 216).

4. Retorno de criancas ao domicilio de um
dos conjuges fora do Brasil. O pedido de homolo-
gacdo de sentenca estrangeira, pelas suas caracte-
risticas e peculiaridades, nao ¢ sede adequada para
o exame de circunstancias subjetivas ligadas ao
mérito da controvérsia sobre guarda de menores.
Convencao de Haia. Inaplicabilidade. Homologa-
¢ao indeferida. (SEC 6729/EP, rel. Min. Mauricio
Corréa, Pleno, D/ de 07/06/2002, p. 84)

Sobre o tema ¢ o artigo intitulado “Aplicacao e
execucao de tratados internacionais no Brasil. Estudo
dirigido sobre a convencao sobre aspectos civis do se-
questro internacional de criancas (Haia, 1980)", de au-
toria do advogado, mestre e doutor em Direito Inter-
nacional pela USP, Rodrigo Fernandes More, do qual
transcrevo os seguintes paragrafos:

Nosso objetivo é demonstrar que o texto da
Convengcao de Haia de 1980, ainda que promulga-
do e regulamentado, ndo ¢ suficiente para conferir
eficicia e execucio plena em territorio nacional a
todas as obrigacoes de meio assumidas pelo Brasil
na propria Convengao. (...)

Ha, sem duvida, responsabilidade em relagao
ao cumprimento de suas obrigacoes internacionais,
cumprimento que se d4, na hipotese das normas
programaticas, pela implementacao das medidas la
convencionadas no ambito do ordenamento inter-
no (execucao indireta de obrigacoes de meio).

No entanto, aimplementagao de medidas de
cumprimento (o que se denomina em inglés “cum-
pliance measures”, algumas delas sujeitas a um sis-
tema de verificagdo) depende, como ja demonstra-
do, da natureza juridica das normas convencionais
(programaticas ou auto-executaveis) e da existéncia
de instrumentos de direito interno (infra-estrutura
e legislagao) que os tornem adequados a luz orde-
namento constitucional, caso contrario, a aplicagao
de um tratado pode gerar efeito inconstitucional,
como aqueles debatidos, por exemplo, no caso do
Pacto de San Jose da Costa Rica, relativo a prisio
civil do depositério infiel. Podem, ainda, violar prin-
cipios constitucionais como os principios da coisa

julgada, do devido processo legal, da ampla defesa e
do contraditorio, tal como evidencia a pratica juris-
prudencial sobre a Convencao de Haia de 1980.

Assim, como nao cabe ao Judicidrio a elabo-
racao de leis ou a negociacao dos tratados, no ambi-
to do que se denomina “processo de conclusao dos
tratados”, este desempenha uma tarefa muito rele-
vante residual de controle da constitucionalidade
sobre os efeitos do tratado incorporado ao direito
brasileiro.

No ambito Judiciario, que na esfera interna-
cional é visto nio como um dos trés Poderes da Re-
publica, mas como o Brasil em sua unicidade de Po-
deres, a guarda das responsabilidades do Brasil nao
podem permitir fazer aflorar caracteristica e feitos
auto-executdveis num tratado, como a Convencao
de Haia de 1980, que claramente nao as contém;
ndo pode permitir, por conta do cumprimento cego
eliteral de obrigacoes assumidas em tratados, o des-
respeito a principios de direito e liberdades funda-
mentais guardados pela Constituigao, pois violar
direitos e garantias fundamentais dos individuos
também é uma forma de violacao do Estado a uma
obrigacao derivada de uma norma imperativa de
direito internacional geral (jus cogens), que se opoe
a todos os tratados. (...)

(..) A questio é que nao se cumpre uma
obrigacao violando outra ainda mais importante.
Ademais, vale o principio — “no right may rise from
wrong', ouseja, direito algum pode florescer de uma
violagao de direito, tanto mais de direitos e garan-
tias constitucionais fundamentais.

Como se disse na introducao a este estudo,
a Convencao de Haia de 1980, e seu Decreto re-
gulamentador (Decreto 3.591/2001) tém sido uti-
lizados como fundamento de direito para a busca,
apreensao e repatriamento de criangas subtraidas
daqueles que lhes detém a guarda em seus Estados
de origem.

O exercicio deste direito tem se dado, pre-
ponderantemente, por duas vias distintas. A pri-
meira pelo proprio interessado, por carta rogatoria,
perante o Supremo Tribunal Federal; a segunda,
por agao de busca e apreensao movida pela UF, re-
presentada pela AGU, perante a Justica Federal.

As duas vias sdo equivocadas, ja que a busca,
apreensio e o retorno de criangas caracterizam-se
como medidas judiciais constritivas, de natureza
executoria, que somente podem operar em ter-
ritorio nacional depois de delibadas em processo
homologatério perante o Superior Tribunal de
Justica, jamais pela via rogatoria ou perante a Justica
Federal, sob pena de se violarem o principio da am-
pla defesa, do contraditorio e, principalmente, a
soberania nacional expressa no exercicio da juris-
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dicao sobre fatos, pessoas e bens situados no terri-
torio nacional. (...)

Vimos que a Convengao de Haia de 1980 en-
cerra normas de direito de conteudo programatico,
ou seja, nao é auto-executavel por si mesma no am-
bito do direito interno. Também vimos que a Con-
vengao foi regulamentada pelo Decreto 3.951/2001
que, em tese, teria conferido a ela a executoriedade
necessaria para que a Convengao fosse, definitiva-
mente, implementada no Brasil.

No entanto, essa regulamentacdo nao foi
suficiente para imprimir ao texto da Convencao o
carater que ela em seu texto original também nao
possui. Isso se depreende, por exemplo, da inter-
pretagao do art. 2° da Convencao de Haia de 1980,
que assim dispoe:

Art. 2°. Os Estados contratantes deverao
tomas todas as medidas apropriadas que visem as-
segurar, nos respectivos territorios, a concretizagao
dos objetivos da Convengao. Para tal, deverao re-
correr a procedimentos de urgéncia.

Na interpretacdo de normas de direito in-
ternacional, “tomar todas as medidas apropriadas”
significa adaptar, modificar ou criar instrumentos
legais internos para sua execucao (obrigacao de
meio), jamais uma obrigacio de conteudo auto-
executavel (obrigacao de resultado). Cabe a cada
Estado-parte decidir como implementar tal obriga-
cao. Trata-se, como se disse, de uma obrigacao de
meio, de uma norma programatica. (...)

A competéncia da Justica Federal para julgar
“as causas fundadas em tratado internacional ou
contrato da Unido com Estado estrangeiro ou orga-
nismo internacional” é fixada em funcao do funda-
mento legal do pedido, mas somente para conflitos
de competéncia entre a Justica Federal e a Estadual.
Contudo, se o direito alegado fundamenta-se (ou
deve se fundamentar) em decisao estrangeira, en-
tao a competéncia é do STJ.

De fato, a agao proposta pela AGU tem ine-
gavel fundamento em tratado com Estado estran-
geiro, mas a natureza do tratado (programatico), a
prova do direito alegado e os efeitos de sua execu-
¢a0 s podem ser exeqiveis em territorio nacional
apos o crivo privativo do STJ, caso contrario admi-
tir-se-ia que a Convengao sobrepoe-se & propria
Constituicao, alterando-a naquilo que ela identifi-
ca como competéncia privativa do ST] quanto ao
cumprimento de sentencas estrangeiras no Brasil.
Além disso, o referido art. 109, III, somente se apli-
caria a tratados auto-executaveis, o que nao € o caso
da Convencao de Haia.” (...)

Em resumo, a propositura de acao de busca e
apreensdo de menor (ou seja qual for seu nome) pe-
rante a Justica Federal viola o art. 105, I, i, da Consti-

tuicao Federal, com a usurpagdo da funcao privativa
do STJ. (grifei)

Consoante esclarece Rodrigo Fernandes More,
cada pais deve criar instrumentos processuais, em seu
ordenamento juridico interno, que permitam o cum-
primento da Convencao.

No caso de seqtiestro internacional de crianca em
que nao haja disputa de guarda entre pai e mae e nem
necessidade de homologacao de sentenga estrangeira,
penso que a Convengao teria aplicabilidade plena ime-
diata no Brasil, cabendo o pedido de repatriamento da
crianga, que poderia ser analisado pela Justica Federal,
tomando ciéncia diretamente do direito em vigor no
pais de residéncia habitual do menor, sem ter de recor-
rer a procedimentos especificos para a comprovagao
dessa legislacao eventualmente previstos na legislagao
ordinaria (de mesmo nivel hierarquico da convengio).
Mas pretendendo-se fazer valer direitos estipulados
em acordo homologado por sentenca estrangeira, o
unico instrumento processual cabivel, no Brasil, ¢ o
procedimento de homologacao de sentenca estran-
geira. Nas palavras de Rodrigo Fernandes More, “este
procedimento cumpre a0 mesmo tempo as obrigagoes
assumidas na Convencao de Haia de 1980 e a Consti-
tuicdo Federal, garantindo a ampla defesa, o contradi-
torio, o devido processo legal e a ordem publica e a so-
berania nacional em relacao as sentencas estrangeiras
que pretendam produzir efeitos em territorio nacio-
nal.” E, acrescento ey, mesmo na hipotese de nao haver
sentenca estrangeira que houvesse regulamentado a
guarda em favor de um dos genitores no exterior, nao
seria aplicavel, em territorio nacional, a regra da Con-
vencao (art. 16) segundo a qual, depois de comunicada
a transferéncia ilicita da crianga, a autoridade judiciaria
brasileira ndo poderia tomar decisoes sobre o fundo do
direito de guarda, pois tal estipulacao é incompativel
com a soberania nacional e com o principio constitu-
cional segundo o qual nenhuma lesdo de direito pode
ser subtraida da apreciacao do Poder Judiciario (Cons-
tituicao, art. 52, XXXV, e Lei de Introdugao ao Codigo
Civil, art. 17).

Em face do exposto, nego provimento a apela-
C20.

E como voto.
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Voto Vogal
sobre a Questao de Ordem

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues: — Tendo em vista que nestes autos, que
analisei minuciosamente, nao ha alegagoes graves im-
putadas por uma parte contra outra que, a meu ver,
merecessem ser discutidas sob segredo de justica, a fim
de resguardar a intimidade das partes e da crianga sob
guarda, eu considero, dadas essas peculiaridades, que ¢
possivel se suspender esse segredo de justica e realizar
o julgamento publicamente, ainda mais considerando
que as partes presentes também nao se opoem a isso.

Voto Vogal
sobre a Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Diante da manifestaciao da eminente Relatora e tam-
bém dos advogados das partes, também concordo que
seja retirado o segredo de justica.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Se-
nhor Presidente, se houve um acordo entre as partes,
realizado nos Estados Unidos em fevereiro de 2005,
esse acordo € recepcionado pelo ordenamento juridico
brasileiro, considerando que qualquer decisao judicial
que homologa acordo, de acordo com o ordenamento
juridico brasileiro faz coisa julgada de imediato, por-
tanto, ai temos a figura da preclusao logica. Esse é o
primeiro ponto. O segundo ponto refere-se a decisao
judicial que deferiu a guarda da menor a sua mée aqui
no Brasil.

O que pretendo aqui, Senhor Presidente, é ape-
nas esclarecer que temos duas decisoes judiciais: uma
decisao proferida nos Estados Unidos da América,
que homologa um acordo para que se efetive a guarda
compartilhada de ambos os genitores e ordena que a
residencia da crianga seja mantida nos Estados Unidos,
decisao que foi proferida, de acordo com a informagao
do ilustre advogado da parte apelante, em fevereiro de
2005, e esta decisao transitou em julgado; e uma outra
decisao, proferida aqui no Brasil, em 11/10/2006, que
determinou judicialmente a guarda da menor Nicole
com sua mae, e, contra essa sentenca, o ilustre advoga-
do informa que houve recurso de apelagao.

O Sr. Ricardo Zamariola Jinior (Advogado): —
Ha uma terceira agdo. Agora peco que me corrijam se
estiver errado, porque nao compreendi bem o que ¢
esta agao, visto que me parece ser outra agao de guarda,
tanto assim que alego litispendéncia na contestacao.

A Sra. Edna Maria Mourdo Pereira Machado
(Advogada): — Como houve uma agio, essa primeira
agdo, quando nao era ainda a advogada da apelada,
deu-lhe a guarda provisoria. Entrei com outra acao
de guarda para que fosse concedida a guarda definiti-
va sem o compartilhamento. Mas hé ainda uma outra
acao nos Estados Unidos.

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Por
gentileza, Doutora. Essa agio em que Vossa Exceléncia
pediu a guarda definitiva foi julgada quando?

A Sra. Edna Maria Mourdo Pereira Machado
(Advogada): — Ela ainda nao foi julgada. Esta em tra-
mitagao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Foi
ajuizada quando? Vossa Exceléncia lembra?

A Sra. Edna Maria Mourdo Pereira Machado
(Advogada): — Foi ajuizada em novembro de 2006.

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues: — E nesta agio em que ha a sentenga, a sen-
tenga ¢ bem sumdria, diz assim: “Monica Dutra requer
a guarda excepcional de sua filha Nicole, em relacao ao
pai, Sir Robert, para legalizar a situacao fética no terri-
torio brasileiro, em razao de terem casado e se divor-
ciado nos Estados Unidos, tendo ficado estabelecido
um regime de visitas, em rigor, segundo as leis america-
nas. Houve manifestacao ministerial. Considerando a
situacao peculiar em tela, resguardando os interesse do
pai, segundo as leis e convencoes internacionais sobre
o caso adotadas pelo governo brasileiro, considerando
que os interesses da menor ¢ que devem ser protegidos
com absoluta prioridade, resolvo, excepcionalmente,
conceder a guarda juridica da filha Nicole em favor de
Dutra, segundo os principios legais brasileiros. Lavre-
se termo e arquive-se”. Ai, depois disso, ela entrou com
essa que ela esta mencionando, que parece que é uma
acdo mais detalhada, que pretende regulamentar guar-
da e visita e guarda definitiva.

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Mas
ha uma outra a¢do nos EUA depois dessas duas?

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues: — Sim. No primeiro momento, nao houve
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propriamente uma a¢do, houve uma agao de divorcio
com um acordo que dispunha sobre reparticdo dos
bens, sobre a guarda, residéncia da menor etc. Esse
acordo vinha sendo cumprido desde fevereiro de 2005
até agosto ou setembro de 2006, quando a mae resol-
veu vir para o Brasil. Nao estou julgando aqui o expe-
diente de que se valeu a mae, que foi conseguir uma
autorizacao, isso esta demonstrado (uma autorizacao
para viajar durante cinco dias). Chegou aqui, ja estava
com essa acao aqui ajuizada. Conseguiu a guarda ex-
cepcional. Nao estou julgando isso.

Quando ela veio para o Brasil, o pai comunicou
o fato & justica americana. E esse acordo previa alte-
racoes, previa que quando a mae quisesse sair com a
crianga tinha que pedir ou o consentimento do pai ou
o suprimento em juizo, porque essas decisoes sobre a
guarda de menor nao transitam em julgado no sentido
de nao poderem ser alteradas. Entao, nesse acordo, es-
tava previsto o procedimento de alteracdo do acordo se
uma das partes pedisse. Quando ela veio para o Brasil,
fora da autorizagao temporal do pai, ele certamente foi
14 e comunicou ao juiz americano, que, primeiro, em
vez de suspender a guarda da mae, determinou que as
visitas da mae fossem com assisténcia, E a terceira deci-
sao foi tirando a guarda da mae, porque antes era com-
partilhada e, agora, parece que nio é mais, pelo que foi
informado.

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Mas
iss0 Nos mesmos autos ou numa outra acao?

O Sr. Ricardo Zamariola Junior (Advogado): — E
um procedimento autdbnomo iniciado.

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Um
outro procedimento?

O Sr. Ricardo Zamariola Jinior (Advogado): —
Exatamente. A Corte determinou a suspensao da guar-
da da mae como uma medida preventiva, apenas por-
que a mae ndo foi ouvida. O processo la também pende
de julgamento.

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues: — Paralelamente, a situacao dela esta em
causa aqui, na justica do Amazonas, e em causa l4, na
justica dos Estados Unidos.

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: —
Quando indago sobre transito em julgado ¢ porque
pretendo compatibilizar, como nao poderia deixar de
ser, em nome da soberania nacional, a coisa julgada for-

mal, que, sabemos, é a tinica que ocorre em matéria de
direito de familia aqui no Brasil, e ndo coisa julgada ma-
terial. Mas existe uma coisa julgada, sim, que ¢ a coisa
julgada formal. Isso é relevante, vou explicar o porqué.

Em primeiro lugar, Senhor Presidente, a Consti-
tuicao Federal estabelece no art.109 que compete aos
juizes federais de 1* instancia processar e julgar as cau-
sas fundadas em tratados ou contrato da Uniao com
estado estrangeiro ou organismo internacional. A agao
de busca e apreensao de menor fundada na Conven-
cao Internacional sobre os Aspectos Civis do Seqies-
tro Internacional de Criangas, aprovada no Brasil pelo
Decreto Legislativo 79, de 15/09/1999, e promulgada
pelo Decreto 3413, de 14/04/2000, é da competéncia
da Justica Federal, indubitavelmente.

Outra questao que se levanta é exatamente a
de se saber se esta convencao internacional tem foro
de emenda a Constituicao Federal, com base no que
dispoe o §3° do art. 5° da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, com a redacao dada pela Emen-
da Constitucional 45, de 08/12/2004. Penso que nao.
Como bem observou a eminente Relatora, a norma
do §3° do art. 5° fundamental dispoe que “os tratados
e convencoes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados em cada Casa do Congresso Na-
cional em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serao equivalentes as emendas
constitucionais”. Além da questao de ordem temporal,
que nao permite, de acordo com o ordenamento juridi-
co brasileiro, a irretroatividade de normas, por se tratar
de garantia constitucional fundamental, a Convengao
sobre os Aspectos Civis de Seqiiestro Internacional
de Criangas, aprovada pelo Brasil através de Decreto
Legislativo de 1999, promulgada através do Decreto
3413, de 2000, nao pode ser atingida pela eficicia da
norma do § 3° do art. 5° da Constituicao da Republi-
ca Federativa do Brasil. Ademais, ainda que assim nao
fosse, a referida convencao internacional, que trata de
direitos humanos fundamentais, nao poderia mesmo
alcar-se ao foro normativo de emenda a Constituicao,
por esbarrar na norma do § 4° do art. 60, e respectivo
inciso IV, da mesma Carta Magna brasileira, que pro-
ibe a tramitagao de emenda a Constituicao que possa
tender a abolir direitos e garantias fundamentais, como
no caso em que se pretende proteger o direito de ir e
vir de uma menor e ainda diante da norma do art. 227
da Constituicao do Brasil, que impoe ao Estado brasi-
leiro, a familia brasileira e a sociedade brasileira assegu-
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rar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a satde, a alimentacao, a educacao, ao
lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao
respeito e a liberdade. Isso ¢ direito fundamental. Isso
¢ direito individual, acobertado por clausula pétrea na
Constituicido Federal.

Portanto, tenho que concordar com o raciocinio
constante do voto da Relatora de que esta Convencao
Internacional sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas nio tem foro de emenda a
Constituicao Federal, mas tao-so de legislagao ordina-

ria.

Colocada a questdao normativa neste plano da
infraconstitucionalidade, ha de ver-se que a legislacao
processual brasileira, regulada pela Lei Federal 5.869,
de 11/01/1973, estabelece as normas codificadas do
Processo Civil brasileiro. Dispoe o art. 88:

Art. 88 — E competente a autoridade judicidria
brasileira quando:

[ — o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade,
estiver domiciliado no Brasil.

Em comentdrios a esse dispositivo, Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, no seu festeja-
do “Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacao
Extravagante”, Editora Revista dos Tribunais, na mais
recente edi¢ao, atualizada até 1°/03/2006, diz o seguin-
te: “A justica brasileira é competente para as contro-
vérsias de direito de familia quando um dos conjuges
¢ domiciliado no Pais, mesmo que o casamento tenha
sido realizado no estrangeiro, onde permanece o ou-
tro parceiro e ocorreu o evento que originou o dissidio
(LICC, VII) (RT 791/364).

Ja o mesmo Codigo de Processo Civil, no art. 89
e seguintes, diz:

Art. 89 — Compete a autoridade judiciaria
brasileira, com exclusao de qualquer outra:

[ — Conhecer de acoes relativas a imoveis si-
tuados no Brasil;

II — Proceder a inventarios e partilhas de
bens situados no Brasil, ainda que o autor da heran-
ca seja estrangeiro e tenha residido fora do territo-
rio nacional.

Art. 90 — Acao intentada perante o tribunal
estrangeiro nao induz litispendéncia nem obsta a
que a autoridade judicidria brasileira conheca da
mesma causa e das que lhes sdo conexas.

Nessa ultima hipotese, ainda comentam os refe-
ridos processualistas, o seguinte: “A sentenca estran-
geira que fira as prescricoes do CPC-89 nao pode ser
homologada pela justica brasileira. Nao se admitird, no
territorio nacional, a execugao de julgado proveniente
de pais estrangeiro que fira esta norma (Cintra-Grino-
ver-Dinamarco, Teoria, n.75, p.150).

Ora, como se vé, a competéncia internacional
prevista no art. 88, incisos. I, Il e 111, do Codigo de Pro-
cesso Civil, é concorrente e a competéncia prevista no
art. 89, do mesmo CPC, é exclusiva e absoluta da justica
brasileira. Nas hipoteses previstas no art. 88 e incisos
do CPC a sentenga estrangeira ha de ser necessaria-
mente homologada no Brasil para ter eficacia. Ja nas
hipoteses do art. 89, incisos [ e 11, ndo ha necessidade
de homologacao da sentenca estrangeira, até porque
nao terd eficicia no Brasil diante de sentenca brasileira
decidindo a mesma questao. Ha de prevalecer, nesta
ultima hipotese, a decisao da justica brasileira.

Considerando, assim, que a sentenga estrangeira
que, na hipotese dos autos, ordenou a guarda compar-
tilhada de ambos os genitores da menor Nicole e or-
denou que fosse a sua residéncia mantida nos Estados
Unidos, ainda que proferida em acordo formal, com
data de fevereiro de 2005, posteriormente submetida a
alteracoes, posto que somente fizera coisa julgada for-
mal, como assim também disciplina a matéria a justica
brasileira, ha de ser necessariamente submetida a ho-
mologacao pelo Superior Tribunal de Justica, que é o
competente, apos a Emenda Constitucional 45/2004,
para homologacio de sentencas estrangeiras, nos ter-
mos do que dispoe o art. 105, inciso I, alinea ¢, da Cons-
tituicao da Republica.

Ademais, para ser homologada essa sentenca
estrangeira, havera o tribunal competente, que é o
Superior Tribunal de Justica, de verificar, em juizo de
delibacao, se os requisitos impostos pelo ordenamen-
to juridico brasileiro através da Lei de Introducio ao
Codigo Civil foram devidamente observados no pais
estrangeiro, qual seja, o art. 15 da Lei de Introdugao ao
Codigo Civil:

Art. 15 — Sera executada no Brasil a senten-
¢a proferida no estrangeiro que retina os seguintes
requisitos:

a) haver sido proferida por juiz competente
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b) terem sido as partes citadas ou haver-se
legalmente verificada a revelia;

¢) ter passado em julgado e estar revestida
das formalidades necessérias para a execu¢ao do
lugar em que foi proferida;

E aqui acrescento que a exigéncia da sentenca
passada em julgado ha de ser cobrada mesmo que a
coisa julgada seja puramente formal, como no ordena-
mento juridico assim se estabelece. Nao ha necessida-
de de uma coisa julgada material, mas, a0 menos para
se preencher o requisito da homologacio da sentenca
estrangeira, ela ha de estar transitada em julgado, ainda
que formalmente.

d) estar traduzida por intérprete autorizado;

Ainda que o juiz brasileiro seja poliglota ou o juiz
estrangeiro seja poliglota, nao vale a traducao pelo pro-
prio juiz da sua propria sentenga, ou da sentenga do seu
colega, proferida no estrangeiro. Portanto, a tradugio
ha de ser oficial. Juiz nao ¢é perito. Juiz é juiz, como di-
zia Carnelutti. Alias, Carnelutti dizia melhor: “O que é
ser juiz? Ser juiz € ter juizo’, por isso que muitos juizes
que nao tém juizo perdem o caminho da judicatura e se
perdem da sociedade. A lei brasileira é sébia.

e — ter sido homologada pelo Superior Tri-
bunal de Justica.

Paragrafo unico — Nao dependem de homo-
logagao as sentencas meramente declaratorias do
estado das pessoas.

Como nao dependem de homologacao as sen-
tencas proferidas nas hipoteses do art. 89 do Codigo
de Processo Civil.

Portanto, Senhor Presidente, ha de se acrescentar
que, uma vez cumpridas as exigéncias da Lei de Intro-
dugao ao Codigo Civil, o Superior Tribunal de Justica,
que ¢ o competente, poderd homologar essa senten-
ca estrangeira. E, uma vez homologada, ainda existe
uma exigéncia constitucional inarredavel: o art. 109 da
Constitui¢ao Federal, ao estabelecer a competéncia dos
juizes federais no Brasil, coloca, dentre essas competén-
cias funcionais absolutas, aquela de executar a sentenca
estrangeira, como dispoe o art.109, X, da mesma Cons-
tituicao Federal. E na execucao da sentenca estrangeira
ainda havera possibilidade de contraditorio, porque a
Constituicao Federal no Brasil estabeleceu a garantia
fundamental da ampla defesa e do amplo contradito-
rio. Portanto, tem o juiz federal brasileiro — eu diria

em primeira instancia — a competéncia excepcional
de, diante da impugnacao da sentenga estrangeira no
mérito, poder, inclusive, modifica-la. Competéncia que
nao ¢ dada constitucionalmente ao Tribunal Superior,
que so a tem para homologar a sentenca estrangeira,
observando aspectos de ordem formal constantes da
Lei de Introdugao ao Codigo Civil. Esse procedimento
¢ inafastdvel na hipotese dos autos. Por isso que o juizo
singular decidiu com acerto, Senhor Presidente, indu-
bitavelmente.

Nao se trata aqui de considerar a sentenca estran-
geira como um simples documento probatério diante
das exigéncias da Convengao sobre os Aspectos Civis
do Seqtiestro Internacional de Criancas, aprovada no
Brasil pelo Decreto Legislativo 79, de 15/09/1999, e
promulgada pelo Decreto 3413, de 14/04/2000. Mas,
ainda que assim nao fosse, e se fosse possivel adentrar
a0 mérito desse decreto, haveria de a justica brasileira
considerar a garantia fundamental posta na Constitui-
cao da Republica e traduzida em termos de direitos
humanos fundamentais, que ¢ exatamente a protecao
do menor, da crianca e do adolescente, com absolu-
ta prioridade, e o seu direito a saude, a alimentagao,
a educacio, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a vida. E o Direito
brasileiro tem colocado esses valores sobretudo diante
da guarda da mae, porque foi a mae que trouxe o fi-
lho durante nove meses no seu ventre, cercando-o de
carinho intra-uterino, nos primeiros momentos de sua
vida biologica. Isso nao pode ser desconsiderado. Ain-
da nao se inventou na biotecnologia da modernidade,
principalmente na dos Estados Unidos da América,
a formula de o homem parir, somente a mulher tem
dado a luz, a ndo ser que geneticamente modificado a
partir de agora o homem passe a dar a luz — e eu nao
gostaria de me candidatar a esse projeto.

Portanto, Senhor Presidente, com essas consi-
deragoes, acompanho o voto da Relatora, negando
provimento a apelacdo, submetendo, assim, a senten-
¢a estrangeira ao crivo da homologacao pelo Superior
Tribunal de Justica.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Leio da sentenca que me foi trazida por copia em me-
morial do apelante o seguinte:
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Trata-se de acdo cautelar ajuizada por Ro-
bert Martin Pate contra sua ex-mulher Monica de
Mesquita Dutra, através da qual pretende, em sede
de liminar, a busca e apreensao da filha do casal,
Nicole Dutra Pate, bem como de todos os seus do-
cumentos pessoais, e, ato continuo, sua entrega ao
autor, com vistas ao seu repatriamento aos Estados
Unidos da América. Fundamenta o seu pedido nas
disposicoes da Convencao de Haia sobre os Aspec-
tos Civis do Sequestro Internacional de Criangas,
cujo texto foi nacionalmente aprovado através do
Decreto Legislativo 79, de 15/09/1999, com reserva
ao seuart. 24 da Convencdo, e cuja adesdo da Repua-
blica Federativa do Brasil se deu através do Decreto
3413, de 14/04/2000". E, em seguida, ji decidindo,
diz a ilustre juiza sentenciante: “O requerente cola-
ciona aos autos (fls. 78/118) copia do “Final Decree
of Divorce” (Decreto Final de Divorcio), processado
perante a Corte do 247° Distrito Judicial do Conda-
do de Harris, no Estado do Texas, Estados Unidos
da América, através do qual ter-se-ia estabelecido
quanto aos interesses da filha do casal, dentre ou-
tros acertamentos, que: 1) a requerida, Monica
Dutra Paté, teria o direito exclusivo de designar a
residéncia primordial da crianca, dentro do Con-
dado de Harris ou qualquer condado contiguo ao
Condado de Harris, Texas; 2) a residéncia primor-
dial da crianca seria 0 Condado de Harris, Texas, ou
qualquer condado contiguo ao Condado de Harris,
Texas, e as partes nio retirariam a crianca daquele
lugar, com vistas 4 mudanca de residéncia, até or-
dem adicional da Corte de Jurisdiciao Continua, ou
por acordo escrito, assinado pelas partes e registra-
do na Corte; 3) em caso de viagens internacionais,
as partes estariam obrigadas a apresentar a outra
um itinerario por escrito, inclusive com nameros
de voos, transportadora, datas e horarios de viagem,
juntamente com endereco e numero de telefone do
local onde a crianca fosse permanecer, obrigando-
se, ainda, a ndo viajar sem autorizagdo do outro
progenitor ou além dos limites territoriais da regiao
continental dos Estados Unidos da América por
mais de 21 (vinte e um) dias consecutivos”. A Con-
vengao de Haia, promulgada pelo Decreto 3.413, de
14/04/2000, estabelece logo no seu preambulo: “Os
Estados signatarios da presente Convencao, firme-
mente convictos de que os interesses da crianga sao
de primordial importancia em todas as questoes
relativas a sua guarda; desejando proteger a crian-
¢a, no plano internacional, dos efeitos prejudiciais
resultantes de mudancas de domicilios ou de re-
tengoes ilicitas e estabelecer procedimentos que
garantam o retorno imediato da crianca ao Estado
de sua residéncia habitual, bem como assegurar a
protecao do direito de visita; decidiram e conclui-
ram em uma Convencao para esse efeito e acorda-
ram nas seguintes disposicoes: art. | — A presente

Convengao tem por objetivo: a) assegurar o retorno
imediato de criangas ilicitamente transferidas para
qualquer Estado Contratante ou nele retidas inde-
vidamente; b) fazer respeitar de maneira efetiva nos
outros Estados Contratantes os direitos de guarda e
de visita existentes no Estado Contratante.”

O art. 3° da mesma convengao dispoe: “A
transferéncia ou a reten¢ao de uma crianga é con-
siderada ilicita quando: a) tenha havido viola¢ao a
direito de guarda atribuida a pessoa ou a institui¢ao
ou a qualquer outro organismo, individual ou con-
juntamente, pela lei do Estado onde a crianga tives-
se sua residéncia habitual imediatamente antes da
sua transferéncia ou de sua retencao; b) esse direito
estivesse sendo exercido de maneira efetiva, indi-
vidual ou conjuntamente, no momento da trans-
feréncia ou da retencao, ou devesse esta-lo sendo
se tais acontecimentos nio tivessem ocorrido; ¢) o
direito de guarda referido na alinea a pode resultar
de uma atribuicao de pleno direito, de uma decisao
judicial ou administrativa ou de um acordo vigente,
segundo o direito desse Estado.” Leio ainda no art.
8> da mesma convencao: “Qualquer pessoa, insti-
tuicdo ou organismo que julgue que uma crianga
tenha sido transferida ou retirada em violacao a um
direito de guarda pode participar o fato a Autori-
dade Central do Estado de residéncia habitual da
crianga ou a Autoridade Central de qualquer ou-
tro Estado Contratante, para que lhe seja prestada
assisténcia para assegurar o retorno da crianga.” E,
por ultimo, o art. 14, que foi expressamente invoca-
do pelo autor, ora apelante, que assim dispoe: “Para
determinar a ocorréncia de uma transferéncia ou
retencao ilicitas nos termos do art. 3, as autoridades
judiciais ou administrativas do Estado requerido
poderao tomar ciéncia diretamente do direito e das
decisoes judiciais ou administrativas, formalmente
reconhecidas ou nao, no Estado de residéncia habi-
tual da crianga sem ter de recorrer a procedimentos
especificos para comprovacao dessa legislacao ou
para o reconhecimento de decisoes estrangeiras
que seriam de outra forma aplicaveis.

Foi com base nesse tltimo dispositivo que o au-
tor propos a presente medida cautelar, sustentando ser
dispensavel o procedimento formal de homologagao
de sentenca estrangeira. Penso, com a devida vénia da
eminente Relatora, que no caso nio se esta pretenden-
do a execugao de uma sentenca estrangeira no pais. A
sentenca estrangeira foi trazida aos autos, como ressal-
tado da tribuna pelo advogado, como prova documen-
tal do fato constitutivo do direito do autor, mas nao
estd em discussao o cumprimento, a execucdo dessa
sentenca em territorio brasileiro.
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Leio ainda trecho de citacao doutrinaria, trazida
no memorial do apelante, de Maria Rosa Guimaraes
Loula, ex-Coordenadora Geral de Articulacao Institu-
cional do Departamento de Recuperagao de Ativos e
Cooperagao Juridica Internacional da Secretaria Na-
cional de Justica, que diz o seguinte: “A assisténcia di-
reta ¢ um novo mecanismo de cooperagao juridica
internacional que ndo se confunde com a carta roga-
toria e nem com a. homologacao de sentenca estran-
geira. Trata-se de um procedimento inteiramente
nacional, que comeg¢a com uma solicitacao de ente
estrangeiro para que um juiz nacional conheca do
seu pedido como se o procedimento fosse interno.
Ou seja, a autoridade ou parte estrangeira fornece
os elementos de prova para a autoridade central
que encaminha o caso para o0 MPF (penal) ou AGU
(civil) propor a demanda desde o inicio. Por isso a
assisténcia direta difere da carta rogatéria. Na car-
ta rogatéria passiva ha uma agao no estrangeiro e o
juiz estrangeiro solicita que o juiz nacional pratique
certo ato (e ja diz qual é o ato). O juiz nacional so
pode praticar aquele ato ou negar aplicacao (no caso
de ofensa a ordem publica). A assisténcia direta co-
megou nos paises da Common Law e nestes ele nao
difere muito da carta rogatoria. Este procedimento
comegou a ser utilizado no Brasil para resolver o im-
passe criado pela jurisprudéncia do STF sobre cartas
rogatorias executorias.” E ainda, no mesmo sentido,
julgado deste Tribunal de que foi Relator o eminente
Desembargador Federal Tourinho Neto em que diz:

A assisténcia reduz, e muito, a burocracia
que ha na expedigao e cumprimento da rogatoria,
enfim na sua tramitacao, com a finalidade de acele-
rar os processos em que se apuram os crimes globa-
lizados, transnacionais. (...) Esse tipo de assisténcia
afasta a intervencao da via diplomatica. O interesse
no éxito ndo ¢ so dos Estados Unidos. O Brasil tem,
também, interesse nesse tipo de investigacoes (...).
Nio ha, nessa hipotese, necessidade de exequatur,
que ¢é a autorizagao dada, atualmente, pelo Presi-
dente do Superior Tribunal de Justica para que pos-
sam, validamente, ser executados, na jurisdicao do
juiz competente, as diligéncias ou atos processuais
requisitados por autoridade judiciaria estrangeira.
Nao se estd, no presente caso, invadindo a com-
peténcia do Superior Tribunal de Justica. Trata-se,
apenas, de solicitacao com fundamento em acordos
internacionais de assisténcia judiciaria matua. Ao
anuir a uma solicitacao como esta, o governo bra-
sileiro nao esta cedendo a um pedido que so trard
beneficios.

Dos elementos que me foram trazidos com os
memoriais distribuidos pelas partes, a minha conclu-
sao, com a devida vénia, é a de que nao ha necessida-
de, no caso, de homologacgao da sentenca estrangeira,
e, portanto, a acdo nao deveria ser indeferida liminar-
mente como foi. Entendo, por outro lado, que também
nao ¢ o caso deste Tribunal julgar, desde logo, o mérito,
porque a agdo ndo foi devidamente instruida. Com es-
sas consideragdes, o meu voto é dando provimento a
apelacao para anular a sentenca e determinar o retorno
dos autos ao juizo de origem para que, feita a regular
instrugao do processo, outra sentenca seja proferida
como entender de direito.
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Sétima Turma

2000.34.00.036015-0/DF

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto (convocado)
Apelante: Fazenda Nacional
Procurador: Dr. José Luiz Gomes Rolo
Apelado: Ols Agroindustrial S/A
Advogados: Dr. Claudio Santos Ortis e outros
Remetente: Juizo Federal da 8* Vara/DF
Publicacao: DJ 2 de 13/07/2007
Ementa
Tributdrio. Politica de Preco Nacional Equalizado. Acticar e dlcool. Exigéncia de apresentagao de CND para liberagao

crédito: sem previsao legal.

I — Nao pode a Administracio, reconhecendo ter divida perante o particular, obstaculizar o repasse do crédi-
to sob o pretexto de que necesséria a assinatura de novo contrato. Independentemente da forma de sua quitacio,

inequivoco o direito do contribuinte de receber o crédito devido.

I — Nao ha previsao legal especifica da exigéncia de que o contribuinte apresente CND para que receba cré-
dito derivado do Programa da Politica de Pre¢o Nacional Equalizado — Agucar e Alcool.

1T — Apela¢do e remessa oficial ndo providas.

[V — Pegas liberadas pelo Relator, em 03/07/2007, para publicacdo do acordao.

Acordao

Decide a 7* Turma negar provimento a apelagao e a remessa oficial por unanimidade.

7* Turma do TRF 1* Regiao — 03/07/2007.

Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto:
— Trata-se de apelacdo da sentenca (f. 706-8) que,
confirmando a liminar (f. 572-4), concedeu a seguranca
para determinar que o Secretario do Tesouro Nacional
se abstenha de exigir a apresentagao de CND por parte
da impetrante (empresa) e de impor o procedimento
da compensacio de dividas com o Tesouro Nacional
para liberar créditos do contribuinte decorrentes do
Programa de Politica de Preco Nacional Equalizado —

Acucar e Alcool. Com remessa oficial.

A FN apela (f. 715-23), alegando que o contri-
buinte detém crédito originariamente oponivel ao ex-
tinto Instituto do A¢ucar e do Alcool, cujas obrigagoes
foram sucedidas pela Unido e que, para que se proceda
ao pretendido pagamento, necessaria novacao (na qual
se substitui a obrigagao de pagamento direto do crédi-
to pela obrigacao de se emitir UNIAS — titulos da di-
vida publica). Aduz, ainda, que, para que se possibilite
a emissao dos titulos, o contribuinte deve fazer novo
contrato com a Administracao, diante do qual se exige

aapresentagao de CND.

Com contra-razoes (f. 728-31) pela manutencio

q Sumério D
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A PRR opina (f. 738-40) pelo nao provimento da
apelacao e da remessa oficial.

F o relatorio.

Voto*

O Exmio. Sr. Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto:
— Os dispositivos legais apontados pela apelante (art.
1°, 1T e VI, do Decreto-Lei 1.715/1979; art. 7. do De-
creto 1.647/1995 e art. 195, §3°, da CF) tratam da exi-
géncia de CND para que seja firmado contrato entre
a Administragao e o particular, enquanto o caso dis-
cutido diz respeito ao repasse de valores devidos pela
Unido (que sucedeu o extinto Instituto do Actcar e do
Alcool) aos credores de dividas referentes a Politica de
Preco Nacional Equalizado — Agucar e Alcool. A legis-
lacdo indicada nao justifica o condicionamento da libe-
racao do crédito do contribuinte a prévia apresentacao
de CND.

Apesar da alegacao de que se trata de novagao da
obrigacao de pagamento direto do crédito pela obriga-
cao de emissao de titulo da divida ptblica (denominado
UNIAS e utilizado pela Uniao para securitizar a divida,
tendo em vista a insuficiéncia de recursos financeiros)
e de que o contribuinte pretende a emissao dos referi-
dos titulos, os titulos em questio (e os procedimentos
para que sejam emitidos) se referem somente a forma
de pagamento de crédito nao questionado.

Nao pode a Administragao, reconhecendo ter
divida perante o particular, obstaculizar o repasse do
crédito sob o pretexto de que necessaria a assinatura
de novo contrato. Havendo reconhecimento da exis-
téncia de crédito em nome da empresa, independente-
mente da forma de quitagao (seja por pagamento dire-
to, emissdo de titulos de divida publica ou por qualquer
outro meio que, ressalte-se, ¢ determinado pela propria
Administracao), o crédito ndo pode ser utilizado como
forma de cobranca de eventuais débitos — outros, des-
vinculados — do particular perante a Uniao.

Caso se identifique algum débito em nome do
particular, que o fisco proceda a respectiva cobrancga de
acordo com as normas legais aplicaveis, nao se admi-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Catao
Alves e Antonio Ezequiel da Silva. Ausente, por motivo de
licenca prémio por assiduidade, o Exmo. Sr. Des. Federal Luciano
Tolentino Amaral.

tindo a utilizacao de meios (coercitivos) de cobranca
nao previstos na legislagao.

Este, o entendimento do STJ a respeito do tema:

Processo Civil. Tributdrio. Politica de preco
nacional equalizado — agcticar e do dlcool. Liberacao
dos créditos. Certidoes de quitacao de tributos e mul-
tas. Desnecessidade. Repasse de verba.

[ — Nao existe, na legislacao especifica, nor-
ma que ampare a pretensao da Administragao Pu-
blica de exigir certidoes de quitacio de tributos e
de multas como condicio para efetuar o repasse de
verba decorrente do Programa Politico de Preco
Nacional Equalizado — Actcar e Alcool. (STJ, REsp
818.007/DF, Rel. Min. Francisco Falcao, T1, ac. un,,
DJ08/03/2007, p. 170)

Pelo exposto, nego provimento a apelacao e a re-
messa oficial.

E como voto.
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Oitava Turma

Apelacdo em Mandado de Seguranca
2000.37.00.007156-0/MA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim
Apelante: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. José Luiz Gomes Rolo

Apelado: MH Ferreira Empreendimentos Ltda.

Advogados: Dr. Antonio Ernane Cacique de New York e outros

Remetente: Juizo Federal da 5% Vara/MA
Publicacao: DJ 2 de 03/07/2007

Ementa
Tributdrio. Desembaraco aduaneiro. Mdquinas eletronicas programadas. Caca-niqueis. Jogos de azar. Proibicdo em
todo territorio nacional. Pena de perdimento. Constitucionalidade. DL 3.688/1941. DL 37/1966. Lei 9.615/1998.

[ - As maquinas eletronicas programadas (caga-niqueis) sao “auténticos jogos de azar” (SS 1814/MG, STF) e,
como tais, proibidos em todo o territorio nacional (Decreto-Lei 3.688/1941 e Lei 9.615/1998).

IT— A pena de perdimento de bens, imposta pelo DL 37/1966, estd em harmonia com a ordem constitucional,
vez que tal pena esta prevista no art. 5° inciso XLV], letra b (“a lei regulara a individualizagao da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: (...) perda de bens”) e inciso LIV (“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem

o devido processo legal”) Constituicao Federal de 1988.

III — Nao se reputa ilegal ou inconstitucional a IN SRF 93/2000, ratificadora da IN SRF 172/1999, que deter-
mina a apreensdo de maquinas caga-niqueis para fins de perdimento de bens.

IV — Apelacao e remessa oficial providas. Seguranca denegada.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, dar provimento a apelacao e a remessa oficial.

8* Turma do TRF 1* Regido — 19/06/2007.

Desembargador Federal Leomar Amorim, Relator.

Relatério Requereu a liminar para afastar a alegada violén-

cia iminente ou, caso ela viesse a ocorrer, determinar a
O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorin: —

] , ] liberagao da mercadoria identificada no Conhecimen-
M.H. Ferreira Empreendimentos Ltda. impetrou man-

dado de seguranca preventivo contra ato do Inspetor to Maritimo de fls. 37/40. Pediu, ao final, a concessao

da Receita Federal no Porto de Itaqui, consubstancia- ~ da seguranca para, declarando a ilegalidade da IN SRF
do na iminente apreensao de mdquinas de diversoes 93/2000, confirmar a liminar.

eletronicas (caca-niqueis), classificadas na subposi¢ao
9504-30, da Nomenclatura Comum do Mercosul —
NCM, tendo em vista o disposto na IN SRF 93/2000. 18/10/2000 (fls. 137/138).

A liminar foi inicialmente indeferida em
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A autoridade coatora prestou as informagoes (fls.
161/178).

Ap6s esclarecimentos (fls. 156/155) da impetran-
te quantoatutelajurisdicional que permitiuaexpedigao
da licenga para a importagdo (MS 200.51.01.016571-8,
da 29* Vara do Rio de Janeiro), o juizo a quo, Dr. José
Carlos do Vale Madeira, deferiu, em 08/11/2000, a
liminar para afastar a incidéncia do art. 1° da IN SRF
93/2000 e determinar “ao impetrado que promova a
liberacao das mercadorias descritas no Documento de
fls. 37/38, observadas as cautelas cabiveis a espécie” (fls.
188), que registra a importacao de 2.880 maquinas.

Parecer do Ministério Publico Federal as fls.
195/207 opinando pelo nao conhecimento do writ ou
pela denegagao da seguranca.

Por decisao de fls. 243/257, o i. juiz a quo, ao
tempo em que manteve a liminar, indeferiu o pedido
da Fazenda Nacional no sentido de que fosse determi-
nada a prestacao de caucdo em dinheiro (art. 2° da Lei
2.770/1956) para a liberagao das mercadorias.

Da decisao concessiva da liminar, a Fazenda Na-
cional interpos agravo de instrumento, o qual foi distri-
buido ao e. Desembargador Federal Olindo Menezes,
AG 2000.01.00.133744-4/MA. Apreciando o pedido
de efeito suspensivo, o i. relator confirmou a liminar,
sob 0 argumento, em sintese, de que se é permitida a
importacao da mercadoria, prevista na Nomenclatura
Comum do Mercosul — NCM e na Tarifa Externado
Mercado Comum — TEC, nao se pode admitir, por ra-
zoes de coeréncia, sua apreensio por atacado, “sem ne-
nhuma andlise das suas caracteristicas, tanto mais que
aimportagao, em si mesma, ndo é obviamente jogo da
(sic) azar e nem pode atentar contra a moral”. Afirmou
ainda que a questao da contravencao situava-se no pla-
no da conduta intersubjetiva, “a ser vista na etapa de
utilizagdo das maquinas” e que a Lei 2.770/1956 nao
tinha incidéncia ao presente caso (D], de 31/12/2001,
p.22).

Esse agravo de instrumento foi, posteriormente,
julgado prejudicado (D] de 15/01/2002).

Asfls. 258/260, 263 € 268 foram juntadas petigoes
datadas de 15/12/2000, 20/12/2000 e 19/12/2000, res-
pectivamente, nas quais a impetrante requereu o ime-
diato cumprimento da liminar.

Nova peticao da impetrante as fls. 284/288, de
10/02/2001,anoticiaraconcessaodasuspensaodesegu-

ranga a sentenga proferida no MS 2000.37.00.001466-5.
Alega que a autoridade coatora, com fundamento nes-
sa ordem que nao diz respeito ao presente processo,
incluiu na apreensao realizada (Auto de Infracao de
Apreensao e Guarda Fiscal 0325100/10001/01, de
02/02/2001 — fls. 320/322), as maquinas que estao sob
o palio da liminar ora concedida.

A sentenga, proferida em 23/02/2001, concedeu
a seguranca sob os seguintes fundamentos:

(i) as mercadorias apreendidas (caca-niqueis)
nao podem ser confundidas com jogos de azar e foram
regularmente importadas, o que implica o reconheci-
mento de sua licitude;

(i) pensar de forma diversa significa ofensa ao
principio da livre iniciativa, da legalidade, da seguranca
juridica, do direito de propriedade, além de significar
“grave ingeréncia em uma atividade economica que
nao se apresenta as margens da lei’;

(i) o ingresso das mercadorias tem amparo no
Tratado de Assuncdo (acobertadas, portanto, pela Ta-
rifa Externa Unica) que, inserindo o Brasil em nova
situacao juridica, o acordo Mecosul, possibilita a edi-
ficacao de um sistema de normas supranacional capaz
de superar a competéncia normativa dos Estados Na-
cionais, tendo como coroldrio o afastamento de textos
legais anacronicos, v.g. DL 3.688/1941;

(iv) a aplicacdo da IN SRF 93/2000 ofende ato ju-
ridico perfeito, vez que a importagao ocorreu em data
anterior a sua vigéncia; e

(V) que o art. 105, XIX, do DL 37/1966 nao foi
recepcionado pela nova Constituicao, existindo, por-
tanto, a pena de perdimento de bens somente como
efeito de condenacao penal.

Determinou, ainda, o afastamento da “in-
cidéncia do Auto de Apreensio e Guarda Fiscal
0325100/10001/01, de 02/02/2001, desde que vol-
tado unicamente para as mercadorias de trata o0 MS
2000.37.001466-5, origindrio da 5 Vara desta Secao
Judicidria” (fl. 333).

Por peticao de 23/02/2001, a impetrante reque-
reu que a ordem concedida seja cumprida mediante
auxilio de forca policial, sob a alegacao de que, em ou-
tras situagoes analogas, o impetrado buscou impedir a
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Apreciando tal requerimento, na mesma data,
23/02/2001, o i. juiz a quo assim decidiu (fls. 338/339):

Defiro o pedido formulado pela impetrante,
eis que, efetivamente, nao se mostra minimamente
razoavel que o agente administrativo, ao seu alve-
drio, inviabilize ou retarde o cumprimento de de-
cisdo judicial.

No caso vertente, o impetrado, em carater
de reiteragao, pois que em processo analogo ado-
tou igual procedimento, esquiva-se acintosamente
da sua obrigacao, qual seja, dar cumprimento a uma
determinacao do Poder Judicidrio.

E como, e esta a impressio que salta aos
olhos, se existisse uma questao pessoal neste caso.

No estado Democratico de Direito, as deci-
soes do Poder Judiciario devem ser cumpridas; e, na
hipétese, de erro do magistrado, deve ser buscado
no plano do ordenamento juridico o instrumento
cabivel para afasta-la.

Assim, censurando a conduta desrespeitosa
do impetrado, determino o cumprimento da sen-
tenga proferida as fls. 325/333, que se farg, se neces-
sario, e a juizo do Oficial de Justica, ela intervencao
da Policia Federal, sem prejuizo das sancoes cabi-
veis a espécie.

Nao sendo encontrado o impetrado, o cum-
primento da sentenca far-se-d diretamente no Por-
to de Itaqui, na pessoa do responsavel direito por
aquele orgao.

Persistindo o desrespeito do impetrado, e as-
sim configurada a desobediéncia, fica a Policia Fe-
deral autorizada a prende-lo em flagrante, lavrando
o auto respectivo, observadas as cautelas legais e

constitucionais cabiveis.

As fls. 342/343 foi juntada copia da decisao
proferida pelo e. Des. Federal Tourinho Neto na SS
2001.01.00.013024-3/AM que deferiu, em 02/03/2001,
a suspensao da seguranca concedida pela sentenca de
fls.325/333.

De posse do Mandado de Intimagao 232/2001, o
Oficial de Justica, Sr. Jos¢ Antonio Pinto Pereira, diri-
giu-se ao Ministério da Fazenda, no dia 23/02/2001, as
18:10 horas e, em seguida, ao Porto de Itaqui as 19:00
horas para intimagao da autoridade coatora. Tais dili-
gencias, conforme certidoes de fls. 347 verso e 348, res-
taram frustradas.

No dia seguinte, dia 24/02/2001, os Oficiais de
Justica, Srs. José Antonio Pinto Pereira e Luis Carlos
Silva, retornaram ao Posto de Fiscalizacdo da Receita
Federal no Porto de Itaqui e, por volta de 9:40 nao con-

seguiram intimar o impetrado. Diante desse fato, pro-
videnciaram, conforme registrado na certidao de fls.
350/351, junto a0 MM. Juiz Federal de Plantao, ora re-
lator desta apelacao, oficio dirigido ao Superintendente
da Policia Federal no Maranhdo, requerendo forga po-
licial para cumprimento do mandado de intimagao. Tal
desiderato somente foi alcancado por volta das 17:00
horas e incontinente liberadas as mercadorias, opera-
cao que foi concluida por volta das 1:10 horas do dia
25/02/2001.

Inconformada com a sentenca, a Fazenda Nacio-
nal apela a sustentar a legalidade da IN SRF 172/1999,
ratificada pela IN SRF 93/2000, sob a alegacao de que
tais normas complementares, ao estabelecer quais
mercadorias se enquadram no inciso XIX do art. 105
do Decreto-Lei 37/1966 (mercadoria estrangeira aten-
tatoria & moral, aos bons costumes, a saide ou ordem
publicas), estao tao-somente a preencher lacuna nele
existente.

De outro lado, sustenta a ilegalidade da ativida-
de das maquinas eletronicas programadas, sob o argu-
mento de que visam a exploragao de jogo de azar, o que
¢ proibido em todo o territério nacional (Decreto-Lei
3.688/1941 e 1ei 9.615/1998).

Diante da concessao da suspensao de seguranca
a permitir a apreensao das mercadorias, 0 Ministério
Publico Federal requereu, em 14/03/2001, a intima-
¢do da impetrante para apresentar todas as maquinas
liberadas, sob pena de desobediéncia a ordem judicial
(fls. 362), além de que seja deferida a busca e apreensao
pelo mesmo modo que foi feita a liberacdo da merca-
doria, através de oficial e justica e forca policial.

Em 15/02/2001, o juiz a quo deferiu em parte
o pedido para determinar a intimacao da impetrante
para apresentar as mercadorias liberadas.

As fls. 369/370, a impetrante informa que nao
mais possui as mercadorias, vez que foram transferidas
para a empresa Naintim Comercial Ltda. Junta copias
de notas fiscais de venda, emitidas dia 26/02/2001.

Em 18/04/2001, o juiz a quo deferiu pedido da
Fazenda Nacional para determinar a intimagao da im-
petrante para, no prazo de 15 dias, reapresentar as mer-
cadorias (fl. 390).

Peticao da impetrante, juntada as fls. 391/393,
reafirmando ser impossivel a exibicao das mercadorias

>

importadas e liberadas pelo mandamus.

<
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Contra-razoes as fls. 410/436.

Por decisao de fls. 440, o Juiz Federal sentencian-
te deferiu pedido formulado pelo Ministério Pablico
Federal para expedicao de mandado de busca e apre-

ensdo com auxilio de forca policial.

Em cumprimento ao aludido mandado, foram
apreendidas 64 (sessenta e quatro) maquinas caca-
niqueis (fls. 459) das 5.760 unidades liberadas por este
mandado de seguranca (fl. 446).

Por despacho de fls. 462, foi determinada a ex-
tragdo das principais pecas para formagao de processo
avulso para continuaciao da busca e apreensdo das de-
mais maquinas, com a remessa dos autos principais a
esta Corte.

Ouvido, 0 MPF requereu a extracao de copias das
notas fiscais de fls. 465/473 para remessa a Delegacia
da Receita Federal e a Delegacia da Policia Federal para
as devidas providéncias e apuracoes (fl. 475 verso).

Nesta Corte, 0 MPF, as fls. 481/487, opinou pelo
provimento do recurso para denegar a seguranca e pre-
judicar a remessa oficial.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: —
Discute-se nesta acao acerca da constitucionalidade e
legalidade da IN SRF 93/2000, retificadora da IN SRF
172/1999, que prevé a apreensao de maquinas eletro-
nicas, denominadas caca-niqueis, para fins de perdi-
mento de bens.

Penso assistir razao a apelante.

O juizo a quo, ao conceder a seguranga, partiy,
data venia, de premissa equivocada ao afirmar que as
mdquinas caca-niqueis nao constituem modalidade de
jogo de azar.

Em que pese abalizadas opinioes doutrindrias
em sentido contrario, penso que as maquinas eletroni-
cas programadas (caca-niqueis), aqui importadas, sio

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Carlos
Fernando Mathias e o Exmo. Sr. Juiz Federal Cleberson José
Rocha. Ausente, eventualmente, a Exma. Sra. Des. Federal
Maria do Carmo Cardoso.

efetivamente “auténticos jogos de azar” (SS 1814/MG,
STF).

Transcrevo, em reforco a esse entendimento, elu-
cidativo trecho de apelagao assinada pelo i. Procurador
da Republica Nicolao Dino de Castro e Costa Neto nos
autos da AMS 2000.37.00.001466-5/MA, in verbis:

De outra parte, equivocou-se a sentenca de
fls., no tocante ao enquadramento da (sic) maqui-
nas caca-niqueis, indubitavelmente jogos eletronicos
de azar, eis que o eventual éxito do apostador in-
depende de qualquer habilidade motora, havendo
probabilidade de sucesso, ou nao.

A proposito da expressao jogos de azar (de
al zahar — palavra arabe para dados), destaque-se a
observacao de Peter L. Bernstein:

“Os jogos de azar devem ser distinguidos
daqueles em que a habilidade faz diferenca. Os
principios em a¢do na roleta, no jogo de dados e nas
maquinas caca-niqueis sdo idénticos, mas explicam
apenas parcialmente o que estd envolvido no po-
quer, na aposta em cavalos e no gamao. Com um
grupo de jogos, o resultado ¢ determinado pelo des-
tino; com o outro grupo, entra em jogo a escolha. A
vantagem — a probabilidade de ganhar — ¢ tudo o
que vocé precisa saber para apostar em um jogo de
azar, mas vocé precisa de muito mais informagoes
para prever quem vencera ou perdera, quando o re-
sultado depende da habilidade, além da sorte. Exis-
tem jogadores de cartas e apostadores em cavalos
que sdo verdadeiros profissionais, mas ninguém faz
do jogo de dados uma profissao bem-sucedida.”

2 Bernstein, Peter L. Desafio aos deuses: a fasci-
nante historia do risco. Rio de Janeiro: Cam-

pus, 1997, pag. 14

Ora, a regra no ordenamento juridico patrio ¢
a proibicao do jogo (Decreto-Lei 3.688/1941). A sua
existéncia somente se admite, por exce¢do, se decor-
rente de lei.

A indigitada IN SRF 93/2000, como se vé de sua
leitura, tem fundamento de validade no disposto no
art. 50 do Decreto-Lei 3.688/1941, no inciso XIX do
art. 105 do Decreto-Lei 37/1966, no inciso IV e no pa-
ragrafo unico do art. 23 do Decreto-Lei 1.455/1976, na
Lei 9.615/1998 e no art. 1° do Decreto 3.214/1999.

Impende transcrever, por oportuno, o disposto
na Lei 9.615/1998, no que importa:

Art. 73. E proibida a instalacio de qualquer
tipo de maquinas de jogo de azar ou de diversoes
eletronicas nas salas de bingo.
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Art. 74. Nenhuma outra modalidade de jogo
ou similar, que ndo seja o bingo permanente ou o
eventual, poderd ser autorizada com base nesta Lei.

Duvidas nao restam, portanto, que, a partir dessa
lei, a instalacao de jogos de azar ou de diversoes eletro-
nicas e qualquer outra modalidade de jogo ou similar ¢
proibida no territorio nacional.

Afasto, inclusive, a tese de que seria licita a insta-
lacao de méquinas de azar (caga-niqueis) fora das salas
de bingo por dois argumentos. O primeiro porque a
Lei de Contravencgoes Penais, como regra geral, em seu
art. 50, proibe o jogo de azar. O segundo porque a Lei
9.615/1998 foi revogada, a partir de 31/12/2001, pela
Lei 9.981/2000.

O jogo de azar, portanto, é proibido em qualquer
lugar do territorio nacional.

Nao convence, também, o argumento de que a
aplicacdo da IN SRF 93/2000 ao presente caso fere ato
juridico perfeito porque a referida instrugio é poste-
rior a efetiva importacao, ocorrida em 21/08/2000. E
que a IN SRF 93/2000 apenas ratificou a IN SRF 172 de
30/12/1999. Nao fora isso, “a licenca para importacao
foi expedida sob a tutela jurisdicional de mandado de
seguranca impetrado na 29* Vara da Secao Judiciaria
do Rio de Janeiro” (fl. 159), cuja remessa de oficio ainda
estd pendente de julgamento no TRF 2° Regido.

De outro lado, igualmente nao prospera o argu-
mento de que o Decreto-Lei 37/1966 nao foi recepcio-
nado pela Constituicao. A pena de perdimento de bens
estd constitucionalmente prevista no art. 5° inciso
XLVI letra b (“a lei regulard a individualizagao da pena
eadotard, entre outras, as seguintes: (...) perda de bens”)
e inciso LIV (“ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”) da Constitui-
¢ao Federal de 1988.

Nesse sentido, j& decidiu esta 8 Turma:

Tributdrio. Mandado de seguranca. Importa-
cao irregular. Processo administrativo regulamente
instaurado. Veiculo adquirido de particular. Empre-
sa importadora boa-fé nao evidenciada. Auséncia de
direito liquido e certo. Seguranca denegada.

1. A pena de perdimento de bens, prevista
para os casos de importagao irregular de mercado-
rias, estd prevista no art. 105, X, do DL 37/1966, ¢/c
o art. 23, 1V, do DL 1455/1976, sendo sua previsdo,
perfeitamente constitucional, nos termos do art. 5°,
inciso XLVI, letra b, da Constituicao Federal.

2. A instauragao de procedimento adminis-
trativo investigatorio, pela Receita Federal, ao verifi-
car indicios de irregularidades na aquisicao de mer-
cadoria importada, consubstancia atividade regular
e natural da Administracao Tributaria.

3.E legal, nos termos do Decreto 83.937/1979
que regulamentou o Decreto-Lei 200/1967, a dele-
gacao de competéncia feita pelo Ministro do Es-
tado da Fazenda as autoridades fazendarias para
a aplicacdo da pena de perdimento em processo
administrativo.

4. O apelante nao logrou juntar aos autos
qualquer comprovante da alegada operagao co-
mercial intermediada por empresa importadora,
ou seja, a nota fiscal ou qualquer outro documen-
to igualmente idoneo, que atestasse sua boa-fé na
aquisicao do veiculo.

5. Para afastar a pena de perdimento em
regular processo administrativo, ¢ mister que essa
afirmacdo seja elidida mediante prova idonea (CPC,
arts. 332 e 333, 1) o que reclama dilagao probatoria,
a qual é incompativel com o rito procedimental do
mandado de seguranca.

6. Apelacdo improvida. (AMS 2000.34.00.
008706-0/DF, Rel. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso, Oitava Turma, D/ de 03/12/2004, p.165)
destaquei.

Da mesma forma, nao se sustenta a alegagao de
ofensa aos principios constitucionais da livre iniciati-
va, da legalidade, da seguranga juridica, do direito de
propriedade e de “grave ingeréncia em uma atividade
econdmica que nao se apresenta as margens da lei”. Tal
ofensa e ingeréncia somente poderiam existir se fosse
licita a entrada no pais de maquinas de jogos de azar.
Os principios constitucionais nao se prestam, a toda
evidéncia, a proteger atividades ilicitas.

Afasto, ainda, a alegacao de que a importacao das
maquinas caca-niqueis ¢ permitida por tratado inter-
nacional assinado pelo Brasil. A existéncia de classifi-
cacao de tais maquinas em Nomenclatura Comum do
Mercosul = NCM e em Tarifa Externa do Mercado
Comum - TEC, com matriz no Tratado de Assun-
cao (Acordo Mercosul), nio afasta a ilicitude de ditas
mercadorias, vez que tais normas nao se sobrepoem
as normas politico-administrativo-penais dos Estados
Nacionais signatarios.

Por fim, em reforco a tese aqui defendida, trago
a colacio decisio do e. Des. Federal Tourinho Neto,
proferida no exercicio da Presidéncia desta Corte na
SS§2001.01.00.013024-3/MA, confirmada por sua Cor-
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te Especial no julgamento de agravo regimental dela
interposto:

Vistos etc.

1. O Ministério Publico Federal, com funda-
mento no art. 4° da Lei 4.348, de 26/06/1964, e no
art. (sic) 8437, de 30/06/1992, requer a suspensao
dos efeitos da seguranca concedida pelo MM Juiz
Federal da 5* Vara da Secao Judiciaria do Estado do
Maranhao, José Carlos do Vale Madeira, nos autos
do Mandado de Seguranca 2000.37.00.007156-0,
impetrado por M.H. Ferreira Empreendimentos
Ltda. contra ato do Inspetor da Receita Federal no
Porto de Itaqui, com o objetivo de liberar maquinas
eletronicas programadas, adquiridas no exterior,
apreendidas por for¢a do art. 1° da Instrucao Nor-
mativa 93, de 2000, do Secretario da Receita Fede-
ral, por nao constituirem jogo de azar.

Alega o requerente que as maquinas eletro-
nicas programadas sdo instrumentos para a explo-
racao de jogo de azar, cuja pratica ¢ ilicita, estando
proibida em todo o territorio nacional, nos termos
doart. 73 da Lei 9.615, de 24/03/1998.

Sustenta, assim, que “a liberacao da impor-
tacdo das maquinas de caca-niqueis atenta contra
a moralidade administrativa, a ordem publica, e a
ordem juridico-penal, possibilitando o desenvol-
vimento de atividades completamente a margem
do controle estatal e em detrimento da economia
de milhares de criangas, jovens, desempregados e
incautos que aventuram a sorte diante de tais ma-

quinas’”.
2. Decido:

Em primeiro lugar, o art. 73 da Lei 9.815, de
24/03/1998, dispoe que:

E proibida a instalacio de qualquer tipo de
maquinas de jogo de azar ou de diversoes eletroni-
cas nas salas de bingo.

E o art. 74 da mesma lei explica que:

Nenhuma outra modalidade de jogo ou simi-
lar, que ndo seja o bingo permanente ou o eventual,
poderd ser autorizada com base nesta Lei.

E verdade que o Decreto 2574, de
29/04/1998, com o proposito de regulamentar a Lei
9.615, de 1988, dispos, no art. 74, § 2°, que:

Somente serdo permitidas a instalagao e a
operagdo em salas proprias de maquinas eletroni-
cas programadas, unica e exclusivamente, para a
exploracio do jogo de bingo, nos termos do para-
grafo anterior.

Mas tal dispositivo foi expressamente re-
vogado pelo Decreto 3.214, de 21/10/1999, nestes
termos:

Art. 1° Fica revogado o § 2° do art. 74 do De-
creto 2.574, de 29/04/1998.

Assim, a portaria do Indesp que dispunha
de modo contrario, como a de nimero 23 de 1999,
que substituiu a de numero 104, de 1998, caiu. A
final, o Indesp baixou a Portaria 52, de 28/10/1999,
cassando os certificados expedidos para utiliza-
¢ao das maquinas eletronicas programadas. E a
Receita Federal, pela Instrugao Normativa 172,
de 30/12/1999, ratificada pela de namero 93, de
29/09/2000, determinou a apreensao para fins de
aplicacio da pena de perdimento das “maquinas de
videopoquer, videobingo, caca-niqueis, bem assim
quaisquer outras maquinas eletronicas programa-
das para exploragao de jogos de azar”.

Tenha-se, ainda, que a Lei de Contravencoes
Penais, Decreto-Lei 3.688, de 03/10/1941, conside-
ra infragao penal, contravencao, em seu art. 50, “es-
tabelecer ou explorar jogo se azar em lugar publico
ou acessivel ao publico, mediante o pagamento de
entrada ousem ele”. E no § 3° desse artigo diz o que
deve ser considerado jogo de azar: “o jogo em que o
ganho e a perda dependem exclusiva ou principal-
mente da sorte”.

Ora, se 0 jogo de azar estd proibido em todo o
territorio nacional, a decisao que permite que sejam
liberadas as mdquinas eletronicas — vulgarmente
chamadas, inteligentemente, pelo povo de caga-ni-
queis — atenta contra a ordem puiblica. Fere, como
disse o Presidente do Supremo Tribunal Federal,
na SS 1.814-1/MG, o principio da moralidade ad-
ministrativa (Constituicao Federal, art. 37, caput).
Destaquei

Concluo, na mesma linha de raciocinio presente
na decisao acima transcrita, que, se o jogo de azar esta
proibido em todo o territério nacional, a mercadoria
estrangeira destinada a tal fim (maquina caca-niqueis)
¢ atentatodria a moral e & ordem publica, sendo perfei-
tamente legal o ato que apreende tais mercadorias para
fins de aplicacao da pena de perdimento, obedecidos,
evidentemente, o devido processo legal (art. 105, XIX,
do DL 37/1966).

Destarte, reputo ausente qualquer vicio de ilega-
lidade e de inconstitucionalidade a IN SRF 93/2000.

Por fim, registro, para minha surpresa, que con-
quanto meu nome conste nos autos como tendo au-
torizado o Diretor de Secretaria da Vara, de ordem, a
requisitar forca policial (oficio de fls. 345), na condicao
de juiz de plantao, para o cumprimento de mandado
de intimacao, tal fato niao é verdadeiro. Fui durante
17 anos Juiz Federal da 3* Vara da Secao Judiciaria do
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Maranhao e, na raras vezes que requisitei forca ptblica,
o fiz diretamente, sem a intermediacao de Diretor de

Secretaria.

A surpresa é maior ainda quando o dia da requi-
sicdo (24/02/2001) é um sdbado de carnaval. Como
juiz de plantao, nem fui consultado pelo Diretor de Se-
cretaria da 5* Vara e tampouco o autorizei nessa data a
requisitar forga policial ao Departamento de Policia Fe-
deral para o cumprimento da referida ordem judicial.

Tal conduta caracteriza falta disciplinar que, en-
tretanto, deixo de determinar-lhe a apuracao por jd ha-
ver decorrido o prazo de prescri¢ao previsto no artigo
142 da Lei 8.112/1990.

Ante ao exposto, dou provimento a apelacio e a
remessa oficial para denegar a seguranca.

Sem honorarios.

E o voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Federal Cleberson José Rocha: —
Senhor Presidente, acompanho Vossa Exceléncia sem
anecessidade de qualquer digressao a respeito do tema,
que foi explorado muito bem.

Sumario




Suspensdo de Seguranca

2007.01.00.026143-0/MG

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Presidente Assusete Magalhaes
Decisao: 10/07/2007

Publicacao: DJ 2 de 20/07/2007

Decisao

Trata-se de pedido de suspensao de seguranga requerida pelo Instituto Nacional do Seguro Social, com
fundamento no art. 4° da Lei 8.437/1992, objetivando sustar os efeitos da antecipacao de tutela concedida, na sen-
tenca, pela MM. Juiza Federal Lana Ligia Galati, da 3* Vara da Subsecao Judicidria de Uberlandia/MG, nos autos
da Ac¢do Ordinaria 2004.38.03.007382-7, nos seguintes Termos:

(omissis)

Ante o exposto, julgo procedente o pedido para condenar o INSS ao pagamento das prestagoes vencidas relativas
a aposentadoria por invalidez do segurado Geraldo Padilha Teixeira, desde 30/04/2004, até a data do seu falecimento,
em 25/12/2005 (fl. 80), acrescidas de juros a contar da citacao, a taxa de 12% (doze por cento) ao ano, por se tratar de
verba alimentar, e correcdo monetéria, pelos indices praticados pela Justica Federal, a partir da data em que cada parcela
se tornou efetiva.

A titulo de parcelas atrasadas ¢ devido, portanto, segundo os parametros acima delineados, o montante de R$
6.382,82 (seis mil, trezentos e oitenta e dois reais e oitenta e dois centavos) em favor de cada sucessor (Nilza Maria Xavier
e Bruno Geraldo Teixeira), atualizado até maio de 2007, conforme calculos da contadoria do juizo as fls. 113/115.

No caso, nao ha parcelas atingidas pela prescricao.

Presentes a verossimilhanca da alegacao e o periculum in mora, tendo em vista que os sucessores do de cujos nao
tém renda propria, cuidando-se de pessoa do lar e de filho menor de idade, concedo a antecipagao de tutela de presta-
¢oes vencidas, no prazo de dez dias, a contar da intimacao desta decisao.

(omissis). (Fls. 129/133.)

O requerente alega, em sintese, que “a economia publica e a ordem financeira estao em risco caso nio seja
coibido o precedente que comega a se formar” (fls. 4), pois a antecipacao de tutela ofende o disposto no art. 100 da
CF/88; que a jurisprudéncia segue no sentido de ser impossivel a antecipagao de tutela para o pagamento de va-
lores em atraso, reconhecidos judicialmente em desfavor da Fazenda Publica; que a decisdo ofende o principio do
contraditorio e da ampla defesa; que ha perigo de dano irreparavel, pois o ‘alto valor” (R$ 12.765,64) dificilmente
serd recuperado em caso de reversao da sentenga de primeiro grau.

Com esse breve relatério, passo a expender a motivagao que se segue.

Adstrita a verificacdo da existéncia dos pressupostos estabelecidos pelo art. 4° da Lei 4.348/1964, ou seja, se a
decisao impugnada carrega em si potencial lesividade aos valores sociais protegidos pela medida de contracautela
ora pleiteada, escapam da atribuicao da Presidéncia do Tribunal poderes para perquirir ou corrigir possivel erro
no julgamento de fatos e de direito. E possivel analisar de modo superficial o mérito da decisio, tao-somente para
associa-lo ao fundamento juridico do pedido.

Afastada tal possibilidade, a andlise do pedido de suspensao de seguranca deve limitar-se, sempre que pos-
sivel, a possibilidade de a sentenca, ao ser executada, resultar em grave lesao a ordem, a saude, a seguranca e a
economia publicas. Questoes processuais e de mérito deverao ser discutidas na via recursal propria, para que se
ndo transforme a suspensao de seguranga em mais um entre tantos recursos cabiveis.

Na hipotese, o requerente pretende, por esta excepcionalissima medida de contracautela, rever a decisao
que lhe foi desfavoravel, pois so trouxe aos autos argumentos que dizem respeito a questao de fundo, insuscetiveis
de apreciacdo nesta via juridico-processual, uma vez que a suspensio de seguranga nao constitui forma prematura
de revisao do mérito da questao, segundo assinalou o Desembargador Federal Tourinho Neto ao decidir a Sus-

pensao de Seguranca 2002.01.00.013548-6/BA, verbis:
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3. Nao ¢ ocioso relembrar que neste provimento de contracautela, em homenagem a propria excepcionalidade de
que se reveste a medida — e para que nao se vulgarize tao nobre instituto —, urge que, entre aqueles que pedem e os que
outorgam esta especifica tutela jurisdicional, forme-se a consciéncia de que, com sua finalidade e contornos claramente
definidos, a extraordinaria providéncia se realiza mediante a atuagao limitada do art. 4° da Lei 8.437/1992, que so protege
aqueles valores fundamentais nele elencados (SSAgRg 90.01.15260-0/DF, Juiz Vieira da Silva, D/ de 11/03/1991). Nao
constitui, assim, a suspensao de seguranga forma de antecipagao do pronunciamento da Corte ad quem quanto ao mérito
do recurso cabivel. Se a decisao impugnada dirimiu com acerto, ou nao, a controvérsia, ndo ¢ matéria a ser apreciada em
pedido de suspensao de seguranca (SS 277-5-DF, Ministro Néri da Silveira, D/ de 05/02/1990, Segao I, pag. 431).

Nesse diapasao, nao se pode querer transformar o pedido de suspensao de seguranca em verdadeiro suce-
daneo de impugnacio recursal contra decisoes desfavoraveis aos interesses da parte. Nao comporta aqui, repita-
se, a possibilidade de se estender o conhecimento de temas ndo enumerados numerus clausus no art. 4° da Lei
4.348/1964 e no art. 4° da Lei 8.437/1992, sob pena de acarretar em inaceitavel antecipagao do julgamento final.

A requerente ndo comprova, de forma concreta e objetiva, a lesao que alega. A execugao da antecipacio dos
efeitos da tutela concedida da sentenca nao acarreta impacto financeiro relevante a economia publica. Além disso,
a suspensio da decisao pode ocasionar severa inversiao de risco, por tratar-se de verba eminentemente alimentar,
da qual dependem os sucessores do impetrante, falecido no curso do processo principal.

Pelo exposto, indefiro o pedido.
Intimem-se. Publique-se.

Brasilia, 10 de julho de 2007.
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Suspensdo de Seguranca

2007.01.00.023690-0/DF

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Presidente Assusete Magalhaes
Decisao: 13/07/2007

Publicacao: DJ 2 de 20/07/2007

Decisao

Trata-se de suspensao de seguranca requerida pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, com funda-
mento no art. 4° da Lei 4.348/1964, para sustar os efeitos da sentenca proferida pela MM. Juiza Federal Substituta
Natdlia Floripes Diniz, da 5* Vara da Secao Judiciaria do Distrito Federal, nos autos do Mandado de Seguranga
2005.34.00.018183-7, nos seguintes termos (fls. 21/27):

(omissis)
[ — Reconheco a ilegitimidade passiva do Secretario da Receita Federal e julgo extinto o processo sem andlise do
mérito em relacao a ele, nos moldes do art. 267, VI, do CPC.

[T — Concedo a seguranga para determinar que o Coordenador-Geral de Gestdo de Pessoal da Receita Federal se
abstenha de promover qualquer desconto a titulo de contribuicio previdenciaria sobre o adicional de férias (ter¢o consti-
tucional) percebido por seus substituidos do sindicato impetrante.

A Unido alega, em sintese, grave lesao a ordem juridica, porquanto a decisao beneficia filiados residentes em
unidades da federacao diversas do érgao prolator da decisao, contrariando o disposto no art. 2°-A da Lei 9.494/1997;
que a decisao olvida o principio da solidariedade, que resguarda as geracoes atuais e futuras de eventual estado de
pobreza; que o TRF 1* Regido tratou da matéria em intmeros julgados, decidindo no sentindo da legalidade da
incidéncia da contribuicao previdenciaria sobre o adicional de um terco de férias; que a sentenca afronta a Lei
10.887/2004 e o art. 40 da Constituicio Federal; que a manutengao da contribuicao dos servidores sobre o terco
constitucional ¢ imprescindivel, sem a qual estard em risco a propria existéncia do sistema previdenciario; que o
impacto financeiro, apenas sobre uma das carreiras da Administracao Publica Federal ¢ da ordem de R$ 607.464,94
(seiscentos e sete mil, quatrocentos e sessenta e quatro mil e noventa e quatro centavos), segundo o Oficio/Cogep/
RFB 263, de 05/07/2007; que o impacto financeiro, com a possibilidade de multiplicagio de agoes com idéntico
objetivo, poderd agravar ainda mais a precaria situacdo do sistema previdencidrio brasileiro; que a resisténcia a
execucao provisoria da seguranca concedida reveste-se de relevante plausibilidade juridica; que o cumprimento
da decisao podera acarretar grave lesao a economia publica, por comprometer a sanidade financeira do regime de
previdéncia dos servidores publicos da Unido (fls. 2/18).

Remetidos os autos ao Ministério Pablico Federal, o parecer, da lavra do eminente Procurador-Regional da
Republica Osnir Belice, foi pelo deferimento do pedido de suspensao de seguranca.

Com esse breve relatorio, passo a expender a motivagao que se segue:

Adstrita a verificagao da existéncia dos pressupostos estabelecidos pelo art. 4° da Lei 8.437/1992, ou seja, se a
decisao impugnada carrega em si potencial lesividade aos valores sociais protegidos pela medida de contracautela
ora pleiteada, escapam da atribuicao da Presidéncia do Tribunal poderes para perquirir ou corrigir possivel erro
no julgamento de fatos e de direito. E possivel analisar de modo superficial o mérito da decisao, tao-somente para
associd-lo ao fundamento juridico do pedido.

Afastada tal possibilidade, a andlise do pedido de suspensdo de seguranga deve limitar-se, sempre que possi-
vel, a possibilidade de a sentenga, ao ser executada, resultar em grave lesao a ordem, a saude, a seguranca e a eco-
nomia publicas. Questoes processuais e de mérito deverao ser discutidas na via recursal propria, para que se ndo
transforme a suspensao de seguranca em mais um entre tantos recursos cabiveis.

Nesse sentido o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou em diversas ocasioes, segundo se vé do trecho da
decisao proferida na Suspensao de Seguranca 001747 pelo Ministro Barros Monteiro, Presidente daquela Corte:
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2. Preliminarmente, examino a competéncia da Presidéncia deste Tribunal para apreciacao do pedido.

Em decisdo langada na 5§ 2.918/SP (DJ de 25/05/2006), a Exma. Sra. Presidente do Supremo Tribunal Fe-
deral, Ministra Ellen Gracie, ao examinar a matéria de natureza competencial, evocou o seguinte precedente da
Suprema Corte:

para a determinacio de competéncia do Tribunal, o que se tem de levar em conta, até segunda ordem, é — segundo
se extrai, mutatis mutandis, do art. 25 da Lei 8.038/1990 — o fundamento da impetracao; se este ¢ de hierarquia infracons-
titucional, presume-se que, da procedéncia do pedido, nao surgira questdo constitucional de modo a propiciar recurso
extraordinario” (RCL 543, relator Ministro Sepulveda Pertence, Pleno, D7 29/09/1995).

In casu, a impetracdo versa questdo juridica no plano eminentemente infraconstitucional, concernente sobretudo a
eficacia das denominadas “obrigacoes acessorias” perante a isencao do ICMS prevista em lei federal.

Assim, entendo pela competéncia da Presidéncia deste Superior Tribunal de Justica para exame do pedido de
suspensao.

Passo, entdo, 4 analise da controvérsia.

Nao se acham presentes os pressupostos especificos para o deferimento do pedido.

No presente caso, o argumento trazido pelo requerente para justificar o pedido de suspensao consubstancia-se
na legalidade do Decreto Estadual 11.803/05, que regulamentou as operagoes relativas a circulacao de mercadorias, que,
todavia, diz respeito a questao de fundo, insuscetivel de apreciacao nesta sede. O mesmo se pode dizer com relacao as ale-
gacoes de ausencia de direito liquido e certo da impetrante, ilegitimidade passiva e inadequacao da via eleita, que também

se referem ao mérito da controvérsia.

O Estado pode se socorrer dos meios processuais disponiveis para atacar os fundamentos da decisao que entende
equivocados, nas vias ordindrias, ndo podendo esta medida extrema ser utilizada como sucedaneo recursal, conforme
orientacdo desta Presidéncia, anotada nas Suspensoes de Seguranga 847/ES, 866/MG, 773/PB, 247/AM, 239/SP, 917/PE,
955/P1, dentre outras.

(omissis). (In D] de 06/06/2007 — grifos nossos.)

Na hipotese dos autos, nao obstante a plausibilidade juridica favoravel a ora requerente, nao vejo como a
execucao da decisao podera causar a lesao grave apta ao deferimento da medida extrema ora pleiteada. Com efeito,
o valor mencionado pela requerente (R$ 607.464,97) refere-se ao montante anual que deixa de recolher por forca
da sentenca proferida e representa, mensalmente, o valor de R$ 50.622,08, como se vé do citado oficio (fls. 46). Tal
valor ndo tem o condao de gerar impacto financeiro suficiente para acarretar a grave lesdo a economia ou a ordem
publica.

Ademais, a Fazenda Publica possui mecanismos legais para reaver os valores que porventura deixem de ser
recolhidos por for¢a do ato judicial (arts. 46 e 47 da Lei 8.112/1990).

Nesse sentido o seguinte precedente jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica:

Suspensao de tutela antecipada. Contribuicao previdencidria. Lesdo a economia puiblica. Auséncia de efeito multipli-
cador. Agravo regimental improvido.

1. Para a concessao da suspensao de tutela antecipada, faz-se imprescindivel lesao a0 menos a um dos bens tutela-
dos pela norma de regéncia, a saber: ordem, saude, economia ou segurancas publicas.

2. Pedido de suspensao formulado contra a antecipacio de tutela concedida em favor de servidores publicos fede-
rais, para pleitear o desconto da contribuicio previdenciaria incidente sobre a parcela de suas remuneragoes referentes
aos cargos comissionados por eles exercidos.

3. A possibilidade, por parte da agravante, de descontar os valores questionados diretamente dos contracheques

dos agravados, por si so, elimina o alegado efeito multiplicador de demandas.

5. Ausentes os pressupostos autorizadores da medida, nega-se provimento ao recurso. (AgRg na Suspensio de
Seguranca 27/SC, Relator Ministro Nilson Naves, i D/ de 28/06/2004, p. 174).
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Naquela oportunidade, asseverou o Excelentissimo Senhor Ministro Nilson Naves, em seu voto condutor:

Nio merecem prosperar as alegagoes da agravante, porquanto os argumentos trazidos pela Uniao nao infirmam os
fundamentos lancados na decisao agravada.

Conforme asseverei naquela oportunidade, a excepcional medida eleita so tem espago quando demonstrada, ca-
balmente, grave afronta, ao menos, a um dos valores tutelados, a saber: ordem, saude, seguranga e economia publicas (art.
4> da Lei 8.437/1992).

No caso, encontram-se ausentes os pressupostos autorizadores do pedido, uma vez que os servidores continuarao
contribuindo, embora com uma parcela inferior — incidente tao-so6 nos vencimentos do cargo efetivo que ocupam — a
que vinha sendo descontada de suas remuneragoes, o que, por si so, afasta o risco de inviabilizacdo do sistema previden-
cidrio.

Cumpre observar que, mesmo ocorrendo o efeito multiplicador de a¢oes idénticas, ndo merece prosperar o receio
da requerente, pois, em se tratando de servidores publicos, o erario tera como descontar os valores questionados direta-
mente de seus contracheques.

Dessa forma, nao obstante os relevantes argumentos despendidos, é recomendavel aguardar que a lide seja resolvi-
da nas vias ordinarias. Confira-se: “A estreita e excepcional via de suspensao nao se presta a sucedaneo recursal ordinario”
(AgRgna Pet. 1.317, DJ de 12/12/2002).

Por fim, na excepcional via, ndo hd falar em lesdo a ordem juridica com base na alegacio de ofensa a normas cons-
titucionais e infraconstitucionais, cujo resguardo acha-se assegurado nas vias ordinarias, dispondo a agravante de meios
processuais que lhe possibilitam combater o error in procedendo e o error in judicando, ji que a Presidéncia nao pode
erigir-se em instancia revisora.

Com efeito, evidencia-se a nitida pretensao da agravante de utilizar a excepcional medida como sucedaneo recursal
para modificar decisao que lhe é desfavoravel, o que é inadmissivel consoante orientacio desta Presidéncia, inter pluris,
nas Suspensoes de Seguranca 605/BA, 626/PB, 643/AC, 773/PB, 815/DF, 821/R],905/RN, 909/AM, 917/PE, 924/R], 945/
MG, 949/PA, 955/P1, 957/MS, 959/R], 960/AC e 970/RN e na Pet 1.622/PR.

Em razao do exposto, ausentes os pressupostos autorizadores do deferimento da drastica medida, nego provimen-
to ao agravo.

As razoes expostas no voto supratranscrito, como se verifica, sao perfeitamente aplicaveis ao caso ora em exa-
me, posto que, além de tratar, também, de desconto de contribuicao previdencidria sobre parcela de remuneracao
de servidor publico, a requerente nio se desincumbiu de comprovar que a execuciao da decisdo podera acarretar
lesao grave aos bens tutelados pelo art. 4° da Lei 4.348/1964.

Pelo exposto, indefiro o pedido ora formulado.
Intimem-se. Publique-se.
ApOs os tramites legais, arquivem-se.

Brasilia, 13 de julho de 2007.

q Sumério D

Decisoes Monocraticas

[
N
(Fa



Decisoes Monocraticas

[
N
N

Agravo de Instrumento

2007.01.00.026694-7/DF

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Decisao: 12/07/2007

Publicacao: DJ 2 de 25/07/2007

Decisao

Neste agravo de instrumento, interposto com pedido de antecipacio dos efeitos da tutela recursal, pretende
a agravante, Federacdo Brasileira de Hospitais, ver reformada a decisao proferida pelo Juizo da 4* Vara Federal da
Secao Judicidria do Distrito Federal, que, nos autos da agao pelo rito ordinario 2007.34.00.016890-7, indeferiu o
pedido liminar que objetivava a exclusio da base de calculo do PIS e da Cofins sobre o valor dos medicamentos
utilizados na prestagao dos servigos, pelo fato de ja terem sido tributados no momento de sua aquisicao, consoante
dispoem os arts. 1° e 2° da Lei 10.147/2000.

Sustenta a agravante que ndo ha, em nenhum momento da tese defendida na exordial, questionamentos

acerca da constitucionalidade de qualquer norma.

Aduz que seu inconformismo decorre do impedimento realizado pela agravada de excluir os medicamentos
utilizados pelas federadas da agravante na prestacao de servicos da base de calculo do PIS e da Cofins, importando
em duplicidade de tributagao, uma vez que o referido imposto ja é recolhido pelo industrial ou importador, resul-
tando em ofensa aos principios constitucionais da capacidade contributiva e de veda¢io ao confisco.

Sustenta, assim, a presenca do fumus boni juris no fato de que a nao-redugao do valor dos medicamentos
necessarios a prestacao de seus servigos da base de calculo do PIS e da Cofins representa tributagao em dobro.

Requer a antecipacdo dos efeitos da tutela recursal, para permitir que seus filiados possam excluir da base
de cdlculo do PIS e da Cofins o valor dos medicamentos utilizados na prestagao dos servigos, e, sendo concedida
a medida liminar pleiteada, seja oficiada a Unido Federal para que se abstenha da pratica de qualquer ato coativo
contra os filiados da agravante em virtude do nao-recolhimento das contribui¢oes em tela relativamente aos medi-

camentos embutidos em suas notas fiscais de servicos.

Este agravo, protocolizado em 05/07/2007, veio-me concluso em 09/07/2007.

Decido.

Em razao do evidente periculum in mora, recebo o presente agravo como de instrumento.
Entendo que merecem amparo as alegacoes do agravante.

Em caso extremamente semelhante ao presente, proferi decisao confirmando os fundamentos expendidos
pelo Juizo da 12* Vara Federal da Secao Judiciaria do Estado de Goids, que, na interpretagao teleologica do art. 1° da
Lei 10.147/2000, afirmou:

A modalidade de recolhimento estipulada pela Lei 10.147/2000 para os medicamentos busca, nitidamente, um
acréscimo da carga tributéria no primeiro estdgio da cadeia (industrializagao e importacao), desonerando as demais etapas
através da tributagao em aliquota zero. Aumenta-se a aliquota da fase inicial para compensar as fases subseqtentes deso-
neradas. Dessa forma, diminui-se a longa cadeia do PIS e do Cofins (pois toda vez que houvesse faturamento — venda do
produto — ocorreria o fato gerador) para um s6 momento, qual seja, a importagao ou producio. (Agravo de Instrumento
2005.01.00.064590-8.)

O legislador, ao reduzir as etapas de tributagao, para evitar o bis in idem das referidas contribuigoes, dispos,
no art. 2° da Lei 10.147/2000, que sdo reduzidas a zero as aliquotas da contribuicao para o PIS/Pasep e da Cofins in-
cidentes sobre a receita bruta decorrente da venda dos produtos tributados na forma do inciso I do art. 1°, pelas pessoas
Juridicas nao enquadradas na condigao de industrial ou de importador.
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Compartilho do entendimento de que ¢ irrelevante se a atividade dos representados da agravante — presta-
cao de servicos — ndo estd expressamente prevista no art. 2° da Lei 10.147/2000, uma vez que a reducio da aliquota
a zero para a venda de medicamento pelos hospitais se coaduna com os principios constitucionais da isonomia e
proporcionalidade.

Isto porque eles ndo se enquadram na condi¢do de industriais ou importadores, estes sim, encarregados de
recolher a contribui¢ao do PIS e do Cofins aos cofres publicos, em razao da nova sistematica de recolhimento das
contribuicoes introduzida pelo art. 1° da Lei 10.147/2000.

Vislumbro, também, a presenca do periculum in mora, pelo simples fato de se estar retirando indevidamente
dos filiados da federacao agravante o capital necessario ao franco desempenho de suas atividades.

Nesse contexto, defiro a antecipagdo da tutela recursal, para suspender a inclusao dos valores dos medicamen-
tos utilizados na prestacao de servigos dos federados da agravante na base de calculo do PIS e da Cofins, abstendo-se
a Uniao da prética de quaisquer atos coativos contra os filiados, em virtude do nao-recolhimento dessas contri-
bui¢oes relativamente aos medicamentos embutidos em suas notas fiscais de servicos, até o julgamento final do

agravo.
Comunique-se ao Juiz prolator da decisao agravada, para que determine o imediato cumprimento a esta de-
Cisao.
Cumpra-se o disposto no art. 527, V, do Cédigo de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Brasilia, 12 de julho de 2007.
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Processo

2007.36.00.702773-6

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré
Recorrente: Fundacao Universidade Federal de Mato Grosso - UFMT
Recorrido: Vitorino Dessunte

Publicacao: DJ/MT de 06/07/2007

Ementa

Administrativo. Cumulagao dos beneficios previstos nos arts. 62, § 2, e 192 da Lei 8.112/1990. Possibilidade. Prin-

cipio do amplo acesso a justica.

[ — Nao ha nenhuma vedacao legal a percepgao simultanea do beneficio denominado “quintos”, previsto
noart. 62, § 2°, da Lei 8.1121990, com o regime estabelecido no art. 192 do mesmo diploma.

I — Referida compreensao nao se aplica aqueles que se aposentaram sob a égide das Leis 1.7111952 e

6.7321979, em razao de expressa vedacao legal.

[II — A Sumula vinculante 3 do STF assegura o contraditorio e a ampla defesa em processos que tramitam

perante o TCU, quando a decisao neles proferida resultar em prejuizo, caso dos autos. Vedar o questionamento

judicial da divida ¢ fazer tibula rasa do direito fundamental a a¢do e do principio do amplo acesso a Justica (“a

lei nao excluira da apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito”).

IV — Recurso improvido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, conhecer do

recurso e negar-lhe provimento, nos termos do voto do Juiz Relator.

Turma Recursal do Juizado Especial Federal/SJMT — 29/06/2007.

Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves
Sodré: — Trata-se de recurso intentado pela Fundagao
Universidade Federal De Mato Grosso — UFMT em
face de o Juizo do 1° Juizado Especial Federal Civel
da Secao Judicidria do Estado de Mato Grosso ter
julgado procedente o pedido formulado por Vitorino
Dessunte, condenando a ré a abster-se de cobrar
valores pagos a titulo de acumulacao dos quintos in-
corporados com a vantagem prevista no art. 192 da
Lei 8.112/1990.

Aduz, em sintese, que: 1) a aposentadoria se
concretiza ndo com sua publicacio na Imprensa
Oficial, mas sim com “o registro no Tribunal de Con-

tas da Unido.”; 2) o nao chamamento do servidor ao
processo, sendo que o acérdao do TCU dirigiu-se
a0 orgao de origem, nao configura violagao ao con-
traditério e a ampla defesa; 3) o autor poderia ter
exercido o contraditorio e ampla defesa no processo
que tramitou no TCU, conforme lhe autoriza a Lei
8.443/1992; 4) inocorreu decadéncia ou prescricao
administrativa, pois tais institutos inaplicam-se no
ambito das acoes do TCU; 5) a obrigacao devida pelo
recorrido origina-se de decisao proferida pelo Tribu-
nal de Contas da Unido, motivo pelo qual a mesma
é liquida, certa e exigivel, possuindo forca de titulo
executivo, nos termos do art. 71, § 3°, da Constituicao
Federal; 6) a devolucao dos valores pagos indevida-
mente ndo ultrapassarao o percentual de 10% (dez
por cento) da remuneracao ou provento do servidor,
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nos termos do art. 46, § 1°, da Lei 8.112/1990, com a
redacao dada pela MP 2.225/2001.

Em contra-razoes, o recorrido argumentou que
o STJ firmou entendimento sobre o tema, no sentido
de que inexiste vedacao legal a cumulagao dos quintos/
décimos com o regime estabelecido no art. 192 da Lei
8.112/1990, razao pela qual a sentenca ha de mantida
in totum.

F o relatorio.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré:
— I - O cerne da controvérsiareside na possibilidade de
acumular quintos (art. 62) com a vantagem pecunidria
estatuida pelo art. 192, ambos do Regimento Juridico
Unico dos Servidores Civis Federais.

Assim dispunha a Lei 8.1121990 (antes da vigén-
cia da Lei 9.527/1997) nos seguintes artigos:

Art. 62. Ao servidor investido em funcao de
direcdo, chefia ou assessoramento é devida uma
gratificacio pelo seu exercicio.

()

§ 2° A gratificacao prevista neste artigo
incorpora-se a remuneragao do servidor e integra
o provento da aposentadoria, na proporcao de 15
(um quinto) por ano de exercicio na funcdo de di-
recao, chefia ou assessoramento, até o limite de 5
(cinco) quintos.

Art. 192. O servidor que contar tempo de
servico para a aposentadoria integral sera aposen-
tado:

[ — com a remuneracio da classe imediata-
mente superior aquela em que se encontrava posi-
cionado;

II - quando ocupante da ultima classe da
carreira, com a remuneracio do padrao correspon-
dente, acrescida da diferenca entre esse e o padrao
da classe imediatamente anterior.

Art. 193. O servidor que tiver exercido fun-
cao de direcao, chefia, assessoramento, assisténcia
ou cargo em comissao, por periodo de 5 (cinco)
anos consecutivos ou 10 (dez) anos interpolados
podera aposentar-se com a gratificagio da fungao
ou remuneragio do cargo em comissdo, de maior
valor, desde que exercido por um periodo minimo
de 2 (dois) anos.

§ 1° Quando o exercicio da fungao ou cargo
em comissao de maior valor nao corresponder ao
periodo de 2 (dois) anos, sera incorporada a gra-

tificacdo ou remuneragao da funcio ou cargo em
comissao imediatamente inferior dentre os exer-
cidos.

§ 2° A aplicacao do disposto neste artigo ex-
clui as vantagens previstas no art. 192, bem como
a incorporacao de que trata o art. 62, ressalvado o
direito de opcao.

Da leitura dos dispositivos legais acima transcri-
tos, verifica-se que o art. 62 trata da incorporacdo dos
quintos por servidor que desempenhou, durante deter-
minado periodo, fungoes de chefia ou assessoramen-
to. Ja o art. 192 diz respeito a possibilidade do servidor
se aposentar com a remuneragdo do padrdo da classe
imediatamente superior, cujo requisito em nada se as-
semelha ao exercicio daquelas fungoes.

O art. 193, por sua vez, dispunha sobre a incor-
poragao da gratificacdo de diregao, chefia ou assesso-
ramento ou da remuneragao em cargo em comissao,
desde que exercidos por, no minimo, 5 (cinco) anos
ininterruptos ou 10 (dez) anos intercalados.

Observa-se, assim, que o disposto no § 2° do art.
193 ndo veda a percep¢ao cumulativa da incorporagao
dos quintos (art. 62) com a aposentadoria com remu-
neragdo do padrdo da classe imediatamente superior
(art. 192).

O referido paragrafo impossibilita, tao-somente,
a percep¢ao cumulativa entre a vantagem do art. 193
com as dos arts. 62 ¢ 192 da lei 8.1121990, e nao estas
entre si.

Nesse sentido, trago a colagao julgados do Supe-
rior Tribunal de Justica:

Recurso especial.  Administrativo. Servidor
publico estadual. Embargos declaratorios. Rejeicdo.
Violacao do art. 535 do CPC ndo caracterizada.
Aposentadoria. Vantagens. Cumulagdo. Possibili-
dade. Arts. 62, 192 e 193 da Lei 8.1121990. Prece-
dentes.

()

Conforme entendimento pacifico nesta Cor-
te, o art. 193 nao veda a acumulacao da vantagem
prevista no art. 62 da Lei 8.1121990 (quintos), com
adoart. 192 da mesma lei.

Recurso provido por ambas as alineas.

(REsp 386.189RS, Relator Ministro José Ar-
naldo da Fonseca,Quinta Turma, DJ 18042002)

Processual  Civil.  Administrativo. Servidor
puiblico. Aposentadoria. Incorporacao de quintos
(art. 62 da Lei 8.1121990). Aposentadoria com re-
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muneragdo correspondente a do padrdo da classe
imediatamente superior (art. 192 da Lei 8.112/1990).
Acumulacdo das vantagens. Possibilidade.

1 — A Lei 81121990 nao contém qualquer
regra proibitiva a percepcao cumulativa da vanta-
gem prevista no seu art. 62 — incorporagao da gra-
tificagao referente ao exercicio do cargo ou fungao
de diregao, chefia e assessoramento — com aquela
contida no art. 192 do citado diploma legal - cdlculo
dos proventos com base na remuneracao do padrao
imediatamente superior.

2 — Recurso conhecido.

(REsp  235955RN, Relator ~ Ministro
Fernando Goncalves, Sexta Turma, D/ 20062000.)

Administrativo. Servidor puiblico. Aposenta-
doria. Proventos. Vantagens. Quintos. Acumulagao.

A Lei 8.1121990, que institui o regime juri-
dico unico dos servidores pablicos da Uniao e de
suas autarquias e fundagoes puablicas, nao contém
qualquer regra proibitiva de percep¢ao cumulativa
da gratificagao prevista no seu art. 62 - exercicio
de cargo ou funcao de diregao, chefia ou assesso-
ramento - com a vantagem contida no art. 192 do
citado legal - calculo dos proventos com base na re-
muneracdo do padrao imediatamente superior.

E regra de hermenéutica juridica, consagrada
na doutrina e na jurisprudéncia, a assertiva de que
ao intérprete nao cabe distinguir quando a norma
nao distingue, sendo inconcebivel interpretacao
restritiva em sede de direito de natureza social.

Recurso especial conhecido.

(REsp 194.217PE, Relator Ministro Vicente
Leal, Sexta Turma, DJU de 02031999.)

Destarte, impde-se, o reconhecimento de legali-
dade na acumulacao das vantagens previstas nos arts.
62 ¢ 192 da Lei 8.1121990.

Ressalte-se que, embora a Lei 8.1121990 nao
contenha vedagao a cumulagao das vantagens estatu-
idas nos seus arts. 62 (incorporagdo, pelo servidor que
desempenhou func¢ao de direcdo, chefia ou assessora-
mento, da respectiva gratificacao) e 192 (aposentadoria
com remuneracao do padrao da classe superior), esse
regime nao se aplica aos servidores aposentados sob a
égide das Leis 1.711/1952 e 6.7321979, nas quais havia
expressa proibicao a percepcao cumulativa dessas ver-
bas. Da mesma forma, nao fazem jus a referida acumu-
lacao os servidores aposentados apos a vigencia da Lei
9.527/1997, pois esta norma alterou a redagao do art.
62, ndo mais prevendo a incorporagao de quintos, e re-
vogou o art. 192 da Lei 8.1121990, com isso afastando

apossibilidade da percepc¢io de proventos com base na
remuneracio do padrao imediatamente superior.

Em nenhuma das hipdteses acima, no entanto, se
enquadra a parte autora, que se aposentou no ano de
1995 (fls. 54).

Ha de ser afastada também a descabida alegacio
da recorrente no tocante a data da aposentadoria. Pri-
meiro, porque a aposentacdo do servidor, conforme
seu historico funcional (fls. 54), deu-se a partir da pu-
blicacao no Didrio Oficial da Uniao. Ademais, o re-
gime juridico aplicavel ao servidor publico civil — ou
militar — que se aposenta ¢ o da época em que este
implementou todos os requisitos para a inatividade, e
nao a do “registro no TCU". Nestes termos a Simula
359 do STF:

Sumula 359/STF

Ressalvada a revisao prevista em lei, os pro-
ventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao
tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu
0s requisitos necessarios.

Portanto, a publicagdo do ato de aposentadoria
no Didrio Oficial da Unido, além de fixar a data da ina-
tivacdo, pressupoe — por Obvio — que o autor jd imple-
mentou os requisitos necessarios para aposentar-se.

II - Ademais, mesmo que se concluisse, na esfera
judicial, pela legalidade da decisao da Administragao
de suprimir e descontar dos contracheques do recor-
rido a acumulacgdo dita indevida, o fato ¢ que a percep-
¢ao pela parte autora deu-se de boa-fé.

Apesar de ser possivel a reversao de decisao
administrativa, hd que se preservar a situacao daque-
le servidor que, de boa-fé — entendida esta como au-
séncia de conduta dolosa que tenha contribuido para
a ocorréncia do fato antijuridico — percebeu quantias
a titulo de remuneracao, posteriormente consideradas
indevidas. Nestes casos, por tratarem-se de verbas de
carater alimentar, tais valores ndo sao passiveis de re-
posicio ao Erario, conforme entendimento firmando
pela mais alta Corte de Justica do pais.

Eis, nesse sentido, os seguintes arestos:

Ementa: Constitucional. Administrativo. Ser-
vidor publico. Remuneracao: gratificacao concedida
com base na Lei 1.762/1986, art. 139, 11, do Estado do
Amazonas. Inconstitucionalidace frente a CF/1967,
art. 102, § 2°. Efeitos do ato: sua manutencao.

I - A lei inconstitucional nasce morta. Em
certos casos, entretanto, os seus efeitos devem ser

q Sumério D

JEFs em Revista

—_
-3
—_



JEFs em Revista

._.
-
)

mantidos, em obséquio, sobretudo, ao principio da
boa-fé. No caso, os efeitos do ato, concedidos com
base no principio da boa-f¢é, viram-se convalidados
pela CF/1988.

IT - Negativa de transito ao RE do Estado do
Amazonas. Agravo nao provido.

(STF — Supremo Tribunal Federal, RE-
AAG. REG. No Recurso extraordinario/AM, DJU:
23/09/2005, Relator: Ministro Carlos Velloso).

Agravo de instrumento. Administrativo. Re-
ajuste de 26,05%. Concedido por decisao judicial.
Verba alimentar recebida de boa-fé com respaldo em
decisao judicial transitada em julgado. Impossibili-
dade da restituicao.

1. Agravo de instrumento interposto contra
decisao que, em sede de acdo ordindria, indeferiu a
antecipagao da tutela requerida para garantir ao au-
tor/agravante o direito de nao ter descontado dos
seus vencimentos qualquer importancia a titulo de
reposi¢ao ao erario, referente ao reajuste de 26,05%
que lhe fora assegurado por forca de decisao judi-
cial transitada em julgada, posteriormente descons-
tituida em acdo rescisoria.

2. “Consoante entendimento do Supremo
Tribunal Federal, ‘indevida a devolucgao de venci-
mentos de servidor publico nao s6 quando percebi-
dos por for¢a de decisao em mandado de seguranga
como em decorréncia de execucao em a¢ao ordina-
ria, uma vez que ‘vencimentos e salarios tém privi-
légio de verba destinada a alimentos, ndo devendo
impor-se a sua restituicao’.

(RESXs 88.110/DF e 80.913/RS).” (TRF 1°
Regiao, AMS 517866/MT, Rel. Juiz Catao Alves,
julg. em 23/11/1999, publ. D/U de 25/09/2000,
pag. 14). No mesmo sentido: (TRF 5* Regiao, AMS
65.829/PE, Rel. Des. Federal Elio Wanderley de
Siqueira Filho (convocado), DJ/U de 04/12/2002);
(TRF 5" R. - AGTR 47215 - (2003.05.00.000278-4)
- CE - 3 T. - Rel. Des. Federal Geraldo Apolia-
no - DJU 20/11/2003 - p. 620); (TRF 5* R. - Al
49075 - (2003.05.00.010501) - CE - 2* T. - Rel. Des.
Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima - DJU
29/08/2003 - p. 742); (TRE 5 R. - AMS 80693 -
(2001.82.00.008658-9) - PB - 4* T. - Rel. Des. Federal
Luiz Alberto Gurgel - DJU 20/10/2003 - p. 462);
(TRF 4° R. - AR 2002.04.01.055592-1 - RS - 3* S. -
Rel. Des. Federal Celso Kipper - DOU 21/07/2004
- p. 588); (TRF 2* Regiao, AMS 43671/ES, Rel.
Des. Federal Regina Coeli M. C. Peixoto, julg. em
17/12/2002, publ. DJU de 14/05/2003, pag. 64).

3. Constada a presenca do outro requisito a
ensejar a concessao da medida pleiteada, ante a evi-
déncia de que com a demora naconcessao da tutela
judicial em favor dos agravantes podera causar-lhes
prejuizos de dificil reparagao, privado que estariam

das verbas referentes aos descontos impugnados,
que de resto, consubstanciam-se em parte conside-
ravel dos seus vencimentos.

Portanto, presentes os pressupostos legais
que possibilitam o provimento do presente recur-
S0.

4. Agravo de instrumento provido.

(Tribunal - Quinta Regido, AG - 47710/CE,
Primeira Turma, Decisao: 25/11/2004, DJ - Data:
18/01/2005 - Pagina: 349 - N°: 12, Desembargador
Federal Ubaldo Ataide Cavalcante).

Administrativo. Servidor publico. Anuénio.
Calculo realizado pela administragao de forma equi-
vocada. Valores recebidos de boa-fé pelo servidor.

— Os valores recebidos de boa-fé pelo servi-
dor publico, sao insuscetiveis de restituicao. Inapli-
cabilidade do art. 46 da Lei 8.112/1990.

— Eincompativel com oinstituto darepeticao
o carater alimentar de que se revestem os saldrios e
vencimentos, eis que se destinam ao consumo e so-
brevivéncia dos que o recebem. Precedentes desta
Corte (EDMSPL 74.908/PE, j. em 31/03/2004, DJ
em 28/04/2004).

— Apelacao provida.

(Tribunal - Quinta Regiao, AMS - 87610/PB,
Primeira Turma, Decisao: 02/12/2004, DJ - Data:
01/02/2005 - Pagina: 345 - N> 22 Des. Federal
Francisco Wildo).

Recurso especial. Administrativo. Servidor
publico. Valores indevidamente recebidos por for-
ca de liminar. Desconto em folha. Possibilidade.
Auséncia de erronea interpretagdo ou mé aplicagao
da lei pela administragao publica. Recurso especial
provido.

1. Prevalecia neste Superior Tribunal de
Justica o entendimento de que os valores indevi-
damente recebidos, ainda que de boa-fé, por servi-
dores publicos sujeitam-se a repeti¢ao, observado o
limite maximo de dez por cento da remuneragao.

2. Recentemente, entretanto, no julgamento
do Resp 488.905, de relatoria do ilustre Ministro
José Arnaldo da Fonseca, a Egrégia Quinta Turma
firmou entendimento no sentido de que nao serd
cabivel a restituicao de valores se estes foram rece-
bidos de boa-fé e se houve erronea interpretacio ou
mad aplicagao da lei pela Administracao Publica.

3. Nao obstante, impende ter sob mira que,
na hipotese dos autos, “o pagamento indevido nao
foi resultado da interpretacao equivocada da Lei
pela Administragao, mas sim de decisao judicial
de carater liminar que compeliu a Unido a efetuar
o0 pagamento, sob pena de desobediéncia” (fl. 599).
Dessa forma, verifica-se a auséncia do requisito de
erronea interpretagao ou ma aplicacdo da lei pela
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Administragao Publica, nao podendo esta ser one-
rada por ato do proprio servidor.

4. O desconto em folha dos valores indevi-
damente recebidos por forca de decisio liminar é
cabivel, desde que observado o principio do contra-
ditério e respeitado o limite maximo de um décimo
sobre a remuneracao, nos termos do art. 46 da Lei
8.112/1990.

5. Recurso especial provido.

(STJ, RESP 651081/R], Rel. Min. Helio
Quaglia Barbosa, D/ 06.06.2005)

[l — A proposito, cabe mencao a Sumula Vin-
culante 3 do Supremo Tribunal Federal, cujo teor ¢ o
seguinte:

Nos processos perante o tribunal de contas
da Unido asseguram-se o contraditorio e a ampla
defesa quando da decisao puder resultar anulacao
ou revogagdo de ato administrativo que beneficie o
interessado, excetuada a apreciacao da legalidade do
ato de concessio inicial de aposentadoria, reforma
€ pensao.

(Destaquei.)

Na hipotese dos autos, que ndo se refere a exame
de legalidade do ato de concessao de aposentadoria,
reforma ou pensao, somente 1o ano de 2004 o recorri-
do recebeu “notificacao” (Oficio circular 004/2004, de
08/07/2004 - fls. 12) para repor ao erario a importancia
de R$ 6.315,23 (seis mil, trezentos e quinze reais e vinte
e trés centavos), em razao de tera UFMT pago de forma
cumulativa, no periodo de 05/95 a 05/96, as parcelas in-
corporadas da Lei 6.732/1979 e a vantagem do art. 192,
I, da Lei 8.112/1990. Houve, portanto, prejuizo ao au-
tor, sendo-lhe assegurado postular diretamente no Ju-
dicidrio a inexigibilidade de débito cobrado pela Uniao.
Vedar o questionamento judicial da divida é fazer tabu-
la rasa do direito fundamental & acdo e do principio do
amplo acesso a Justica (“a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito”).

IV — Desta forma, a Sentenca ha de ser mantida,
para que se declare a inexigibilidade do débito cobrado
pela parte recorrente, ja que, tendo os valores sido re-
cebidos de boa-fé, ndo se sujeitam a repeticdo.

Posto isso, conheco do recurso e nego-lhe provi-
mento. Condeno a recorrente ao pagamento de hono-
rarios advocaticios que arbitro em 10% (dez por cento)
do valor da condenaciao. Sem custas.

E o voto.

Sumario

JEFs em Revista

—_
-3
o



JEFs em Revista

._.
-
=N

Processo

2006.36.00.702637-8

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré
Recorrente: Uniao Federal

Recorrida: Uniao Federal

Recorrido: Janone da Silva Pereira

Publicacao: DJ/MT de 12/07/2007

Ementa

Responsabilidade civil. Supostas ofensas irrogadas por membro do Poder Judicidrio. Loman, arts. 41 e 49. Ndo-carac-

terizacao. Dano moral. Descabimento.

I — As opinides manifestadas pelo julgador, desde que realizadas nos limites do regular desempenho de sua

funcao jurisdicional, nao sao passiveis de reparacao civil. Na espécie, as palavras, termos e expressoes proferidas

pelo magistrado, suposto ofensor, foram utilizadas no julgamento de um caso concreto. Nao se configuram, por-

tanto, intuito ofensivo, de cardter pessoal, as criticas irrogadas ao autor.

IT — Atos ofensivos praticados, em tese, pelo juiz, desvinculados do seu oficio nao acarretam responsabilidade

a Uniao.

III - Recurso da Uniao provido. Recurso do autor improvido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, conhecer de ambos

os recursos, para dar provimento ao recurso da Unido e negar provimento ao recurso da parte autora, nos termos

do voto do Exmo. Juiz Relator.

Turma Recursal do Juizado Especial Federal/MT - 29/06/ 2007.

Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré:
— Janone da Silva Pereira e a Uniao Federal recorreram
da sentenga proferida pelo Juizo do 1° Juizado Especial
Federal de Mato Grosso, que condenou a tltima recor-
rente ao pagamento de indenizagao por danos morais
no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), acrescida de
juros moratorios de 12% ao ano, desde o evento danoso
(Sumula 54 do STYJ).

Janone da Silva Pereira sustenta que a farta prova
documental e testemunhal produzida nos autos evi-
dencia o grande transtorno, abalo e dissabor psicolo-
gico que sofreu em razao das agressoes proferidas por
membro da Magistratura do Trabalho que ao prolatar
senten¢a em causa na qual o autor atuou como advo-

gado desferiu expressoes que feriram sua dignidade e
decoro, tais como “aprendiz de confeiteiro” e “total ig-
norancia do Direito Processual do Trabalho por parte
dos patronos da reclamante”. Alegou ainda que, dito
magistrado, ndo satisfeito, prosseguiu com as agressoes
ao publicar nota em jornal de grande circulacao neste
Estado, na qual qualificou o recorrente de “desonesto,
filho mimado da OAB e rdbula.” Postula a reforma da
sentenca, para que o quantum indenizatorio seja ma-
jorado ao patamar maximo do JEF, correspondente a
60 (sessenta) saldrios minimos, ou R$ 22.800,00 (vinte
e dois mil e oitocentos reais) em valores atuais, como
“forma de compensacio por todos os sofrimentos su-
portados pelo recorrente e sua familia” (fls. 311).

Em suas razoes recursais, a Unido Federal alegou
que osatos praticados por Lamartine Fran¢a de Oliveira
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se deram na condicio de cidadao e nao na qualidade de
agente publico, hipotese que caracterizaria a responsa-
bilidade objetiva da Administragio. Assim, as supostas
ofensas morais decorreram nao da sentenca prolatada
pelo magistrado trabalhista, mas de suas declaragoes
prestadas no jornal A Gazeta, bem como da maneira
como expos a sentenca em seu site juridico www.kidi-
reitolegal.com.br, fatos que repercutiram inclusive no
meio académico, ensejando que os alunos do autor o
apelidassem de “confeiteiro”. Portanto, conclui que a
imputacao pelos danos morais hipoteticamente advin-
dos das divulgacoes deve ser feita a pessoa do Sr. La-
martine Franca de Oliveira, que praticou tais atos nao
na qualidade de magistrado, mas de cidadao. Pleiteia,
por fim, caso ultrapassadas estas argumentacoes, a re-
dugao da indenizagao para R$ 2.000,00 (dois mil reais).

Contra-razoes apresentadas pelas partes.

F o relatorio.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré:
— E preciso delinear e especificar de forma clara a su-
cessao dos fatos. A parte autora pleiteia da ré indeni-
zacdo por danos morais, em decorréncia de ofensas
praticadas, em tese, pelo juiz do Trabalho, Lamartine
Franca de Oliveira. Tais ofensas teriam se dado em dois
momentos: um por ocasiao da sentenca, ao ter inserido
em tal peca processual, palavras ofensivas a reputacao
do autor; no segundo momento, teria o juiz divulgado
a sentenga em uma pagina da rede mundial de compu-
tadores, pagina esta, por ele administrada, e teria ainda,
enviado uma carta a um jornal, onde novamente teria
ofendido o autor.

Por primeiro, ha de se analisar a suposta ofen-
sa produzida pelo juiz, ao autor, quando da prolagao
da sentenca. Pelo que se depreende da inicial o autor
sentiu-se ofendido pelo fato de o juiz ter se utilizado da
expressao “ignorancia” e de ter feito referéncia a profis-
sao de confeiteiro, em comparagao a do advogado.

No que diz respeito a expressao “ignorancia’,
utilizada duas vezes no pronunciamento jurisdicio-
nal, nao vislumbro qualquer ofensa direta e especifica
ao requerente. Para melhor compreensao, transcrevo
abaixo o texto da sentenca:

“Pelo contrario, o que se viu foi uma total igno-
rancia do Direito Processual do Trabalho por parte dos
patronos da reclamante.”

“No caso, a reclamante ndo produziu a prova que
necessitava por ignorancia (no sentido de auséncia de
conhecimento) dos seus advogados e estagidrios. Por
trés vezes neste processo eles requereram a intimagao
de duas testemunhas, a saber; fl. 07, fl. 18 e 46.” (Subli-
nhei)

Como pode ser observado, ndo houve mencio
expressa ao nome do requerente e mais, a palavra na
segunda vez que foi utilizada, veio acompanhada da
explicacao de que se tratava de auséncia de conheci-
mentos. Ou seja, Ndo teve carater pejorativo, pois o juiz
delimitou e esclareceu o alcance da expressao “igno-
rancia”. Poderia ter dito que os patronos da reclaman-
te desconheciam o Direito Processual do Trabalho.
Optou por dizer que os patronos ignoravam tal ramo
do direito. Pode nao ter sido elegante, mas nao vejo ai,
qualquer espécie de ofensa, pelo simples fato de ter uti-
lizado a expressao “ignorancia’, palavra essa constante
em qualquer léxico da lingua portuguesa, e, portanto,
de uso corrente.

J& a expressao “aprendiz de confeiteiro”, embora
nao usual, foi utilizada em um exemplo, com remissao
a artigos da CLT, evidenciando que os patronos da
reclamante deveriam conhecer a legislagio vigente.
Talvez o exemplo nao tenha sido um dos mais felizes,
mas nao mencionou o nome deste ou daquele patro-
no. Novamente, utilizou o exemplo, de forma genérica.
Leia-se a expressao utilizada pelo juiz:

“Ora, qualquer aprendiz de confeiteiro sabe que,
para aprender a fazer as guloseimas de sua arte culina-
ria, deve, primeiro, ler a receita de como prepard-las.
No caso do Direito, dever-se-ia ter lido a nossa receita,
antes de se aventurar e instar a maquina judiciaria . Se
isto tivesse feito, ter-se-ia lido no art. 852-H, §§ 2° e 3°

da CLT o seguinte:

§ 2° As testemunhas, até o maximo de duas para
cada parte, comparecerdo & audiéncia de instrucao e
julgamento independentemente de intimacao.

§ 3° S6 serd deferida a intimacao da testemunha
que, comprovadamente convidada, deixar de compa-
recer”

(Sublinheti.)
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O que ¢ ofensiva, a expressao “aprendiz” ou a ex-
pressao “confeiteiro”? Novamente, nao vejo em tais pa-
lavras, embora, repita-se, incomuns, qualquer espécie
de ofensa direta e especifica ao requerente.

O juiz, na realidade, nao incidira em crimes ou
ofensas contra honra de outrem, seja ele advogado ou
parte, desde que as afirmacoes por ele feitas no proces-
so nao transponham os limites tolerdveis do regular
exercicio de sua atividade profissional ou do estrito
cumprimento do seu dever legal.

A utilizacao, no discurso judicidrio, de linguagem
excessiva, impropria ou abusiva, que, sem qualquer
pertinéncia com a discussao da causa, culmine por vili-
pendiar, injustamente, a honra de terceiros — revelando,
desse modo, na conduta profissional do juiz, a presenca
de censurdvel intuito ofensivo — pode, eventualmente,
caracterizar a responsabilidade pessoal (inclusive pe-
nal) do magistrado.

As causas de exclusdo de ilicitude — que afastam
a caracterizacdo da antijuridicidade objetiva da con-
duta tipica questionada — devem estar presentes na
analise da clausula de tutela da atividade jurisdicional
inscrita no art. 41 da Loman, que, ao estabelecer relati-
vo estado de imunidade em favor dos juizes, prescreve:
“Salvo os casos de impropriedade ou excesso de lingua-
gem o magistrado nao pode ser punido ou prejudicado
pelas opinioes que manifestar ou pelo teor das decisoes
que proferir.”

A ratio subjacente a essa regra legal decorre da
necessidade de proteger os magistrados no exercicio
regular de sua atividade profissional — a partir da clau-
sula de relativa imunidade juridica que lhes é concedida
— de que sofram, mediante injusta intimidacao repre-
sentada pela instauracio de procedimentos penais ou
civis, sem causa legitima, indevida inibicao quanto ao
pleno desempenho da funcao jurisdicional.

Ademais, em se tratando de ato emanado de juiz,
onde o advogado se sinta ofendido, entendo que o art.
41 da Loman deve ser interpretado de forma analoga
e conjuntamente com o art. 6°, § 2° da Lei 8.906/1994
(Estatuto do Advogado). E dizer, se o advogado tem
imunidade em relacdo as suas palavras, seja em rela-
cao as partes, seja em relacdo ao magistrado (excegao
ao desacato, por forca de Adin), da mesma forma, por
reciprocidade, os dizeres do magistrado proferidos em
sentenca, quando o advogado se sinta ofendido, devem
ser semelhantemente interpretados. A propésito, nao
¢ incomum que alguns advogados utilizem-se de pala-
vras pouco amistosas em relacdo a decisoes judiciais,

sem que isso constitua qualquer irregularidade, apta a
indenizacao. Neste sentido:

Ementa: Processual Civil. Responsabilidade
civil. Dano moral. Indenizacdo. Advogado. Exces-
so. Expressoes em peticdo. Ofensa magistrado. Caso
concreto. As licoes de Rafael Magalhdes e Milton
Campos. Dissidio ndao caracterizado. Recurso desa-
colhido.

[ —Nalinha dajurisprudéncia deste Tribunal,
a imunidade profissional, garantida ao advogado
pelo Estatuto da Advocacia, nao alberga os excessos
cometidos pelo profissional em afronta a honra de
qualquer das pessoas envolvidas no processo.

Il — De outro lado, no entanto, também na
linha da orientacao desta Corte, “mero receio ou
dissabor nao pode ser algado ao patamar do dano
moral, mas somente aquela agressao que exacerba
a naturalidade dos fatos da vida, causando funda-
das aflicoes ou angustias no espirito de quem ela se
dirige”.

III - Nao se caracteriza o dissidio jurispru-
dencial quando dessemelhantes as circunstancias
faticas dos casos confrontados.

(Recurso Especial 438.734 — Relator Minis-
tro Salvio de Figueiredo Teixeira DJ 10/03/2003.)

Portanto, tenho que no exercicio da jurisdicao,
ao proferir a sentenga, o juiz ndo cometeu qualquer es-
pécie de ofensa ao requerente.

Ja no que diz respeito aos atos praticados pelo
magistrado ao escrever uma carta ao jornal e ao ter in-
serido em site seu, copia da sentenca, tenho que falece
razao ao requerente. Sao atos pessoais e que nao dizem
respeito ao exercicio da magistratura. Se houve exces-
s0, € 0 juiz quem deve responder pessoalmente e nao
a Unido. A Unido, repita-se, so seria responsavel pelos
atos praticados pelo magistrado no exercicio da juris-
dicdo, no caso, pelos escritos contidos na sentenga, se
eventualmente fossem considerados ofensivos.

Portanto, a insercao de sentenga em site particu-
lar, assim como divulgacao de nota em jornal de grande
circulacao no Estado, constituiu ato privativo do cida-
dao Lamartine Franca de Oliveira. Tal conduta nao foi
praticada no exercicio de seu cargo ou valendo-se das
prerrogativas funcionais inerentes  magistratura, razao
pela qual se ofensa houve, a responsabilidade pela inde-
nizagdo, se devida, nao pode ser imputada a Unido.

Ante o exposto, voto pelo conhecimento de am-
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1) Dou provimento ao recurso interposto pela
Unido, razao pela qual julgo improcedente o pedido,
extinguindo o processo, com andlise do mérito, nos
termos do art. 269, inciso I, do CPC;

2) Nego provimento ao recurso interposto pelo
autor.

Condeno a parte autora, ora recorrente, ao paga-
mento de honorarios advocaticios que fixo em 10% do
valor da causa (art. 55 da Lei n° 9.099/95), bem como

nas custas judiciais. E o voto.
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Recurso Civel

2007.36.00.702726-3

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal José Pires da Cunha
Recorrente: Sebastiao Tenério de Lima

Procurador: Dr. Bruno Medeiros Pacheco

Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Advogada: Dra. Ana da Silva Castanho Max

Publicacao: DJ/MT de 06/07/2007

Ementa

Seguridade social. Amparo social. Art. 20, § 3%, Lei 8.742/1993. Deficiente fisico. Incapacidade para o trabalho. Trans-
torno mental grave. Agravamento por uso de dlcool. Autor de 44 anos, nao-alfabetizado, solteiro, sem profissao. Situa-

cao de miserabilidade comprovada no caso concreto. Beneficio devido.

[ — Constatou-se pela Pericia Médica Judicial que o autor, portador de transtorno mental agravado por uso
de dlcool, encontra-se total e temporariamente incapacitado para o trabalho. A pericia social, por sua vez, destacou
que o autor estava internado em hospital psiquidtrico, com indicacio médica de incapacidade total, total auséncia
de lucidez e dependente de medicacao controlada de uso frequente. Portanto, provadas a deficiéncia fisica e a inca-
pacidade total para o trabalho e para os atos da vida independente, tem o autor o direito ao amparo assistencial.

I - O fato de a incapacidade, apesar de total, ser tempordria, ndo afasta o direito ao beneficio, em face de sua

natureza provisoria e seu fim de assisténcia emergencial, justamente o caso dos autos.

[II - Renda familiar proveniente de ajuda de terceiros.

IV — Recurso provido. Mae do autor nomeada sua curadora para fins de recebimento do beneficio.

Acordao

A Turma, por unanimidade, conheceu o recurso e deu a ele provimento, nos termos do voto do Exmo. Se-

nhor Juiz Relator.

Turma Recursal do Juizado Especial Federal/SJMT — 29/06/2007.

Juiz Federal José Pires da Cunha, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal José Pires da Cunha: —
Trata-se de recurso interposto por Sebastido Tenorio
da Silva contra a sentenca que julgou improcedente seu
pedido, indeferindo o pagamento do beneficio de am-
paro social a pessoa portadora de deficiéncia, incapaz
para o trabalho e para os atos da vida independente,
previsto no art. 20 da Lei 8.742/1993 (Lei Organica da
Assisténcia Social — LOAS).

Alega, em sintese, o seguinte: que foi constata-
da a incapacidade total, mas temporaria do autor, que

apresenta sérios problemas mentais devido ao uso de
alcool. Alega, ainda, que o amparo, por ser um benefi-
cio provisorio, pode ser revisto quando o autor estiver
reabilitado para o trabalho.

Contra-razoes a fls. 69/72.
Manifestacao do MPF a fls. 80/83, pelo provi-

mento do recurso.

E o relatério.

Q Sumério D



Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal José Pires da Cunha: —
Com razao o recorrente.

Nos termos do art. 20 da Lei 8.742/1993, tem
direito ao beneficio de prestagao continuada, no valor
de 1 salario minimo, o idoso, com 70 anos ou mais, e a
pessoa portadora de deficiéncia que comprove nao ter
condigoes de prover sua propria manutengao, nem de
té-la provida por sua familia (art. 20, Lei 8.742/1993).

Quanto ao portador de deficiéncia o § 2° daquele
dispositivo esclarece: “para efeito de concessao do be-
neficio, a pessoa portadora de deficiéncia é aquela inca-

pacitada para a vida independente e para o trabalho.
(grifo nosso).

Nao ha duvidas quanto a incapacidade fisica do
autor. Afirma, ademais, a pericia médica (fls. 24/29)
que o autor ¢ portador de transtorno mental produzi-
do pelo uso do dlcool, apresentando incapacidade total
e tempordria para o trabalho. Todavia, afirma o perito
que o autor esta capaz para os atos da vida indepen-
dente.

No entanto, ainda que o autor seja capaz de ter
uma vida independente nao pode exercer nenhum
tipo de trabalho e nem sequer apresenta consciéncia
de seu estado de saude. Ademais, a Turma Nacional de
Uniformizagao de Jurisprudéncia editou a Sumula 29,
de 12/12/2005, na qual pacificou o seguinte entendi-
mento a respeito da incapacidade que induz a deficién-
cia para fins de amparo social:

Sumula 29 — “Para os efeitos do art. 20, § 2°, da
Lei 8.742/1993, incapacidade para a vida independente
nao é so aquela que impede as atividades mais elemen-
tares da pessoa, mas também a impossibilita de prover
seu proprio sustento’.

De outra banda, resta entao analisar o aspecto
atinente & miserabilidade.

No presente caso, a pericia socioeconomica rea-
lizada (fl. 44/45) informa que o autor, & época da peri-
cia, encontrava-se internado no Hospital Psiquidtrico
Paulo de Tarso, em Rondondpolis, e que a ficha médica
do autor atestou um total de onze internagoes naquele
mesmo hospital, com indicagao médica de total inca-
pacidade mental, dependendo o paciente de uso fre-
quente de medicacao controlada.

Também pela Pericia Social, pode-se constatar
que o autor nao ¢ alfabetizado, é solteiro, ndo tem pro-
fissao, ndo tem renda, conta com 44 anos de idade e
reside com a mae, Maurina Fernandes de Lima, que
também é idosa e nao tem condicoes de trabalhar.

A Constituigao Federal prevé, em seuart. 203, in-
ciso V, que ¢ dever do Estado prestar “a garantia de um
saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provi-
da por sua familia, conforme dispuser a lei".

Desse modo, a situacdo financeira do autor e de
sua genitora apresenta-se vulneravel, em face da inca-
pacidade de ambos para o trabalho e da renda mensal
familiar ser proveniente apenas de auxilio de terceiros.

Tais fatores, aliados as demais condicoes de vida
do autor, conduzem ao entendimento segundo o qual
¢ pessoa portadora de deficiéncia fisica, incapacitada
para o trabalho, nao havendo outros modos de suprir
seu sustento, senao por meio de amparo social.

Estando presentes os requisitos legais, quais se-
jam, a existéncia de deficiéncia fisica e da condigao de
miserabilidade, é de ser concedido ao recorrente o be-
neficio de amparo social.

Posto nestes termos, voto pelo conhecimento do
recurso e seu provimento, condenando o INSS a res-
tabelecer o beneficio assistencial anteriormente con-
cedido por antecipacao de tutela, em nome do autor,
no valor de um salario minimo, retroativos a data da
suspensao, com juros de 1% ao més para os atrasados,
a contar da data da suspensdo, além de corre¢do mo-
netaria.

Nomeio a Sra. Maurina Fernandes de Lima, geni-
tora do autor, para funcionar como sua curadora pro-
visoria no ato de recebimento do beneficio.

Sem custas (art. 4°, I, Lei 9.289/1996).

E como voto.
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Recurso Civel

2007.36.00.702756-1

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal José Pires da Cunha

Recorrente: Fundacao Universidade Federal de Mato Grosso - UFMT
Procuradora: ~ Dra. Maria Licia Rocha Lima Rossi

Recorrido: Ricardo Kassio Dourado de Oliveira

Advogado: Dr. Emanuel Gurgel Belizario

Publicacao: DJ/MT de 06/07/2007

Ementa

Dano material. Furto de veiculo no estacionamento de universidade federal. Direito a indenizagdo. Valor fixado acima
do pedido. Sentenga ultra petita. Nulidade parcial. Quantum igual ao pedido na peca inicial. Corte do excedente ao

referido valor.

[ - Configuracao de dano reparavel pela Fundagao Universidade Federal de Mato Grosso, visto que é de res-

ponsabilidade do estabelecimento a guarda dos veiculos em seu campus estacionado.

[l — O valor da indenizacao deve corresponder ao valor pleiteado na peca inicial do processo, visto tratar-se

de sentenga ultra petita, que, todavia, nao induz a nulidade.

[II — Recurso provido.

Acordao

A Turma, por unanimidade, conheceu o recurso e deu a ele provimento, nos termos do voto do Exmo. Se-

nhor Juiz Relator.
Turma Recursal do Juizado Especial Federal S]MT - 29/06/2007.

Juiz Federal José Pires da Cunha, Relator.

Relatério do veiculo, eis que o valor adotado foi “hipoteticamen-

te” considerado.
O Exmo. Sr. Juiz Federal José Pires da Cunha: —

A Fundacao Universidade Federal de Mato Grosso — Contra-razoes as fls. 81/84.

UFMT insurge-se contra a sentenca que julgou_proce- [ o relatorio.
dente a acao de reparacio de danos materiais movida
por Ricardo Kassio Dourado de Oliveira, em funcao de

Voto

ter sido furtado deu veiculo quando estava estacionado

no patio da fundacao ré.
O Exmo. Sr. Juiz Federal José Pires da Cunha:

A recorrente alega, em sintese, o seguinte: que a . < .
& & d — No que diz com a configuragao do dano material

drea de estacionamento existente em seu canmipus nao ) . o
, . reparavel, bem como quanto a responsabilidade da
tem a finalidade de lucro posto e, por conseqiiéncia,

ndo possui obrigacio de indenizar, uma vez que nio se Fundacao Universidade Federal de Mato Grosso em

comprometeu pela guarda do veiculo. Ademais, ressal- repard-lo, entendo que a sentenca recorrida deve ser

ta que o valor da indenizacio nao condiz com o estado mantida.
Q Sumario D




A Constituicao Federal, no art. 37, § 6°, é crista-
lina, ao estabelecer a responsabilidade da Fundacao
em questao em indenizar pelo furto ocorrido. Assim,

Vejamos:

Art. 37 — A administragio publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obe-
decera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

()

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servigos pu-
blicos responderao pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.

Nesse sentido, a doutrina é unanime em afirmar
que nao ha responsabilidade sem prejuizo, ou, em ou-
tras palavras, sem dano.

O estabelecimento de ensino, ao permitir que se
estacionem veiculos em suas dependéncias, assume a
responsabilidade de guarda. Portanto, nao vejo como a
sentenca ser reformada nesse ponto.

Entretanto, no tocante ao valor da indenizacao, a
recorrente guarda razoes em seu argumento.

Sendo o valor da causa, nas palavras de Candido
Rangel Dinamarco ‘a expressdo monetdria do significa-
do econdmiico dos beneficios procurados pelo autor atra-
vés do processo”, o juiz deve decidir na medida do que
foi pleiteado, podendo acarretar nulidade da sentenca,
mesmo se majorado fora o valor avaliado.

No entanto, tendo o juiz decidido o pedido além
dele, dando ao autor mais do que fora pleiteado, a nuli-
dade, entao, ¢ parcial, nao indo além do excesso prati-
cado, de sorte que, ao julgar o recurso da parte prejudi-
cada, nao deve o orgao julgador anular toda a decisao,
mas apenas o que ultrapassou o pedido. Desse modo,

vejamos:

A condenagao em quantia superior a pedida
constitui decisao ultra petita, que nao anula a sen-
tenca, pois admite a reducdo aos limites do que foi
pleiteado”. (TRF. Ac. Um. 3*T., 1012.82, AP 78.515-
SE. Rel. Ministro Carlos Madeira. D/ de 03/03/1983,
p. 1884, apud Alexandre de Paula, ob. cit., v. 2/604)

Assim sendo, o valor de R$ 11.000,00 (onze mil
reais) fixado na sentenca deve ser minorado para o

valor de R$ 7.430,00 (sete mil e quatrocentos e trinta
reais), valor este contido na exordial.

Posto nestes termos, voto pelo conhecimento do
recurso e pelo seu provimento para cortar o excedente
do valor fixado na sentenca até a exata quantia pleitea-
da na pega inicial.

Sem custas.

Condeno a Fundacao Universidade Federal de
Mato Grosso em honorarios advocaticios de 20% sobre
o valor da condenacao.

E como voto.

q Sumério D

JEFs em Revista

[a—
oo
fasird



JEFs em Revista

fam—
oo
(S

Turma Recursal

2007.36.00.702826-5

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Julier Sebastiao da Silva
Recorrente: Maria Aradjo dos Reis

Recorrido: Instituto Nacional de Seguro Social — INSS
Publicagao: DJ/MT de 05/07/2007

Ementa

Previdencidrio. Beneficios. Auxilio-doenca. Aposentadoria por invalidez. Intimagao por telefone. JEF. Informalidade.
Celeridade. Qualidade segurada. Caréncia. Incapacidade permanente para o trabalho. Requisitos presentes. Beneficio

devido.

[ — A intimagao feita por telefone nao enseja a nulidade de sentenga, visto que atende aos principios nortea-

dores do JEF.

II — A condicao de segurada da Recorrente restou comprovada quando do indeferimento do requerimento

administrativo.

IIT — Requisitos presentes para a concessao do beneficio de aposentadoria por invalidez.

IV — Recurso parcialmente provido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, conecer e dar par-

cial provimento ao recurso, nos termos do voto do Juiz Relator.

Turma Recursal do Juizado Especial Federal/MT — 29/06/2007.

Juiz Federal Julier Sebastido da Silva, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal Julier Sebastido da Silva:
— A Autora recorreu da sentenca de fls. 70/71 em face
do Juizo do Juizado Especial Federal de Mato Grosso
ter julgado improcedente pedido de auxilio-doenga

com posterior conversao em aposentadoria por inva-

lidez.

Alega a Recorrente que nao ha previsao legal para
que a intimagao seja realizada por telefone, devendo a
sentenca ser anulada. Todavia, requer alternativamen-
te que seja julgado procedente o pedido inicial ante a
presenca nos autos de elementos suficientes ao seu jul-

gamento.

O Recorrido apresentou contra-razoes as fls.
138/139, onde pugna pela manutenc¢ao da sentenga em

todos os seus termos.

As fls. 144/148, o Ministério Publico Federal ma-
nifestou-se pela reforma da sentenca, concedendo-se a

Recorrente o beneficio de auxilio-doenca.

E o relato.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Julier Sebastidao da Silva:
—Primeiramente, refuto a tese de que a sentenca deva
ser anulada pelo fato de a intimagio para que a Autora
apresentasse documentos capazes de comprovar sua
qualidade de segurada tenha sido realizada por telefo-
ne, tendo em vista os principios da informalidade e da
celeridade processual norteadores do Juizado Especial
Federal.

Ao que tange a aposentadoria por invalidez, pre-
véoart. 42,§2°, daLei 8213/1991:

Q Sumério D




Art. 42 A aposentadoria por invalidez, uma
vez cumprida, quando for o caso, a caréncia exigi-
da, sera devida ao segurado que, estando ou nao em
gozo de auxilio-doenga, for considerado incapaz
e insusceptivel de reabilitagao para o exercicio de
atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a
paga enquanto permanecer nesta condicao.

§ 2° A doenga ou lesao de que o segurado ja
era portador ao filiar-se ao Regime Geral de Previ-
déncia Social nao lhe conferird direito a aposenta-
doria por invalidez, salvo quando a incapacidade
sobrevier por motivo de progressao ou agravamen-
to dessa doenca ou lesao.

Por conseguinte, consoante documento de fl.
21, constata-se que o requerimento administrativo da
Recorrente no INSS foi indeferido pelo fundamento
de que aquela nao se encontrava incapacitada para o
trabalho. Logo, conclui-se que a qualidade de segurada
e o cumprimento do prazo de caréncia restaram aten-

didos.

Ainda, os documentos de fls. 90/133 sio habeis
a corroborar a sua qualidade de segurada e o cumpri-
mento da caréncia legal para fins de concessao dos
beneficios de auxilio-doenca e aposentadoria por inva-
lidez, requisitos estes que ja se encontravam preenchi-
dos quando do requerimento administrativo.

Passo a analise da incapacidade para o trabalho.

Depreende-se do laudo médico de fls. 52/59 que
a Recorrente encontra-se permanentemente incapaz
para o trabalho. Assim, considerando sua idade avan-
cada (65 anos) e o seu baixo grau de escolaridade, as-
pectos que a impossibilitam de retornar ao mercado de
trabalho, conforme atestado pelo perito, tem a recor-
rente direito a aposentar-se por invalidez.

Com efeito, conhego e dou parcial provimento ao
recurso, para condenar o INSS a conceder a recorren-
te o beneficio de aposentadoria por invalidez, sendo
pagas as parcelas retroativas a 29/08/2004 corrigidas
monetariamente e com juros de mora de 12% ao ano, a
contar da citacao, observando-se o valor de alcada pro-
prio ao JEF.

Custas processuais e honorarios advocaticios in-
devidos.

E o voto.

Sumario

JEFs em Revista

[a—
oo
(L)



JEFs em Revista

—
oo
=

Processo

2007.36.00.702945-9

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Julier Sebastiao da Silva
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Nacional — INSS
Recorrida: Maria Ferreira de Oliveira

Origem: 1° Juizado Especial Federal Civel/MT

Publicagao: DJ/MT de 05/07/2007

Ementa

Previdencidrio lato sensw. Beneficio de prestagao continuada. Concessao. Requisitos vertidos no art. 20 da Lei
8.742/1993. Deficiente. Art. 34, pardgrafo tinico, da Lei 10.741/2003. Renda per capita familiar inferior ao limite
legal. Beneficio devido.

[ - A incapacidade para a vida independente encontra-se caracterizada na necessidade de atencao, vigilancia
e cuidados de terceiros, bem como na impossibilidade de a parte prover ao proprio sustento.

I — A assistida (62 anos) reside com o esposo, ndo possui renda, e sobrevive do beneficio percebido por este

no valor de R$ 350,00.

III - O Estatuto do Idoso, que reduziu a idade para a concessao do beneficio de amparo social ao idoso de 67
para 65 anos, também inovou ao prever que o recebimento do beneficio de amparo assistencial por membro da fa-
milia nao prejudica a sua percepcao pelo necessitado. Estatuiu-se, dessa forma, que o seu recebimento por membro
da familia nao afasta a condigao de miserabilidade do grupo, conforme disposto no paragrafo unico do seu art. 34.

[V — Recurso improvido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, negar provimento

a0 recurso, nos termos do voto do Juiz Relator.
Turma Recursal do Juizado Especial Federal S]/MT - 29/06/2007.

Juiz Federal Julier Sebastido da Silva, Relator.

Relatério Contra-razoes apresentadas as fls. 46/53.

O MPF manifestou-se pelo improvimento do re-

O Exmo. Sr. Juiz Federal Julier Sebastido da Silva: .
curso as fls. 58/62.

— Trata-se de recurso interposto pelo INSS contra

sentenca que julgou procedente o pedido de concessao E o relato.

de beneficio de prestacao continuada ao deficiente em

favor de Maria Ferreira do Oliveira. Voto

Alega o recorrente que a pericia realizada nio
concluiu pela incapacidade da recorrida para o traba-
lho e para os atos da vida independente, de forma que
nao existe embasamento legal para a concessao do ci-
tado beneficio assistencial. Sustenta, ainda, quearenda  cidria do Estado de Mato Grosso, que deferiu pedido
per capita tamiliar daquela ¢ superior ao limite legal. de beneficio de prestagao continuada ao deficiente em

Requer, assim, a reforma do julgado. favor da recorrida.
Q Sumario D

O Exmo. Sr. Juiz Federal Julier Sebastido da Silva:
— Insurge-se o recorrente contra a sentenga prolatada
pelo Juizo do 1° Juizado Especial Federal da Secao Judi-




Embora a pericia médica (fls. 16/20) nao tenha
constatado a deficiéncia da autora, cabe ressaltar que o
juiz nao esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar
a sua convic¢ao com outros elementos ou fatos prova-
dos nos autos, conforme o art. 436 do CPC. Nesse sen-
tido, constato que alguns dos elementos foram obtidos
pelo juizo a quo durante a audiéncia com provas teste-
munhais e também no contato direto com a recorrida
que demonstrou ser de idade avancada, e desequilibra-
da emocional e psiquicamente.

Além disso, cumpre verificar o requisito da inca-
pacidade para a vida independente. Este critério nao
se restringe a impossibilidade de alimentar-se, vestir-
se, fazer a higiene pessoal, etc., pois, se assim fosse,
exigindo-se incapacidade total do postulante, haveria
restricao indevida a preceitos constitucionais, em espe-
cial ao principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 11I), ao objetivo de universalidade da cobertura e
do atendimento previsto para a seguridade social (art.
194, paragrafo tnico, I), bem como a ampla garantia de
prestacio da assisténcia social (art. 203, caput), encon-
trando-se caracterizada quando a pessoa necessite de
atencao, vigilancia e cuidados de outrem.

De acordo com o laudo pericial, a recorrida (62
anos) apresenta doenca depressiva com surtos psicoti-
cos. O tratamento para a moléstia é realizado por meio
de medicamentos. Devido a sua idade avancada e dese-
quilibrio emocional e psiquico, a sua recuperacio esta
comprometida tornando-a incapaz para qualquer ati-
vidade laboral e para a vida diaria independente, neces-
sitando freqiientemente da ajuda de terceiros. Assim,
verifica-se que € incapaz de prover ao seu sustento,
caracterizando, assim, a deficiéncia a autorizar a con-
cessao do beneficio, ante a demonstragdo da presenca
de incapacidade tanto para o trabalho, quanto para a
vida independente.

Nesse sentido, a Turma Nacional de Uniformi-
zacao dos Juizados Especiais Federais editou a seguinte
sumula:

Stimula 29 — Para os efeitos do art. 20, § 2°, da
Lei 8742, de 1993, incapacidade para a vida inde-
pendente nio é s6 aquela que impede as atividades
mais elementares da pessoa, mas também a impos-
sibilita de prover ao proprio sustento.

Colaciono, ainda, o seguinte aresto:

Acao civil publica. Legitimagao do Minis-
tério Pablico. Beneficio assistencial ao deficiente
(CE/1988, art. 203, vV; Lei 8.742/1993, art. 20, §§ 2°

e 3°). Exigéncia de que beneficidrio dependa de ou-
trem para os atos da vida cotidiana e de que a renda
per capita de sua familia seja inferior a % do saldrio
minimo. Descabimento.

[ — omissis.

I — Nao ¢ licito condicionar o beneficio a
prova de que o deficiente esta incapacitado para
os atos da vida cotidiana, como alimentar-se,
higienizar-se ou locomover-se. O que a lei exige
(Lei 8.742/1993, art. 20, § 2°) € que seja incapacita-
do para a vida independente e para o trabalho. A
incapacidade para a vida independente se carac-
teriza sempre que dependa do amparo, ou acom-
panhamento, ou vigilancia, ou atencao de outrem,
semelhantemente ao que ocorre com os idosos
que, mesmo sadios, nao devem ser deixados sos.
III - A exigéncia de que a renda per capita da fami-
lia do deficiente seja inferior a % do salario minimo
(art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993) deve ser lida como
uma presuncio legal de incapacidade economica,
podendo esta se caracterizar mesmo quando aque-
le percentual for excedido, de conformidade com
as circunstancias especificas de cada caso. (TRF 4
Regiao, AG 2001.04.01.068468-6/SC, 5* Turma,
DJU 10/04/2002, Rel. Juiz A. Ramos de Oliveira)

(Grifo nosso).

Quanto a questao relacionada a possibilidade ou
nao de concessdo do beneficio de prestacio continua-
da quando a renda per capita da familia do beneficiario
excede % do saldrio minimo vigente, conforme disci-
plina o § 3° do art. 20 da Lei 8.742/1993, analisando-a
abaixo:

Deve-se, destarte, voltar-se para a Constituigao
da Republica, que, em seu art. 1°, que preceitua, in ver-

bis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, for-
mada pela unido indissoluvel dos Estados e do Dis-
trito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

L.
IL...

III — a dignidade da pessoa humana.

Ora, o Judiciario, como 6rgao de justica, ndo deve
se ater a letra fria da lei, mas deve, sim, adequar o pre-
ceito normativo a Constituicao Federal (art. 1°, III) e
a0 caso concreto, dando-lhe contornos que realmen-
te se coadunam com a realidade fatica. Desse modo, o
requisito para a concessao do beneficio de prestacao
continuada descrito no § 3°da Lei 8.742/1993 nao deve
ser tomado como absoluto, devendo servir apenas

< [smare| >
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como parametro, podendo ser adequado, portanto, a
especificidade de cada caso.

Apesar de o STF ter se manifestado pela constitu-
cionalidade da limitacao inserta no § 3° do art. 20 da Lei
8.742/1993 na ADI 1.232-1/DF, é necessério observar
que o critério estabelecido visa possibilitar a verificagao
da existéncia da miserabilidade do postulante, confor-
me disposto no art. 203, V, da Constitui¢ao Federal.
Ainda que a renda per capita familiar da parte autora
seja superior ao valor previsto, cumpre analisar os mo-
tivos pelos quais ela alega viver em condicao de misera-
bilidade, a fim de nao ser indevidamente restringido o
mandamento constitucional, autorizando-se, em tese,
a concessao do amparo social, caso seja verificada a
condigao legal.

Dessa forma, cumpre observar que o critério ob-
jetivo de afericao de miserabilidade restou modificado
de % para % salario minimo, por forca do disposto nas
Leis 9.533/1997 (autoriza o Poder Executivo a conce-
der apoio financeiro aos Municipios que instituirem
programas de garantia de renda minima associados a
agoes socioeducativas) e 10.689/2003 (cria o Programa
Nacional de Acesso a Alimentacio — PNAA), que con-
sideram carente a pessoa cuja renda mensal nao ultra-
passe a soma de meio salario minimo mensal, previsao
esta incompativel com o disposto no § 3° do art. 20 da
LOAS.

Esse entendimento restou consagrado pela Tur-
ma Regional de Uniformizagao de Jurisprudéncia da 4
Regiao, nos seguintes termos:

O critério de verificagdo objetiva da misera-
bilidade correspondente a % (um quarto) do salario
minimo, previsto no art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993,
restou modificado para % (meio) salario minimo,
a teor do disposto no art. 5°, 1, da Lei 9.533/1997,
que autorizava o Poder Executivo a conceder apoio
financeiro aos Municipios que instituissem progra-
mas de garantia de renda minima associados a agoes
socioeducativas, e art. 2°, § 2°, da Lei 10.689/2003,
que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Ali-
mentacao — PNAA.

Conforme o laudo socioeconomico (fls.11/15), a
autora reside com o companheiro em casa modesta de
3 (trés) comodos, sobrevive do beneficio recebido pelo
seu conjuge no valor de R$350,00.

O Estatuto do Idoso, que reduziu a idade para
a concessao do beneficio de amparo social ao idoso

de 67 para 65 anos, também inovou ao prever que o
recebimento do beneficio de amparo assistencial por
membro da familia nao prejudica a sua percepgao pelo
necessitado. Estatuiu-se dessa forma que o seu recebi-
mento por membro da familia nao afasta a condigao de
miserabilidade do grupo, conforme disposto no para-
grafo unico do seu art. 34, que segue transcrito:

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.

Paragrafo tnico. O beneficio ja concedido a
qualquer membro da familia nos termos do caput
nao sera computado para os fins do célculo da ren-
da familiar per capita a que se refere a Loas.

Considerando que tanto o amparo assistencial
quanto o beneficio percebido pelo esposo da auto-
ra possuem o mesmo valor, impoe-se a extensio da
norma prevista no pardgrafo tnico do art. 34 da Lei
10.741/2003 a favorecer-lhe, sob pena de configurar-se
injusta discriminacao entre pessoas em situagoes idén-
ticas, apenas por receberem a mesma quantia a titulo
de beneficios diversos.

A jurisprudéncia vem consagrando esse entendi-
mento e, para ilustrar, transcrevo a seguinte ementa:

Previdencidrio. Beneficio assistencial. Defi-
ciéncia/invalidez. Cumprimento dos requisitos le-
gais. Custas e despesas processuais. Honordrios. Ina-
plicabilidade da pena por litigancia de md-fé. Tutela
antecipada.

I - E de se deferir o beneficio assistencial &
autora, hoje com 65 anos, portadora de hipertensao
arterial sistémica, insuficiéncia coronaria severa,
perda de 100% da visao no olho esquerdo e défi-
cit auditivo, que vive com o marido idoso, tem 69
anos, também com a saude bastante prejudicada.
A renda familiar corresponde a um salario minimo
proveniente da aposentadoria do marido, sendo
insuficiente para proporcionar uma vida digna ao
casal que tem intimeros problemas de satde, além
de sofrerem dos males advindos da idade avangada,
gerando grandes despesas com medicamentos.

II — Aplica-se, por analogia, o paragrafo tni-
codoart. 34 da Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso),
que estabelece que o beneficio assistencial ja conce-
dido a qualquer membro da familia, nos termos do
caput, ndo sera computado para fins de célculo da
renda familiar per capita a que se refere a LOAS.

< [smare| >
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1T — E preciso considerar que, para a apura-
¢do da renda mensal per capita, faz-se necessario
descontar o beneficio de valor minimo, a que teria
direito a parte autora.

IV a IX — omissis. (TRF 3* Regidqo, AC
200303990005470/SP, 9* Turma, DJU 27/01/2005,
Rel. Juiza Marianina Galante, a unanimidade)

Verifica-se, portanto, que atualmente a renda per
capita da familia da recorrida ¢ inferior ao teto legal,
estando demonstrada, assim, a sua miserabilidade.

Portanto, a recorrida preenche os requisitos para
a concessao do beneficio de prestacao continuada ao

deficiente.
Com efeito, nego provimento ao recurso.

Custas processuais indevidas e honorérios advo-
caticios, em 10% do valor da condenagao, pelo recor-

rente.

E o voto.
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2007.36.00.703007-0

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré
Recorrente: Caixa Economica Federal - CEF

Recorrida: Miriam Cristina Pedroso Damasceno

Publicacao: DJ/MT de 06/07/2007

Ementa

Civil. Processual Civil. A¢ao de indenizacao. Danos morais. Cheque adulterado. Responsabilidade da instituicao fi-

nanceira. Danos materiais e morais. Cabimento.

[ - A Lei 7.357/1985 (art. 39) estabelece que o banco sacado responde pelo pagamento de cheque falsificado,
salvo dolo ou culpa do correntista. No mesmo diapasao: Simula 28/STF; AC 1997.01.00.036845-9-BA, Rel. entao
Juiza Eliana Calmon, hoje Ministra do ¢.ST], D/ de 30/03/1998, p. 224 ¢ AC 1999.01.00.018661-8-DF, Rel. Juiz con-
vocado Evandro Reiméo dos Reis, DJ de 15/04/2002, p. 138. Aplica-se idéntico posicionamento ao caso concreto,
em que o cheque nao foi falsificado, mas adulterado de forma grosseira e perceptivel.

II - Cabe ao magistrado, na auséncia de critérios especificos e matematicos, sopesar as circunstancias do fato,
reveladas pela extensao dos danos morais, capacidade economica do réu e situagao social do autor. Ainda que seja
singular a situagao social da parte autora e a extensdo do dano nao tenha sido tao grande, a solida situagao financeira
da recorrente autoriza, para assegurar a justa reparagao pelos danos sofridos, a manutencao do valor indenizatério

fixado pelo Juizo a quo a titulo de danos morais (R$ 1.000,00).

[T — Recurso improvido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, conhecer do recur-

so e negar-lhe provimento, nos termos do voto do Exmo. Juiz Relator.

Turma Recursal do Juizado Especial Federal/SIMT — 29/06/ 2007.

Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré:
— A Caixa Economica Federal — CEF recorreu da sen-
tenca prolatada pelo Juizo do 1° Juizado Especial fede-
ral de Mato Grosso que, julgando procedente o pedido
formulado por Miriam Cristina Pedroso Damasceno,
condenou a institui¢ao bancaria ao pagamento de in-
denizagao por danos materiais e morais no valor de R$
1.625,00 (um mil seiscentos e vinte cinco reais), relati-
vos a compensacao de cheque adulterado. Alega que
seria injusto sancionar o banco demandado pelo che-
que, pois a culpa da compensacio ¢ exclusiva da pessoa

emitente, que escolheu mal o agiota a quem entregou o

referido titulo de crédito como garantia de um emprés-
timo. Logo, se o cheque apresentado ¢ pago porque,
‘diante da autenticidade da assinatura e da auséncia de
adulteracao perceptivel, nao tem o funcionario duvi-
da em quité-lo”, ndo ha como impor responsabilidade
ao recorrente. Ademais, ndo havia contra-ordem ex-
pressa pela cliente, impedindo o pagamento. Alegou
também inexisténcia de prejuizo material, pois todas as
taxas debitadas da conta corrente sdo licitas e devidas.
Sustentou incorréncia de dano moral, ante a inexistén-
cia de comprovagao de algum constrangimento sério,
ou qualquer abalo “minimamente grave” na estrutura
psicologica da pessoa. Questiona o valor da indeniza-
¢ao por danos morais, considerando-o excessivo dian-
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te dos efeitos minimos do suposto constrangimento
pessoal.

Regularmente intimada, a recorrida ofertou con-
tra-razoes, filiando-se aos argumentos da sentenca.

F o relatorio.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré:
— I — Narram os autos que a autora solicitou emprés-
timo a Antonio C. Rufino, “agiota” e, como garantia,
entregou-lhe — no ano de 2001 — varios cheques. Den-
tre estes, estava o de nimero 003222, no valor de R$
600,00 (seiscentos reais) que, em 15/03/2001, foi de-
positado e posteriormente devolvido, retornando as
maos do Sr. Rufino, credor.

Em 30/01/2004, o cheque, ap6s ter sido grossei-
ramente rasurado no campo relativo ao ano, foi rea-
presentado ao Banco que, sem perceber a adulteracao,
acatou o documento e o compensou.

[ - Restou incontroverso que a autora sofreu um
prejuizo material no montante de R$ 625,00 (seiscen-
tos e vinte e cinco reais), consistente na adulteracao de
cheque 003222 por ela emitido. Cabe, entio, perquirir,
agora, quem teve efetiva responsabilidade no evento
danoso.

Primeiramente, cabe ressaltar que ¢é indiscutivel
a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor
as instituicoes financeiras, uma vez que o Superior Tri-
bunal de Justica sumulou esse entendimento, segundo
Stmula 297, verbis:

O Codigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel
as instituicoes financeiras.

III — A CEF alega a auséncia de culpa da insti-
tuicdo financeira no episodio, ja que entende nao ter
concorrido para o resultado lesivo, sustentando, basi-
camente, que “diante da autenticidade da assinatura
e da auséncia de adulteragao perceptivel, nao teve o
funciondrio duvida em quita-lo”, nao havendo como
impor responsabilidade a Instituicao.

No entanto, o TRF 1* Regido vem adotando a tese
de que cabe a inversao do 6nus da prova, a teor do art.
6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor,
decorrendo daf a responsabilidade do banco deposita-
rio pelo prejuizo sofrido pela autora:

Processual Civil e Direito Civil. Apelacao que
reproduz os termos da contestacao. Caderneta de
poupanca. Aplicacao do codigo de defesa do consu-
midor. Inversao do onus da prova. Saque fraudulen-
to com uso do cartdo magneético do cliente. Responsa-
bilidade da instituicao financeira depositdria.

()

2. De acordo com a jurisprudéncia do co-
lendo STJ (Segunda Secdo), o Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/1990) ¢é aplicavel aos
contratos de depdsito em poupanca firmados entre
as institui¢oes financeiras e os seus clientes (REsp
106.888-PR).

3. Em face disso, revela-se acertada a decisao
do Juiz que, na sentenga, aplicou o principio da in-
versao do onus da prova para considerar nao pro-
vada, pela institui¢ao financeira depositaria, a culpa
do depositante pela troca do seu cartao magnético,
do que resultaram diversos saques fraudulentos em
sua conta de poupanca.

4. Nao obsta a inversao do 6nus da prova, no
caso, o disposto no art. 4°, I, da Medida Provisoria
1.914/1999, porque so aplicavel nas agoes de que
trata o art. 3° da mesma MP.

5.Nao provada, pela institui¢ao depositaria, a
participacdo do cliente, culposa ou nio, na troca do
seu cartio magnético, e da senha de seu uso pessoal,
responde ela pelos danos materiais ¢ morais que o
cliente sofrer em decorréncia de saques fraudulen-
tos na sua conta.

6. Nao se exime, de qualquer modo, de culpa
tal instituicao se, em tempo de constantes saques
fraudulentos com uso de cartoes magnéticos rou-
bados, efetuou diversos pagamentos, de elevados
valores, fora da agéncia onde mantida a conta de
deposito, sem identificar, devidamente, o portador
do cartdo.

7. E indenizavel, como dano moral, o cons-
trangimento sofrido pelo titular de deposito em
caderneta de poupanca que, em virtude de saques
indevidos em sua conta, sem sua participago, vé-se
despojado de todas as suas economias, gerando si-
tuacdo de “stress” e incerteza quanto ao suprimento
de eventuais necessidades no futuro.

8. Apelagao provida, em parte.

(AC 2000.01.00.084139-7/MG, Rel. Des. Fe-
deral Antonio Ezequiel, DJ de 01/04/2002, p. 180)

Alids, no ponto, a Lei 7.357/1985 (art. 39)
estabelece que o banco sacado responde pelo
pagamento de cheque falsificado, salvo dolo ou culpa
do correntista. No mesmo diapasao: Sumula 28/STF;
AC 1997.01.00.036845-9-BA, Rel. entao Juiza Eliana
Calmon, hoje Ministra do ¢.STJ, DJ de 30/03/1998, p.
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224 ¢ AC 1999.01.00.018661-8-DF, Rel. Juiz convo-
cado Evandro Reimao dos Reis, D/ de 15/04/2002, p.
138.

Aplico ao caso dos autos, em que o cheque foi
adulterado, idéntico posicionamento.

Nessas circunstancias, incumbe ao banco, ao ser
demandado, provar a culpa do cliente (exclusiva ou
reciproca), o que nao ocorreu. A CEF se limitou a de-
fender que, diante da autenticidade da assinatura e de
adulteragao imperceptivel, nao ha como opor o paga-
mento do cheque. No entanto, a adulteracio do ano
do cheque (fls. 10) é de uma grosseria flagrante, sendo
perceptivel primo oculi.

Sérgio Cavalieri Filho, ao tratar sobre a respon-
sabilidade extracontratual dos bancos, em seu livro
Programa de Responsabilidade Civil, 2* ed., Sao Paulo,
pags. 305/306, ensina que:

O banco tem o dever de vigilancia e direcao
sobre 0s prepostos, em razao de os haver escolhido.
E o ato ilicito do preposto ¢ ato ilicito do preponen-
te, por for¢a do mecanismo da substituicao. Aque-
le que se faz substituir no exercicio de multiplas
fungoes da empresa responde pelos atos dos que
exercem a substituicao precisamente o seu pessoal
se considera extensio da pessoa ou 6rgio principal,
constituindo uma longa /manus da empresa.

Certo ¢ que a recorrente obrou com negligéncia
ao receber cheque com adulteragao berrante, devendo
arcar com as conseqiiéncias, nio podendo ser afastada

sua responsabilidade.

Ademais, o titulo encontrava-se prescrito, pois
foi emitido em 2001, apresentado e devolvido uma
vez No mesmo ano, e reapresentado para cobranga em
30/01/2004, o que evidencia a auséncia das cautelas
exigiveis pelo servico prestado pelo banco. Nesse sen-
tido, o nexo de causalidade, da mesma forma, é decor-
rente de sua atitude.

IV — Ademais, como igualmente pacificado no
ambito do STJ, “nao se exige prova cabal de algum pre-
juizo, bastando a demonstracao do fato violador” (Cfr.
REsp. 678.878/MT, Rel. Ministro Fernando Gongalves,
DJ.06/06/2005).

Feitas estas consideragoes, comprovado o fato
danoso, pela ilicitude da conduta da recorrida, impoe-
se o dever de indenizar.

Na dificil e intrincada missao de se estipular os
danos morais, cabe a0 magistrado, na auséncia de crité-
rios especificos e matematicos, sopesar as circunstan-
cias do fato, reveladas pela extensao dos danos morais,
capacidade economica do réu e pela situacio social do
autor.

E evidente que a compensacio de um cheque
emitido hd anos, fraudado e prescrito, representa certo
dissabor a autora, ao passo que lhe obriga a reorganizar
boa parte de seus compromissos financeiros, ja que o
valor debitado representa quase um terco de seus ren-
dimentos & época. No entanto, tal desconforto nao ¢
de grande monta.

J& a recorrente, por ser uma instituicdo finan-
ceira, de longa tradicao, estruturada em todo o Pais e
gozando de boa credibilidade no setor onde atua, dis-
pensa maiores comentarios quanto ao seu real e efetivo
potencial econdmico, para suportar o dénus financeiro,
em decorréncia de seu ato culposo.

Enfim, em que pese a extensao minima do dano
moral, associado a imagem singular da autora, no con-
texto social em que vive, a fixacdo da indenizagao, se
por um lado, ndo encontra respaldo para ser exorbi-
tante, por outro, ndo pode ser irrisorio a ponto de nada
significar para a recorrente, diante da sua reconhecida
capacidade financeira.

Portanto, aquilatando-se a pequena extensao do
dano moral, a situacao social da autora e a solida situa-
¢ao financeira da recorrente, e para assegurar a lesada a
justa reparacao pelos danos sofridos, entendo que deve
ser mantido o valor indenizatério fixado na sentenca a
titulo de danos morais (R$ 1.000,00).

Posto isto, voto pelo conhecimento do Recurso
e seu improvimento. Condeno a recorrente ao paga-
mento de honorérios advocaticios que fixo em 10% do
valor da condenacao (art. 55 da Lei 9.099/1995). Sem
custas. E o voto.

Sumario




Confira outros julgamentos do TRF 1* Regiao de relevante interesse, cujos inteiros
teores poderao ser consultados na internet (www.trfl.gov.br).

Quebra de sigilo de dados constitucionalmente protegidos. Requisicao direta do Ministério Piblico.
Necessidade de intervencao judicial.

A quebra de sigilo constitucionalmente protegido, sem intervengao judicial, lesiona direito que nao pode ser ex-
cluido da apreciacao do Poder Judiciario, conforme preceitua o art. 5°, XII e XXXV, da Constituicao Federal, nao
podendo, portanto, prevalecer documentacao obtida a sorrelfa da garantia constitucional.

MS 2007.01.00.016667-0/PA
Rel.: Des. Federal Hilton Queiroz — 2* Secao
Publicacao: DJ 2 de 20/07/2007

Energia elétrica. Inadimpléncia. Suspensao do fornecimento. Resguardo dos servicos de educacao, saide e
seguranca piblicas.
E legitimo o corte de energia elétrica fornecida a municipio inadimplente, ressalvados os 6rgiaos que prestam ser-

vigos nas areas de educagao, saide e seguranca publicas, em respeito ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 11, da Constituicao Federal).

AMS 2005.39.01.001288-6/PA
Rel:: Des. Federal Fagundes de Deus — 5* Turma
Publicacao: DJ 2 de 27/07/2007

Idoso. Transporte coletivo interestadual. Reserva de vagas. Beneficio instituido por lei. Concessao de
servicos piblicos. Politica tarifaria. Prerrogativa. Natureza assistencial.

Afigura-se manifestamente improcedente o recurso contra decisao que indefere pedido de liminar pelo qual a
agravante pretende esquivar-se do cumprimento do dispositivo legal que a obriga a reservar duas vagas e conceder
descontos a idosos no transporte coletivo interestadual, sob pena de coloca-la em posicao privilegiada em relagao
a suas concorrentes. Precedente do STE.

AGA 2007.01.00.001412-1/DF
Rel.: Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues — 6* Turma
Publicacao: DJ 2 de 09/07/2007

Créditos tributarios sujeitos a autolancamento. Declaragio de débitos e créditos tributarios federais

(DCTF). Prescrigdo. Prazo. Inicio.

Nos tributos sujeitos a autolancamento, a DCTF seguida de nao-pagamento enseja constituicao do crédito tribu-
tario, sujeito, entretanto, a homologacao pelo Fisco no prazo decadencial de cinco anos. Somente decorrido esse
prazo, ocorre a homologacio, expressa ou tacita, quando, entao, tem inicio o prazo prescricional.

AC 1997.41.00.003755-0/RO
Rel. p/ acordao: Des. Federal Catao Alves — 7* Turma
Publicacao: DJ 2 de 06/07/2007
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Taxa de manutencio das redes e dos servigos de iluminagdo piblica. Auséncia de divisibilidade. Base de
calculo prépria de imposto.

Os servicos de manutencio das redes e de iluminacio de vias e logradouros ptiblicos sao prestados a coletividade,
portanto, sao servigos publicos uti universi, carecendo do requisito da divisibilidade, dado que nao sao referiveis
individualmente a cada contribuinte per si. Assim, por nio existir na fruicao de tais servigos vinculagao ou referibi-
lidade ao contribuinte, devem ser custeados mediante os impostos em geral.

AC 2000.38.01.000653-0/MG
Rel.: Des. Federal Leomar Amorim — 8 Turma
Publicacao: D/ 2 de 27/07/2007

Contribuicao previdenciaria. Gratificacao de Atividade Executiva (GAE). Impossibilidade de desconto nos
vencimentos de parcelas nao recolhidas no momento oportuno. Necessidade de procedimento administrativo
préprio. Boa-fé.

Nao pode haver desconto nas folhas de pagamento da contribuicao previdenciaria incidente sobre a GAE que
nao foi recolhida no periodo de dezembro/92 a novembro/93, em razdo de erro da Administragdo, sem que haja
procedimento administrativo proprio garantindo ao contribuinte o contraditorio e a ampla defesa. E, ainda que a
contribui¢ao previdenciaria sobre a GAE fosse devida no periodo citado, nao se pode exigir a sua restituicio em
face da boa-fé do servidor.

AC 1998.01.00.086570-3/RO
Rel: Des. Federal Maria do Carmo Cardoso — 8 Turma
Publicacao: D/ 2 de 20/07/2007.
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Estatistica

JULHO/2007

ASSESSORIA DE RECURSOS ESPECIAIS E EXTRAORDINARIOS DA PRESIDENCIA

Recursos Extraordinarios Admitidos 122
Recursos Especiais Admitidos 311
Recursos Extraordinarios Nao-Admitidos 282
Recursos Especiais Nao-Admitidos 527
Despachos Diversos 74
Decisoes Diversas 10
Recursos Especiais Adesivos Nao-Admitidos 2
Decisdes em Plantao 2
Suspensao de Seguranga Deferidas 2
Suspensodes de Seguranca Indeferidas 6
Decisao diversa em Suspensao de Seguranga 1
Despachos Diversos em Suspensao de Seguranca 6
Agravos Regimentais Prejudicados 10
Agravos Regimentais Nao-Providos 2
Embargo de Declaracéo Acolhido 1
Embargos de Declaracoes Rejeitados 6
RE-Eletrénico Encaminhado P/STF via COREC 81
Informacdes por oficio ao STF e STJ

TOTAL

Dados fornecidos pela ASRET

SECRETARIA JUDICIARIA

Despachos Diversos

Dados fornecidos pela SECJU

COORDENADORIA DE EXECUCAO JUDICIAL

Despachos em Precatérios

SECRETARIA DE RECURSOS HUMANOS

Informagdes em Mandados de Seguranca 4 8
Informacdes em Acdes Ordinarias 5 .-IE
Informacgéao Prestada em Rito Especial 1 \_.':
Informagdes Prestadas a AGU 6 _.‘3
Informacéao Prestada ao CNJ 1 o]
Despachos em Procedimentos Administrativos 23 m

Apostilas 4 Sumario
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Atos 58
Portarias 24
Oficios 106
TOTAL 235
Dados fornecidos pela SECRE
VICE-PRESIDENCIA
RESP Admitidos 131
RESP Inadmitidos 278
RE Admitidos 38
RE Inadmitidos 104
COREC com Decisbes Diversas 11
Devolvidos com Despachos/Decisoes 12
Acordaos (Relator) 3
Votos-Vista 2
Votos Desempates 4
TOTAL 983
Dados do Gabinete da Vice-Presidéncia
COORDENADORIA DE RECURSOS

Recebidos das Turmas e Secoes ( RESP/RE ) 954
Remetidos a ASVIP com RESP/RE 471
Remetidos a ASRET com RESP/RE 595
Remetidos ao STF (RE e AG/RE) 148
Recursos Extraordinarios Eletronicos Remetidos ao STF ( RE e AG/RE ) 21
Remetidos ao STJ ( RESP e AG/RESP) 715
Recebidos do STJ 107
Recebidos do STF 265
Remetidos por Baixa Definitiva 1.112
Remetidos ao Arquivo Judicial 150
Sobrestados na COREC 912
Agravos Processados 661

TOTAL

6.111

PUBLICACOES — PRESIDENCIA

Despachos Diversos
TOTAL

Recursos Admitidos 344
Recursos Inadmitidos 658
60

1.062

PUBLICAGOES — VICE-PRESIDENCIA

Recursos Admitidos 150
Recursos Inadmitidos 322
Despacho Diverso 1

TOTAL L)

Dados fornecidos pela COREC
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DADOS ESTATISTICOS DAS TURMAS

800
700
600
500
12 Turma 400
300
200
100
0
Anténio Savio de Oliveira Chaves José Amilcar Machado Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
¥ Distribuidos 670 670 692
™ Desp. Term. Publicados 52 82
Julgados 338 115
W Acérdéos Publicados 465 235
800
700
600
22 Turma >0
400
300
200
100
0
Carlos Moreira Alves Aloisio Palmeira Lima Neuza Alves
¥ Distribuidos 663 675
™ Desp. Term. Publicados 60 134
Julgados 250 323
W Acérdaos Publicados 262 2 99
120
100
a 80
32 Turma 60
40
20
0
Candido Ribeiro Tourinho Neto Olindo Menezes
™ Distribuidos 71 54 57
I Desp. Term. Publicados 12 4 2
Julgados 17 102
W Acérdéos Publicados 64 91
80
70
60
50
42 Turma 40
30
20
10
0
I'talo Fioravanti Sabo Mendes Mério César Ribeiro Hilton Queiroz
¥ Distribuidos 50 49 61
™ Desp. Term. Publicados 2
Julgados 47 18 5
W Acérdéos Publicados 22 16 20
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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
1 Distribuidos 377 356 352
™ Desp. Term. Publicados 428 7 106
Julgados 114 145
W Acérdaos Publicados 93 4 259
400
350
300
250
a
62 Turma 200
150
100
50
0
Maria Isabel Gallotti Rodrigues Daniel Paes Ribeiro Souza Prudente
[ Distribuidos 376 387 386
I Desp. Term. Publicados 43 8 34
Julgados 189 1
W Acérdéos Publicados 77 44 120
500
400
72 Turma 300
200
100
0
Anténio Ezequiel da Silva Catao Alves Luciano Tolentino Amaral
[ Distribuidos 398 404 411
™ Desp. Term. Publicados 88 58 2
Julgados 146 149
W Acérdéos Publicados 49 110 8
500
400
300
82 Turma
200
100
0
Leomar Amorim Carlos Fernando Mathias Maria do Carmo Cardoso
M Distribuidos 409 408 425
¥ Desp. Term. Publicados 94 65 80
Julgados 46 199 227
W Acérdaos Publicados 212 341 221
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DADOS ESTATISTICOS DAS SECOES

10
8
12 Secao 6
Desembargador Federal
Presidente: Carlos Olavo 4
2
0
Carlos Moreira José Amilcar Luiz Gonzaga Anténio Savio de Neuza Alves
Alves Machado Barbosa Moreira Oliveira Chaves
I Distribuidos 6 6 3 5 7
¥ Desp. Term. Publicados 1 10 5 3 2
Julgados 2 4
W Acérdaos Publicados 4 3 8
208
15
22 Segédo 0 s
Desembargador Federal 5
Presidente: Carlos Olavo
(0]
Tourinho Neto Olindo Menezes Mério César Ribeiro Candido Ribeiro Hilton Queiroz I'talo Fioravanti
Sabo Mendes
I Distribuidos 9 11 7 16 6 8
% Desp. Term. Publicados 4 2 2 5 2
Julgados 1 1 5
W Acérdaos Publicados 6 1 5 6 2
25 —
20 —
~ 15
32 Segao
Desembargador Federal 10
Presidente: Carlos Olavo
5
0
Daniel Paes Ribeiro Joao Batista Souza Prudente Selene de Almeida  Fagundes de Deus Maria Isabel
Moreira Gallotti Rodrigues
1 Distribuidos 16 16 12 19 18 16
% Desp. Term. Publicados 3 2 3
Julgados 2 23 15
W Acérdaos Publicados 7 16 9 2 10

42 Secao
Desembargador Federal
Presidente: Carlos Olavo

Catao Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Antonio Ezequiel Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral da Silva Cardoso
1 Distribuidos 21 26 27 23 25 20
M Desp. Term. Publicados 17 24 22 4 23 37
Julgados 14 1 11 10 4
W Acérdéos Publicados 10 1 5 1

Desembargadores Federais Presidentes das Se¢oes nao participam das sessoes na condicao de Relator, Revisor ou Vogal.
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS TURMAS

15.692
14.519 5.69
8311 8.814
6.430 . .
I
Antbnio Savio de José Amilcar Luiz Gonzaga Carlos Moreira Neuza Alves
Oliveira Chaves Machado Barbosa Moreira Alves
=12 Turma =22 Turma
992
807
708
526
) I] i
I I I I
Candido Tourinho Neto Olindo I'talo Fioravanti Mério César Hilton Queiroz
Ribeiro Menezes Sabo Mendes Ribeiro
32 Turma 42 Turma
8.488 8.732
6.952 6.788
5.942
5.115
Selene de | Joao Batista | Fagundes de | Maria Isabel | Daniel Paes | Souza
Almeida Moreira Deus Gallotti Ribeiro Prudente
Rodrigues
52 Turma = 62 Turma
10213 10.502
9.238
8.473 8.283
7.337
]
=2
=
\E
=
&3
Antonio Catao Alves ‘ Luciano ‘ Leomar ‘ Carlos ‘ Maria do Carmo
Ezequiel Tolentino Amorim Fernando Cardoso
1 98 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;

11l — desapropriagéao direta e indireta.

A Terceira Segao, Quinta e Sexta
Turmas cabem o processo e julgamento
dos feitos relativos a:

| — licitagdo e contratos administrativos;
Il — concursos publicos;

11l — contratos;

IV — direito ambiental;

V — sucessdes e registros publicos;

VI — direito das coisas;

VII — responsabilidade civil;

VIl - ensino;

IX — nacionalidade, inclusive a
respectiva opcao e naturalizagao;

X — constitui¢do, dissolugao e
liquidagdo 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:

| — inscrigéo, exercicio profissional e
respectivas contribuicdes;

Il — impostos;

Il — taxas;

IV — contribuigdes de melhoria;

V — contribui¢gdes sociais e outras
de natureza tributaria, exceto as
contribuigées para o FGTS;

VI — empréstimos compulsérios;

VII — pregos publicos;

VIII — multas de qualquer natureza,

inclusive tributaria.
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS SECOES

12 Segédo

Carlos Moreira Alves

T

José Amilcar Machado

Luiz Gonzaga Barbosa

Moreira

Anténio Savio de
Oliveira Chaves

22 Segao

ﬂ”ﬂﬁ”

Neuza Alves

133

Tourinho Neto

Olindo Menezes

Mério César Ribeiro

| i m

Candido Ribeiro

32 Secao

K

Hilton Queiroz

sin

I'talo Fioravanti Sabo
Mendes

71

Daniel Paes Ribeiro

Joao Batista Moreira

Souza Prudente

Selene de Aimeida

Fagundes de Deus

Maria Isabel Gallotti

Rodrigues
42 Secgao
114
106
°8 o4
63
16
Catéo Alves I Carlos Fernando I Luciano Tolentino I Anténio Ezequiel Maria do Carmo Leomar Amorim

Mathias

Amaral

da Silva

Cardoso

Sumario

Estatistica

—
o
©



Estatistica

Do
>
=}

ESTATISTICA DOS JUiZES CONVOCADOS

/ Orgao Despachos Acordaos
JUIZES CONVOCADOS Terminativos | Julgados ;
Julgador ; Publicados
Publicados
42 Secao 1
Anamaria Reys Resende
78 Turma 68 135
Antonio Claudio Macedo da Silva 22 Turma 1
Avio Mozar José Ferraz de Novaes 52 Turma 2 51 31
32 Secao 2
Carlos Augusto Pires Brandao
62 Turma 16 216 43
Cesar Augusto Bearsi 52 Turma 5 102
Cleberson José Rocha 22 Turma 61 63 264
David Wilson de Abreu Pardo 62 Turma 3 68 33
Francisco Neves da Cunha 22 Turma 3
Francisco Renato Condevila Pinheiro 78 Turma 5 81 10
Iran Velasco Nascimento 22 Turma B 45
12 Secao 7 5
ltelmar Raydan Evangelista
12 Turma 114 243 39
Ivani Silva da Luz 22 Turma 1
Kétia Balbino de Carvalho Ferreira 22 Turma 3
Klaus Kuschel 4@ Turma 3 61 19
Leao Aparecido Alves 32 Secao 2
22 Secao 9
Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo
32 Turma 2 74 14
Manoel José Ferreira Nunes 18 Turma 3
32 Secao 4 4
Marcelo Velasco Nascimento Albernaz
52 Turma 152 65 126
Mark Yshida Brandao 82 Turma 27 25
Miguel Angelo de Alvarenga Lopes 12 Turma 18 381
32 Secao 1
Moacir Ferreira Ramos
62 Turma 32 166 21
12 Secgao 8 28
Mobnica Neves Aguiar da Silva
22 Turma 151 678 341
22 Secao 12 6
Ney de Barros Bello Filho
42 Turma 8 95 40
Osmane Antonio dos Santos 82 Turma 53
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42 Secao 15 2
Rafael Paulo Soares Pinto

72 Turma 168 284 298
Raquel Soares Chiarelli 52 Turma 1

42 Secao 3 8
Roberto Carvalho Veloso

82 Turma 15 70 57
Rogério Volpatti Polezze 52 Turma 1

22 Secao 6
Rosimayre Gongalves de Carvalho

42 Turma 1 16 52

22 Secéao 4 1 8
Saulo José Casali Bahia

32 Turma 5 89 56

12 Secao 2
Simone dos Santos Lemos Fernandes

12 Turma 4
Soénia Diniz Viana 12 Turma 25 145 129
Vénia Cardoso André de Moraes 32 Turma 1 1

Foram distribuidos para a Juiza Federal Dra. Monica Neves Aguiar da Silva 9 processos na 12 Secgéo e 676 na 22 Turma.

DESEMBARGADORES FEDERAIS QUE ATUARAM EM OUTRAS TURMAS E SECOES

Luciano Tolentino Amaral

82 Turma
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Repositorios Oficiais de Jurisprudéncia™

*Editora Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Tribunais
Federais;

* Editora Forum Administrativo: Revista Forum Administrativo;
* Editora Forense: Revista Forense;
*Editora LTR: Revista de Previdéncia Social — RPS;

* Editora Revista dos Tribunais: Revista dos Tribunais, Revista de Processo,
Revista de Direito Privado, Revista de Direito Bancario, do Mercado
de Capitais e da Arbitragem, Revista de Direito Ambiental, Revista de
Direito do Consumidor, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais e Revista
Tributaria e de Financas Publicas;

* Editora Dialética: Revista Dialética de Direito Tributario, Revista Dialética
de Direito Processual;

* Editora Nota Dez: Revista Juridica e Revista Interesse Publico;
* Editora Saraiva: Jurisprudéncia Informatizada Saraiva;

*Editora Nacional de Direito — Livraria Editora: Revista Nacional de
Direito e Jurisprudéncia;

* Editora Plenum: Revista Juris Plenum;
* Editora Portal Juridico Ltda.: CD-Rom Gazeta Juris;

* Associacao Paulista de Estudos Tributarios: Revista de Direito
Tributario da APET;

* Editora IOB: Revista de Estudo Tributario, Revista IOB Trabalhista
e Previdenciaria, Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil,
Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal e Repertério de
Jurisprudéncia IOB.

“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 Doutrindrios” e “Topicos Juridicos”, selecio-
nados por critérios de relevancia, pertinéncia, ineditis-

mo e maturidade no trato da matéria.

Normas editoriais para encaminhamento
de artigos e topicos juridicos

* A remessa ou publicacio dos trabalhos nao implica-
rd remuneragao a seus autores.

¢ A priorizagio da publicacdo dos artigos enviados
decorrera de juizo de oportunidade da Revista do
TRF 1 Regido.

* A Revista reserva-se o direito de aceitar ou vetar
qualquer trabalho recebido, de acordo com as reco-
mendacoes de seu corpo editorial, como também o
direito de propor eventuais alteracoes.

* As opinides emitidas sao de exclusiva responsabi-
lidade dos autores, nao representando, necessaria-
mente, o pensamento do TRF 1* Regiao.

¢ Os originais dos trabalhos publicados bem como
materiais graficos que os acompanhem nao serao

devolvidos aos autores.

¢ A Revista nao publicara trabalhos formatados como
pareceres ou consultas do autor no exercicio pro-

fissional.

+ Os artigos 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@trf1l.gov.br.

*

Utilizar somente itdlico para realcar palavras ou ex-
pressoes em lugar de negrito ou sublinhado.

*

As referéncias bibliogréficas devem seguir o pa-
drao da Associacao Brasileira de Normas Técnicas
— ABNT.

As notas bibliograficas devem estar numeradas e lis-

*

tadas no rodapé do texto.

*

Os trabalhos, redigidos em portugués, devem ex-
pressar producio inédita ou recente, com observan-
cia da norma culta da Lingua Portuguesa. Na se¢ao
intitulada “Artigos Doutrindrios”, deverao conter
no minimo 10 (dez) e no maximo 30 (trinta) laudas
e, na secao “Topicos Juridicos”, podem conter entre
2 (duas) e 9 (nove) laudas.

>

A Revista do TRF 1* Regido se reserva o direito de
fazer as revisoes gramaticais e alteragoes pertinen-
tes, bem como adequar os trabalhos as normas
disciplinadas pela ABNT, caso seja necessario.

Para dirimir eventuais duvidas, entrar em contato
pelos telefones: 3221-6675, 3221-6700 ou pelo e-
mail cojud-revista@trfl.gov.br.
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