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Apresentacao

Mestre Reale, adeus.

Nas linguas latinas, a mais sublime das palavras, para despedida, remete ao
Criador os que partem.

Assim, em portugués, adeus (a Deus); em castelhano, adios (a Dios); em ro-
meno adio (a Di0); em francés adieu (a Dieu), e, em italiano addio (a (d) Dio).

Nenhuma recomenda¢ao melhor a Mestre Reale, quando vai ele para outra
morada. Sua obra, suas licdes, suas teorias, seu saber, enfim, sua presenca viva
em diversos campos de atuagdo ficardo para sempre, eis que Mestre Miguel Reale
estard sempre presente na acao de seus discipulos, nas universidades, nas decisoes
judiciais, como expoente da cultura juridica brasileira € como o mais universal
dos jurisconsultos e dos jusfilosofos, nascidos na Terra de Santa Cruz.

Se o Codigo Civil de 2002, fruto de sua coordenacao e em grande parte do
seu génio € um legado, que deixa ao Pais uma “constituicdo do homem comum™ a
altura do século XXI, sua Teoria Tridimensional do Direito revelou ao mundo um
dos maiores pensadores do século XX.
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Mestre Reale so6 nao estara mais, fisicamente, entre nos.

Em parafrase a Shakespeare (como no ato final de Hamlet) seria o caso de
dizer-se “Boa noite doce principe” (sim, ele foi (ele &) o primus inter pares). Mais
do que isso, dizer-se, “Boa noite ou adeus, doce Mestre”.

“Eis que agora para teu nobre coracgao.

b

E que os anjos cantem a ti, acompanhando teu repouso”.

O Diretor

dilimento

Queridos amigos Miguel e Judith,

Estou enviando para vocés, com a expressao do meu pesar, um abraco de
solidariedade, em razdo da morte do Prof. Miguel Reale. Desde que soube da noti-
cia, comecgaram a passar, na minha memoria, cenas dos momentos em que com ele
convivi ou dos instantes em que, lendo alguma de suas obras, ou ouvindo alguma
de suas conferéncias, maravilhava-me com a originalidade e a profundidade do
seu pensamento, sempre desenvolvido com elegancia e rigor 16gico.

Conheci pessoalmente o Prof. Reale em casa do Clovis!, meu irmdo, em dia
de festa. Era um aniversario, talvez do Clévis, pois, a certa altura, depois do nosso
“parabéns a vocé€”, cantou-se, em polonés, o “viva cem anos”, como nessas oca-
sides faziam habitualmente os Gardolinski, comandados pela D.* Zénia, sogra do
Clovis, cumprindo os ritos de sua patria de origem. O que a todos espantou € que
o Prof. Reale também logo se juntasse ao coro, entoando a can¢do polonesa com
alegre entusiasmo, sem nenhum tropeco na musica e na letra, conforme o autori-
zado testemunho dos Gardolinski. Explicou, depois, que tinha, se ndo me engano,
um cunhado polonés, em casa de quem aprendera o “viva cem anos”. Neste mes-
mo dia confidenciou, na roda em que estdvamos, que elaborava um fettucine al
triplo burro inexcedivel.

Para mim, que aprendera a admirar o Prof. Reale no austero ambiente da
Faculdade, pelas suas licdes sobre Filosofia do Direito, essas pequenas mas signi-
ficativas notas de simplicidade que marcavam sua maneira de ser acrescentaram
a imagem abstrata que tinha do grande pensador os tracos que me permitiram
compreendé-lo e estima-lo, com enorme simpatia, na inteireza de sua dimensao
humana.



Depoimento

C___________________________________________________________________________________________________________________|

Em 1962, quando estudei na Alemanha, fiquei muito ligado ao Prof. Gerar-
do Broggini, professor de Direito Romano em Heidelberg. Um dia, conversando
com ele, disse-me que o Unico jurista brasileiro que conhecia era Miguel Reale e
que o havia citado em artigo publicado na Revista da Fundacdo Savigny, que ¢,
como se sabe, uma das mais importantes revistas de Direito Romano existentes
no mundo.

Naquela época i1a aceso o debate sobre metodologia juridica levantado pelas
obras de Esser, Larenz e Viehweg, em que as no¢des de fato e valor, depois de lar-
go periodo de predominancia do normativo kelseniano, passavam a ter vigoroso
realce. E nesse contexto que Broggini citava o Prof. Reale, na edigéo italiana de
sua Filosofia do Direito, destacando a importancia e a atualidade da Teoria Tridi-
mensional do Direito. Referi esse fato, tempos depois, ao Prof. Reale, que me pe-
diu se poderia enviar-lhe uma copia do Prof. Broggini, na parte em que constava
a citacdo da sua obra, o que fiz prontamente.

Em 1972, por indicacdo do meu amigo Prof. Jodo Leitdo de Abreu, de quem
tenho imensa saudade, fui nomeado — em substituicao a José Carlos Moreira Al-
ves, que assumira o cargo de Procurador-Geral da Republica — Coordenador da
Comissao de Estudos Legislativos do Ministério da Justica, a que estava vincu-
lada a Comissao de Elaboracao do Anteprojeto do novo Cédigo Civil, presidida
pelo Prof. Miguel Reale.

Nas reunides da Comissdao do Codigo Civil realizadas em Brasilia, a que
compareci, pude verificar que as tarefas exercidas pelo Prof. Reale, como Presi-
dente, iam muito além da direcdo dos trabalhos. Nao s6 ele se preocupava com
a harmonizacao das diversas partes que iriam formar o futuro Codigo num todo
coerente, unido por sélido fio condutor, como ainda discutia pontos e questdes
especificas, revelando que, ao lado do mundialmente famoso filésofo do Direito,
do historiador do Direito, do experimentado e culto administrativista, autor de um
pequeno livro que € um dos grandes classicos do nosso Direito Administrativo,
Revogacado e anulamento dos atos administrativos, existia ainda um civilista de
vastos e profundos recursos. Quer dizer, o Prof. Reale, antes de mais nada, era um
jurista no mais dilatado e amplo sentido que essa palavra possa ter.

Por ocasido das Journées de la Societé de Législation Comparée, realizada
em Porto Alegre, em 1989, com a participacao da nata da cultura juridica france-
sa, coube ao Prof. Reale proferir a conferéncia de abertura daquele encontro cien-
tifico, versando o tema da Revolug¢do Francesa e o Codigo Civil. Sem agravo aos
demais participantes do evento, creio que nenhuma outra conferéncia e nenhum
outro pronunciamento entdo feitos revestiu-se do brilho da exposi¢do do Prof.
Reale.
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Essas mesmas altas qualidades do seu talento privilegiado exibiu na alocu-
¢do que fez, de improviso, ha poucos anos, quando recebeu o titulo de Professor
Honoris Causa da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Numa das ultimas vezes em que conversei com o Prof. Reale, ja ndo me
recordo mais nem onde nem quando, falava-me ele sobre a Umbria, o “coracao
verde da Italia”, que eu deveria conhecer e, se 14 fosse, ndo deixasse de visitar
Gubbio, a mais medieval das cidades italianas. No ano passado, lembrei-me dessa
recomendacao. Viajei, deslumbrado, pela Umbria e fui a Gubbio. Andei por suas
ruelas, subi e desci suas ladeiras, contemplei as pedras antigas dos seus palacios,
respirei o ar de um tempo perdido, pesado, sombrio, que envolvia a cidade e a
cobria de solene beleza. Devo essas horas de elevagao do espirito e de intima sa-
tisfacao ao Prof. Reale.

Sei que o relato desses trechos de vida que fui aqui recortando em curtas
impressoes € nos quais os meus caminhos de algum modo se cruzaram com os
do Prof. Reale nada acrescenta ao afeto, respeito e admiragdo que vocés t€m pela
grande figura humana, pelo grande mestre e, sobretudo, pelo grande pai e sogro
que agora perderam.

Foi esta, entretanto, a forma que encontrei para modestamente homenagea-lo
e para transmitir a voc€s 0s meus mais sinceros sentimentos, nesses dias tristes.
Berenice esta aqui a meu lado e envia também seu abraco carinhoso a voces.

Almiro2.

Notas

" Refere-se ao Prof. Clévis do Couto e Silva (seu irmao), que integrou a Comissao que elaborou o novo

Cédigo Civil.

2 Almiro do Couto e Silva, professor titular de Direito Administrativo da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul.

LR Doutrinarios

Pontes de Miranda, um Metafisico que se Ignora™
Miguel Reale**

* Discurso de saudagao a Pontes de Miranda ao ser recebido na Academia Brasileira de Letras no dia

15 de maio de 1979.

** Professor catedratico emérito da Universidade de Sao Paulo.
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As letras juridicas

Ha cidades que sdo como as criaturas humanas, das quais s6 guardamos
alguns tragos essenciais. De umas lembramos mais as linhas projetantes de uma
catedral, a imponéncia de uma praga, um teatro que a outros serviu de modelo,
um jardim de canteiros simétricos ou, entdo, um grupo de criancas alacres ex-
pandindo satide em seus trajes tradicionais; de outras cidades o que nos resta na
memoria € apenas uma visao de conjunto, a composi¢ao aparentemente arbitraria
ou intencionalmente racionalizada de suas vias publicas, ou de sua dominante
arquitetura. Segundo nossos pendores afetivos ou culturais, a cada localidade fa-
zemos corresponder um simbolo que nem sempre coincide com aquele que seus
habitantes vaidosamente ostentam.

De Bolonha, a douta, o que mais me impressionou nao foram as suas arcadas
conventuais, nem a vetusta universidade, onde nos brasileiros apontamos, orgu-
lhosos, entre os brasdes dos reitores que lhe ornam os capitéis, grandes nomes
da linhagem lusitana ou hispanica, raizes de Coimbra e Salamanca. Nem mesmo
domina o campo de minhas lembrangas a torre inclinada dos Garisendi, de cujas
bases contemplei a passagem das nuvens para reviver a aflicdo de Dante sentindo
pender sobre ele e Virgilio o vulto aterrador do gigante Anteu para os transferir a
ultima plataforma do Inferno:

Qual pare a riguardar la Garisenda
sotto 1 chinato, quando un nuvol vada
sovr’essa, si che ella incontro penda.
(Divina Commedia, Inf., XXXI, 136).

Da cidade natal dos pintores Caracci e Domenichino e dos fisicos Galvani e
Marconi, o que mais se fixou em meu espirito com sinais indeléveis — vede como
tém forga os idola tribus! — foram as capelas ou arcas erigidas para relembrar
juristas da Escola de Bolonha, a qual, a partir do século XI, reconstruiu amorosa-
mente as licdes do Direito Romano hauridas nas matrizes do Corpus Juris Civilis
de Justiniano. Felizes tempos aqueles em que o povo eternizava na praga publica
figuras de jurisconsultos, ao lado de santos e de heréis! E que a humanidade, na
sua constante aspiracdo de liberdade e igualdade, sentia que glosadores medie-
vais, como Irnério, Accursio ¢ Odofredo, estavam lancando as bases de uma nova
ordem social, legitima porque fundada na constante tentativa de realizar o justo.
Foi na mesma época que da alma popular brotaram os cantares dos trovadores,
intérpretes espontaneos de sua gente, preparando a emergéncia das linguas novi-
latinas, flores do Lacio ainda incultas, mas destinadas a resplandecer na poesia
lirica de Petrarca, nas éclogas de Garcilaso de la Vega, nos ensaios de Montaigne,
ou na epopéia de Camoes.
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Perdoai, senhores, se, com certo artificio de bacharel, estou reivindican-
do para as letras juridicas, ndo os puros valores estéticos dos poemas ou dos
romances, mas apenas a humilde fun¢do dos alicerces que somente existem
para bem servir. Nem seria por outra razado que as portas desta Academia se
abrem, periodicamente, para acolher juristas, desde os fundadores, como Clovis
Bevilaqua, até Pontes de Miranda, que hoje festivamente recebemos, passando
por uma pléiade tdo grande de diplomados em leis, cujos valores se projetaram
nas mais diferentes manifestagdes do espirito, que incorrem em graves erros ¢
lacunas aqueles que pretendem escrever a historia da cultura brasileira fazendo
abstracao de nossas Faculdades de Direito tradicionais.

Dois amigos

A Hermes Lima, cultor de Ciéncia Politica e do Direito, socidlogo e ensaista
de excelsos méritos, ligam-me linhas afetivas que remontam a minha juventude,
quando, entre surpreso e arrogante, ainda nos bancos da Faculdade de Direito de
Sao Paulo, dele recebia o convite para lecionar Latim e Literatura Latina, talvez
no primeiro curso destinado a preparar jovens para exames vestibulares. Foram
trés anos de convivio, ao lado de Alfredo Ellis, o historiador e antropogedgrafo,
tré€s anos em que mais aprendi do que ensinei. Aprendi com Hermes Lima a arte
de nao ostentar ciéncia como condi¢ao essencial a sabedoria; dele recebi o sereno
contemplar dos fatos e dos homens, com aquele seu sorriso aberto que era como
que uma ponte estendida a compreensao.

Quando inesperadamente nos deixou, foi parte de minha existéncia que par-
tiu com ele, como bem o soubestes retratar, senhor Pontes Miranda, nos belos
versos em que confidenciais:

A medida que os anos passam, cresce alteando-se, junto a nds, como

um suave abrigo, num obscurecer de céus em que anoitece, aquele algo de nds
que morre em cada amigo. (Obras literarias, Rio de Janeiro, 1960, p. 471)

A um amigo sucede outro amigo; a um jurista, outro jurista. Nossa amiza-
de, senhor Pontes Miranda, ¢ quase tdo antiga, pois mesmo antes de contarmos
com a vossa prestigiosa presenca em Sdo Paulo, no 1° Congresso Internacional
de Filosofia realizado no Brasil, como parte das comemoragdes do IV Centenario
da cidade, ja compartilhara dos valores de vosso espirito, desde os aforismos da
“Sabedoria dos Instintos” e da “Sabedoria da Inteligéncia”, at¢ ao monumental
edificio juridico que viestes construindo, pedra por pedra, livro sobre livro, com
tal dedicacgdo e desvelo que por certo vos cabem, mais do que a qualquer outro, os
versos de Castro Alves, o patrono de vossa Cadeira:
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Quando ante Deus vos mostrardes
Tereis um livro na mao:
O livro — esse audaz guerreiro
Que conquista o mundo inteiro
Sem nunca ter Waterloo

(Espumas Flutuantes, in Obras Completas, Rio de Janeiro, 1921, v. I,
p. 310).

As conviccoes do século XIX

Quem, ao dedicar-se a Jurisprudéncia, desde a década dos vinte, ndo encon-
trou em vossos livros manancial inexaurivel de doutrina, abrindo caminhos insus-
peitados a experiéncia juridica ou politica de nossa patria?

Ainda ha pouco tempo, convidado por Mario Rotondi, o venerando
mestre da Universidade de Padua, para tracar o panorama da Ciéncia Juridi-
ca brasileira nos ultimos cem anos, tive a oportunidade de assinalar a vossa
decisiva presenca em quase todos os quadrantes do Direito. Nao creio seja
esta ocasido adequada para analisar quanto contribuistes para a renovagao de
nosso saber juridico, bastando salientar que, se com a obra classica sobre o
Habeas Corpus soubestes dar consciéncia dogmatica a defesa dos direitos funda-
mentais do homem, com as demais colocastes nossa cultura juridica no mais avan-
cado posto da tradicdo do Ocidente, desde os dominios do Direito Constitucional
aos do Processual, do Civil ao Mercantil, do Internacional Publico ao Privado.

A mim, particularmente, logo no inicio de meus estudos, ja tocado pelo sor-
tilégio da Filosofia, o que mais me seduziram foram os vossos livros Sistema de
Ciéncia Positiva do Direito, Introdu¢do a Sociologia Geral e Introdug¢do a Poli-
tica Cientifica.

Mal saidos de uma Conflagragdo Universal, que iria por fim a todo um ciclo
de cultura fundada em desmedida crenga na capacidade criadora dos individuos e
nos poderes demiurgos da ciéncia, ainda continuamos, por algum tempo, tanto no
Brasil como no resto do mundo, alimentando a ilusdao de podermos manter intoca-
veis os antigos idolos que haviam encantado as geragdes de Spencer e de Renan.
As épocas historicas sao dominadas por natural forga de inércia, e, mesmo quando
o tufdo das guerras e das revolugdes varre a face da Terra, custa a se recompor,
segundo novos lineamentos, a realidade abalada pelos cataclismos sociais que,
inesperadamente, cavam brechas e abismos na convivéncia humana.

Mesmo em tais crises de estrutura, por mais que lancemos olhares perscru-
tadores e angustiados, tentando romper os mistérios do futuro, jamais nos liberta-
mos das raizes que nos vinculam ao passado. Somos, queiramos ou nao, como o
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pressentiu o génio de Nietzsche, os eternos portadores do cadaver de nés mesmos

ao cimo da montanha, o cadaver das velhas crengas que formam parte essencial
de nosso ser, de sentimentos arraigados que pesam como capa de chumbo emba-
racando a compreensao dos novos tempos.

Destarte, como seria possivel ndo compreender o sentido da obra que escre-
vestes por ocasido do primeiro centenario da Independéncia do Brasil, quando fo-
mos naturalmente levados a fazer o balang¢o de nosso passado, em visao de futuro?
Nao foi por acaso que o ano crucial de 1922 acusou um saldo, a primeira vista
minguado, mas do mais alto alcance nos planos politico e artistico, com os movi-
mentos da Semana de Arte Moderna e do Tenentismo, duas formas distintas mas
convergentes de descobrir Brasil. Nao podemos olvidar que ¢ também do mesmo
ano o vosso Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, destinado a rasgar novos ho-
rizontes a vida juridica nacional, o que demonstra a sincronica solidariedade dos
valores em cada ciclo cultural.

Focalizada a essa luz, sem o anacronismo perigoso de projetar para o passa-
do as perspectivas do presente, a vossa obra maior de 1922 oferecia a meditacao
brasileira admiravel panorama da cultura juridica do século XIX, a qual, na reali-
dade, s6 comega a perder substancia a partir da Primeira Guerra Mundial.

Se ¢ certo que ainda vos mantinheis apegado a verdades consideradas de-
finitivas, mas que hoje sabemos também relativas e provisorias, tais como a da
universalidade do principio de causalidade ou o primado do método indutivo; se
ainda vos fascinava a idéia do progresso ilimitado, baseado nas leis cientificas de
pretensa objetividade isenta e transpessoal, ja era um grande passo reconhecerdes
o carater estatistico das leis e a lacunosidade dos ordenados legais, reivindicando
mais autonomia aos juizes no ato de julgar, como condi¢ao de justica concreta.

Fostes, com efeito, o primeiro a empunhar, no Brasil, a bandeira da Livre In-
vestigac¢do do Direito, desde que lastreada em adequados conhecimentos sociolo-
gicos; e o fizestes com o entusiasmo que animou a gera¢ao que assistia ao declinio
da Belle Epoque, reclamando a supremacia dos fatos sociais perante a presumivel
plenitude hermética dos codigos.

Filho da “Escola de Recife”, como com acuidade o advertiu Clovis Bevi-
laqua, comungastes com Tobias Barreto em veneragdo talvez desmedida pela
cultura germanica. Era com incontida alegria de descobridor de novas plagas que
fazieis a enumeracao das novas teorias que deveriam nortear o Direito, dando va-
lor de “principios”, equiparaveis aos das ciéncias naturais, as diretrizes tracadas
por von Biillow, Zitelmann ou Sternberg, principios esses aos quais vossos dis-
cipulos acrescentaram, depois, com igual deslumbramento, aureolando-os com o

11
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V0sso nome, outros mais, como o do “espago social”, da “integracao dos circulos
sociais” ou da “diminuicao do quantum despotico”.

Seria enlearmo-nos numa critica externa infecunda lembrar que a Teoria do
Conhecimento, em nossos dias, ja superou assercoes ilusorias do cientificismo
oitocentista, mostrando quao relativa ¢ a objetividade das chamadas ciéncias exa-
tas, e que, bem longe das certezas inabalaveis, o que caracteriza o saber cientifico
¢ o reconhecimento de sua constante refutabilidade critica, através de renovadas
tentativas e testes experienciais.

Verdade ¢, porém, que, se vos empolgavam os triunfos das ciéncias positi-
vas, tivestes o mérito de ndo vos deixar seduzir pelas solugdes unilaterais ou mo-
nocordicas que erigiam, ora a Fisica, ora a Matematica, ora a Biologia, em modelo
exclusivo da Realidade, talvez porque o habito da Jurisprudéncia nos leva, a nés
juristas, a uma compreensao unitaria e organica da vida e do mundo.

0 desafio da realidade

A Realidade, palavra que significativamente sempre grafais com maiuscula,
foi e talvez continue sendo o vosso tormento, a esfinge que vos devora, ou, conso-
ante vossas proprias palavras, “a sibila de matéria e de espago”.

Espirito essencialmente positivo, vinculado ao mundo da causalidade e do
factual, nem por isto vos contentais com a facil redu¢do do real a trama tentadora
das aparéncias ou de meros simbolos lingiiisticos. Se tudo sao relagdes, ndo vos
iludis confundindo o que nossos sentidos nos oferecem como o Real em si. Eis
uma afirmacdo que a alguns parecera estranha, sobretudo a quantos vos apre-
sentam como adepto ortodoxo do neopositivismo, para qual seriam desprovidas
de sentido, porque nao suscetiveis de verificagdo analitica ou empirica, todas as
assercoes de natureza metafisica sobre o ser em si, ou os valores fundantes da
Etica.

Ainda agora, ao rever vossas obras principais, desde os escritos da juven-
tude até aos mais recentes pronunciamentos, vi confirmado o vosso persistente
reconhecimento de que a rede objetiva das relagdes, tanto no mundo fisico como
no mundo moral, submetidos ambos as mesmas leis universais, nao exclui, mas,
antes, exige a existéncia (o0 termo € vosso) de algo que se furta e se furtard sempre
a nossa capacidade cognoscitiva.

De Sabedoria da Inteligéncia destaco alguns topicos elucidativos desse vosso
realismo fundamental, cujo pressuposto ¢ o “ser em si”’ que recua a medida que a
ciéncia avanga, sem que jamais logre decifra-lo por inteiro: “As relacdes sdo reais.
Nao ha realidade que ndo sejam relagdes”. (....) “Por mais relativistas que sejamos,
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nao devemos ¢ nao podemos excluir a coisa em si” (....). “Ninguém jamais viu o
fundo dos vulcdes, mas ele existe™(....) como “existe a coisa em si”°(....). “No final
todos tém razao: cantorianos e pragmatistas, idealistas e empiristas, 0 monismo €
o pluralismo, porque o mistério das coisas é o uno no mutiplo”, e, finalmente: “a
Metafisica toca com as suas maos imensas, com seus milhares de tentaculos, toda
a periferia do objeto: a sua afirmagao ¢ toda a esfera da verdade. Mas nao penetra
a coisa: os dedos s6 sentem a superficie, o que esta fora ou o que a Ciéncia, para
ver, dissociou e discerniu” (Obras literarias, cit., p. 148, 151, 152, 156, ¢ 163).

Os mesmos ensinamentos, com mais rigor técnico, vémo-los repeti-
dos em Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, onde reiterais que “nao ha
davida que ¢ impossivel elidir a coisa em si”. No vosso entender, “o terror
e a hostilidade a coisa em si ¢ em grande parte o apego a crenga vulgar, ao
dualismo do senso comum, criador da epistemologia conservadora”. Como se
v€, o monismo cientifico, em virtude de sua pluralidade imanente, ndo vos leva a
repelir, como destituido de sentido, problema da “face oculta do Real”. Com base
no principio do “plurimo no uno” a concep¢ao unitaria do cosmos nao exclui,
como se v€, mas antes postula o “ser em si”’, como tema de inevitavel Ontologia.
(Op. cit., v. I, p. 6,nota 1, e 121 e ss.).

Dir-se-4 que, com o volver dos anos, abandonastes essas teses que, mutatis
mutandis, seriam redutiveis as do “realismo critico” que, conscientemente ou nao,
esta implicito em todas as investigagdes do empiriocriticismo de Mach, Cornelius
e Avenarius, 0s autores mais presentes em vossas paginas filoséficas da década
dos 20, mas ndo € o que acontece.

Se lermos, com efeito, com a devida atencdo, a monografia que, consoante
consta do Prefacio, sentistes a necessidade de escrever, em 1937, O Problema
Fundamental do Conhecimento, facil € perceber que, ao contrario de afirmagdes
correntes, aceitastes com reservas as afirmagdes que brotavam do “Circulo de
Viena”, com Wittgenstein, Schlick e Carnap a frente, bem como os ensinamentos
de Bertrand Russell e seus continuadores.

Facil ¢ compreender o vosso entusiasmo quando apods o eclipse de mais de
vinte anos, durante o qual haviam predominado as idéias intuicionistas de Ber-
gson ou do pragmatismo anglo-americano, podieis ver jorrar, novamente, das
fontes vivas da experiéncia um novo fervor em prol de teses tdo caras ao vosso
espirito, quanto a necessidade de um pensamento essencialmente vinculado as
ciéncias empiricopositivas ou confundido com as ciéncias mesmas!

Quero aqui sublinhar, antes de mais nada, a modernidade dos conhecimentos
revelados nas pesquisas gnoseologicas, que entdo realizastes ao nivel das mais
recentes e decisivas disputas em curso na Europa ou na América do Norte, desde
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as investigagdes fenomenologicas de Husserl até as contribui¢des da Nova Logica
ou da Teoria da Linguagem. Nao incorrestes, em suma, no equivoco de tomar nu-
vem por Juno, enamorando-vos por figuras secundarias como a de Ludwig Noir¢,
que fora o encanto e o pecado de Tobias Barreto, mas soubestes assumir posi¢cao
propria perante o que havia de mais representativo nos debates epistemoldgicos
de vosso tempo. E esse um traco que merece assinalado em vossa producdo cien-
tifica: a atualidade da informacao essencial, quer se trate de Filosofia, de Politica,
de Sociologia ou de Direito, orientacdo que passou a predominar cada vez mais
na cultura brasileira, corrigindo-se aquele vazio de geragdes a que se referia Silvio
Romero, quando anunciavamos como novidades de ultima hora teorias ja supera-
das, ha muito tempo, em suas fontes inspiradoras...

Volvendo, porém, a linha central de vosso pensamento; se a vossa Teoria
Fundamental do Conhecimento, entendida como Teoria da Ciéncia, assume certo
ar de auto-suficiéncia, sob as vestes modernas da linguagem neopositivista, nao
vos deixastes, no entanto, seduzir pelo “fisicalismo” do primeiro Carnap, assim
como vos pareceu que no logicismo de Schlich se ocultavam resquicios de ide-
alismo: antecipando-vos, de certa forma, a mais atuais posi¢des neopositivistas,
continuastes fiel as linhas de um realismo critico assente em novas bases. Chegas-
tes mesmo a reclamar uma nova Ontologia, ndo como teoria classica do Ser, mas
como estudo das estruturas do Real, muito embora reconhecendo a inviabilidade
de penetrar-lhe a natureza intima (Op. cit., p. 41, nota e p. 49). Poder-se-ia afirmar
que o que vos separa dos analistas da linguagem ou do logicismo matematico,
cujos altos méritos a todo instante proclamais, €, em sua, a vossa convic¢ao de que
nao podemos conceber relagdes que nao sejam relagoes reais. No fundo, poderieis
concordar com o espirito subtil de Paul Valéry quando nos adverte sobre a ilusao
de contrapormos ao Real as aparéncias, pois, bien vite, on vient a penser que ce
Réel ne vaut mieux que ses apparences, € que le mépris du Réel suit immediate-
ment le mépris de I’apparence — comme le corps suit son ombre (Cahiers, Paris,
1973, 1, p. 502).

E claro que vosso pensamento adquire novos contornos, em 1937, mas o
vosso realismo essencial persiste até se converter, na referida monografia, numa
teoria sistematica sobre o jecto. Que é jecto? A primeira vista, parece que tudo se
reduz a um signo lingiiistico, mas, a bem ver, o que reiterais ¢ a referéncia impres-
cindivel a Realidade em si, oculta, pressuposta tanto naquilo que ¢ asserido pelo
sujeito como naquilo que € captado do objeto. Como ponderou Djacir Menezes, o
Jjecto € o que escapa as garras apreensoras de nosso poder cognoscitivo, o “inefa-
vel” de Hegel, o “incognoscivel” de Spencer, mas, julgo eu, ¢, sobretudo, a “coisa
em si” que, nos escritos juvenis, quisestes transladar do plano transcendental, em
que a situara Kant, para o plano empirico, no qual indefinidamente avangam as
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pesquisas cientificas do Real que, consoante acentuais, “¢ um deus, e como todos
os deuses, invisivel e absoluto” (Obras literarias, cit., p. 29).

A bem ver, dais as crencas da mocidade vestes mais adequadas aos novos
tempos, mas sdao roupagens que nao logram encobrir a antiga ansiedade, a nudez
de nossa insuficiéncia perquiridora, a incapacidade irremediavel do homem pe-
rante a esséncia ultima das coisas, o que, de inicio, vos fazia oscilar da finitude
a infinitude, até uma confissdo inesperada: “E temerério negar a Deus (....) De
minha parte ndo posso nao crer: ¢ impertinente a freqiiéncia com que O vejo em
meus caminhos” (Obras literdrias, loc. cit.).

Impossivel vos parece, portanto, contestar que, além da rede de relagdes,
que as percepgoes sensitivas vao tecendo, resta sempre algo de intocavel e de
inatingivel, fechada ao homem a via das esséncias. Dai ser a vossa Teoria Funda-
mental do Conhecimento, em seu sentido predominante, um didlogo com Edmund
Husserl, o qual tentando superar Kant nas linhas de um novo platonismo, visara
a alcancar o eidos, a esséncia da Realidade. Nao obstante vosso acordo com o
mestre da Fenomenologia quanto a necessidade de “volver as coisas mesmas”,
reconhecendo que “perceber & perceber algo” (Op. cit., Porto Alegre, 1937, p. 63),
reiteradamente contestais a posicao husserliana, de cunho idealista, sustentando
uma solucdo que, em ultima andlise, se mantém fiel a filosofia metaempirica de
Mach e Avenarius. Trata-se, como se percebe, de assunto que deveria merecer
mais atenta e demorada analise por parte de nossos estudiosos das idéias, mas que
nao se harmoniza com a natureza deste nosso encontro, onde a Filosofia pura pode
parecer conviva petulante e intruso...

Um romantico do naturalismo césmico

E possivel, meu caro Pontes de Miranda, que, a esta altura, ja estais estra-
nhando a imagem que faco surgir de vossos escritos, bem diversa da rigida ca-
tadura que, em geral, se tem de vossa posicao cientifica, tdo habituados andam
quase todos com contornos castigados, para nao dizer, retorcidos de vosso estilo,
mais preocupado com “a verdade fatica” do que com o adorno da frase.

Talvez causara maior surpresa se vos disser que, indo ao fundo do vosso sis-
tema de idéias, todo alimentado de aparente positividade escrita, descubro um ro-
mantico da universidade cdésmica, segundo o principio que enunciastes nas obras
juvenis, e viestes confirmando pelo tempo afora: a verdade do uno no multiplo.
Estais convicto de que, na “peregrinacao sacra” dos “exploradores da Natureza”,
a harmonia s6 existe no “Real em si” e que, feitas as contas, o ndo conhecido ¢
a razao ultima de nossa paixao de conhecer, tanto assim que nao vos conformais
com o ignorabimus desconsoladamente proferido por Du Bois-Reymond. (O pro-
blema fundamental do conhecimento, cit., p. 29 e ss.).
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Ora, o Direito, em vossa teoria, ndo ¢ senao um momento da harmonia cos-
mica, até o ponto de afirmardes que ha sempre um aspecto juridico em todos os
seres do universo. Vossa afirmagdo ¢, nesse sentido, peremptoria, bastando para
comprova-lo uma tUnica citacdo: “Quando o mineral se cristaliza em poliedros,
escrevestes, ha certo ritmo que, se nao ¢ o nosso direito, deve ser algo de vivo e
de natural como ele” (Sistema, cit., v. 11, p. 84).

Por essa razdo, o Direito ndo vos parece ser “fendmeno peculiar ao homem,
e nem mesmo ao mundo organico’(....) pois “podemos mostra-lo entre os sélidos
inorganicos (espago euclidiano) bem como no mundo das figuras bidimensionais”,
por significar apenas um sistema de relagdes e conciliagcdes, de composicoes de
forgas, ou, por outras palavras, uma expressao da lei geral de expansao e de adap-
tacdo que governa o universo. (Op. cit., v. I, p. 26 e passim).

No contexto dessa concepcao cosmica, perguntar-se-a como € que, apesar de
todo vosso extremado amor pelo determinismo causal, — a tal ponto que o Direito
sO pertenceria ao “mundo do ser”, e nunca ao do “dever ser”, — toda a vossa obra
juridico-politica possa ter como fulcro essencial a idéia de liberdade.

E que em vosso pensamento atua outro principio, nao menos relevante, que €
o da adaptagdo continua dos seres ao processo evolutivo do Real, até culminar na
autoconsciéncia do homem, o que vos aproxima, penso eu, do conceito de liberda-
de de Espinosa, como “consciéncia da necessidade”, a medida que esta vai sendo
revelada, segundo seus nexos causais, gragas a indagac¢do cientifico-positiva da
Natureza, cujos resultados espontaneamente se impoem a todos os espiritos.

Em vossa concepc¢ao, a evolucao universal atinge o seu momento culminante
com o advento do espirito como integragdo individual plena, quando torna “tudo
0 que ¢ seu, objeto de sua posse”. Nessa ordem de 1déias surge, em vossos escri-
tos, a figura do Cristo, do “homem-deus”, como a plenitude da integracao e da
liberdade: “tudo nele esta integrado, assim o dissestes, na sua divina humildade e
todo ele entregue a si mesmo. Dai aquela estranha genialidade de ser sublime na
fraqueza.... Integrou-se, eis tudo” (A sabedoria dos instintos, em Obras literarias,
cit., p. 54).

Nao obstante essa visdo panteista (e que outro adjetivo poderia eu empre-
gar?) nao falta em vossos escritos a atragdo rumo a transcendéncia, nao sé pelo
fato de ser pressuposta a face oculta das coisas no nosso processo infindavel do
conhecimento, como também porque declarais que todas as verdades se refleti-
ram, certo momento, em Jesus, “como no espelho instantaneo da Realidade” (Op.
cit.,p. 131).
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No jogo das perspectivas

Nao estou certo, senhor Pontes Miranda, de ter conseguido oferecer palida
idéia de todo o rico jogo de perspectivas que se projeta no decurso de vossa longa
e fecunda existéncia, nem penso poder sempre contar com a vossa concordancia,
mas, no dizer acertado de Nicolai Hartmann, o drama maior de todo escritor con-
siste em nao lhe ser dado saber qual o sentido mais profundo e duradouro de sua
propria obra.

Esta na moda remontarmos aos escritos da mocidade para melhor com-
preendermos a imagem dos autores, tendo tido sucesso a descoberta do “jovem
Hegel” ou do “jovem Marx™. Fui atraido a ver no “jovem Pontes Miranda™ a raiz
do batalhador que se espalha nas monografias juridicas e na recém-publicada De-
mocracia, Liberdade, Igualdade, na qual a conquista dos valores mais autos da
cidadania avanga pari passu com as crescentes realizagdes das ciéncias positivas,
o que vos leva a enaltecer o papel da educacao do povo como condi¢ao primordial
a vida democratica. Nem vos falta, perdoai-me se vos digo, o exagero de vincular,
por excessivo apego intelectualista, os males dos regimes autocraticos de nossa
época a Filosofia intuicionista de Bergson, em cujas licdes outros juristas se ins-
piraram para captar a justica em sua pureza nascente....

Sei que jamais quisestes pactuar, um instante sequer, com qualquer
compreensdao juridica de tipo emocional, tdo profunda € vossa crenga no
encadeamento do universo segundo leis quantificaveis. Em vossos ensaios juve-
nis ja se encontra, com outros ritmos, a mesma concep¢ao cosmica que sempre
animou vossa atividade intelectual. S6 que nas meditagcdes da adolescéncia ou da
primeira juventude noto mais audacia e fantasia, achegadas ao génio de Nietzche,
cuja presenga me parece marcante em vossos aforismos, mesmo quando radical-
mente vos afastais dele.

A escolha mesma do aforismo para expressao do pensamento ¢ de incon-
testavel inspiracdo nietzcheana; aceitastes, com galhardia, o risco das sentencas
atOmicas e conceituosas, que tanto se prestam a revelar a pérola de uma idéia cria-
dora encastoada na ostra na frase, como para ocultar a pedra dura de um dogma.

Em vossos aforismos, que mereceram elogios encomiastivos de Jodo Ribeiro
e justo galarddo desta Academia, vossa cosmovisdo € a da natureza que progressi-
vamente se auto-revela, gracas ao constante esforco humano de perquirir e conhe-
cer, até surgirem o génio, o sabio, o profeta, o super-homem, personagens que, a
todo instante, ressoam em vossas sentencas, confirmando amoravel convivio com
as obras aliciantes de Nietzche. Ama-se também por contrastes...
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Tudo vos parece governado pela Energia primeva, a qual ordena o mundo in-
findavel das relagdes naturais e humanas segundo leis de simetria e adaptacéo. E a
Energia que colocais no principio de tudo; ndo o Verbo, que € a palavra absoluta e
transcendente; nem a A¢do, que € o impulso criador do poder humano. A Energia,
ao contrario, ¢ o principio do Todo englobante, cujo conhecimento, jamais con-
cluso, se impde como dever e missdo irrenuncidveis aos seres humanos, sujeitos
as leis do universo, as mesmas para os insetos ¢ as estrelas.

Se vos mantivestes fiel, de maneira geral, a tais premissas, podemos, contu-
do, observar mutagdes naturais em vosso pensamento, vinculadas as vicissitudes
sociais ¢ historicas de nosso atormentado século. Nao ignoro que, na 2* edigao de
vosso Sistema, julgais poder confirmar, serenamente, o ja pensado e escrito meio
século antes (Op. cit., 2* ed., 1972, v. 111, p. 317) mas, se a linha essencial de vosso
pensamento se mantém inalterada, ndo posso deixar de observar compreensiveis
mudangas, mesmo porque ndo transitamos pelo espaco social, passando de um a
outro “campo de energia”, distintos apenas por diferencas de graus, num cendrio
neutro € homogéneo, mas participamos, antes, racional e emotivamente, de um
mundo concreto de exigéncias vitais, contrastantes € imprevisiveis.

Assim ¢ que o vosso entusiasmo juvenil pela Livre indagag¢do do Direito nao
se consolida nas obras posteriores de jurista, nos classicos Comentarios as Cons-
tituigoes, ao Codigo de Processo Civil, ou no monumental Tratado de Direito
Privado, cujos sessenta tomos ja bastariam para demonstrar que, no que se refere
a experiéncia juridica, ndo somos um povo subdesenvolvido, verdade que merece
assinalada, desde a producao genial de Teixeira de Freitas.

Nada tenho a criticar-vos, por terdes reconhecido que, por mais que o ju-
rista possa e deva se valer das pesquisas sociologicas, econdmicas, psicoldgicas
etc., segundo dados objetivos colhidos nas relagdes factuais, jamais podera ele
transpor, a seu talante, os horizontes fixados pelo sistema das normas juridicas,
horizontes moveis, € certo, em fungdo de renovadas exigéncias sociais, mas que
excluem o arbitrio do juiz, tdo condenavel como qualquer outro arbitrio.

Na realidade, a Escola da Livre Pesquisa do Direito, como assinala Max
Ascoli, representou uma ventania romantica que percorreu todos os quadrantes
do Direito. Ventania benéfica que derrubou os ramos secos do formalismo juridi-
co imperante numa fase dominada pela compreensao individualista dos valores
sociais; ventania que, sacudindo os troncos da Ciéncia Juridica, teve a virtude
de fortalecer as raizes do Direito, dando inicio ao processo de sua crescente so-
cializacdo. O socialismo democratico, que pregais, € que, segundo me parece,
corresponde ao ideal da Democracia Social, ao Estado de Direito entendido como
Estado da participagdo e da justica sociais, acha-se em sintonia com 0 vosso en-
tendimento do Direito como processo de constante adaptagao e integragdo, visan-
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do a compor em unidade os “supedaneos faticos” com as diretivas consagradas
nas regras juridicas, sempre em busca da justica que pretendeis possa e deva ser
“concreta, social, verificavel e conferivel como fato”.

Se abrandastes, por conseguinte, a rebeldia juvenil contra o mundo das nor-
mas, embora reafirmando a natureza ‘“factual” da Ciéncia Juridica, distinta da
atividade dos aplicadores das regras, parece-me inegavel que, a exemplo dos mes-
tres alemades que teceram a nova Teoria Geral do Direito a partir do Cddigo Civil
germanico de 1900, em igual tarefa herctilea vos empenhastes, elaborando pode-
roso trabalho hermenéutico sobre as bases de nossa Lei Civil de 1916. Nao desejo
passar, aqui, sem reparo, que nessa construcao de tedrico do Direito, atuastes com
admiravel rigor técnico, bem como com ampla visao historica, na qual soubestes
reservar papel de grande relevo aos antigos ensinamentos tanto dos jurisconsultos
romanos como dos praxistas portugueses, os quais preferiam a concretitude do
real aos enunciados puramente formais das normas juridicas.

Mas, se algo de significativo me parece ter mudado em vossa compreensao
de jurista, como fruto de diuturnas e desveladas experiéncias, penso que em ou-
tros pontos renuciastes também a certas afirmag¢des da juventude de cunho arro-
gante varonil. Estou certo de que nao dirieis mais, nos dias de hoje, que a mulher
¢ simples reflexo da idealizagao que dela faz o homem que a ama; nem que a men-
talidade feminina “consiste em simples jogo, mais ou menos ardiloso, de imagens
e vas mundanidades”. Nem tampouco corrieis o risco de asseverar que Eva “nao
foi feita para o Paraiso, mas para ser expulsa....” (A sabedoria dos instintos, em
Obras literarias, cit., p. 57 € 59).

Paladino ardoroso dos direitos humanos, aprendestes que, afinal, em matéria
de sexos, tudo nos une e nada nos separa..., inclusive no plano dos méritos, das
prerrogativas € dos deveres: € essa a licdo que, inegavelmente, brota de vossos
livros, a partir da maturidade.

Ai de nds se ndo tivéssemos a oportunidade e encanto de alterar idéias e
sentimentos, captando no humus da vida humana a inspiracao de renovadas pers-
pectivas!

E com essa bagagem cultural multiforme, que, esta noite, a nossa Academia
vos recebe. Filosofo, jurisconsulto, socidlogo, ensaista e poeta, por duas vezes
laureado por esta Casa, por trés vezes batestes a sua porta, e, por fim, foi ouvido o
apelo do Don Juan, que, certa feita, enxergastes em todo descobridor da natureza
e da vida, em todo aquele que, no ardor da conquista, sabe aguardar, paciente, a
resposta oculta no amago dos seres.

Ninguémentratarde emnossa Confraria, massempreaseutempoeasuahora,e,
incontinenti, o tempo retroage ao instante do nosso primeiro ato criador. No vos-
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so caso, senhor Pontes Miranda, podeis relembrar, para vaidade reciproca, o que
escrevestes, pouco mais que adolescente:

Na histoéria da inteligéncia, os ultimos lembrados sdo os mais gloriosos.

Gloria que tarda ¢ maior, porque exigiu mais altos espiritos que a pudessem
sentir e proclamar.

Problematica da Justica™

Miguel Reale**

Resolvera, de inicio, dar a presente palestra o titulo genérico de “Teorias da
Justica”, mas, a medida que a pesquisa veio se desenvolvendo, tornou-se claro
que a denominagao mais adequada ¢ “Problematica da Justiga”.

Meu proposito, com efeito, ndo ¢ delinear algumas das mais significativas
doutrinas sobre a justica, visando determinar seu conceito ou idéia, conforme
distin¢do feita por Kant entre um e outra; o conceito como afirmacao de algo sus-
cetivel de comprovagao experiencial; e a idéia como expressao pela razao de algo
dotado de for¢a regulativa, mas nao possivel de prova. O que pretendo ¢ antes
verificar como, ao longo da historia, o problema da justica foi posto e estudado.

Quando surgiu a problematica do justo como um campo auténomo de conhe-
cimento? Esse foi o resultado de milénios da experiéncia humana, até o momento
em que o homem, sem negar de antemao a divindade, procurou situar-se perante
ela,ou seja, teve a intui¢do primeira de possuir algo de proprio, ndo obstante o
supremo poder dos deuses.

Antes desse momento insondavel de auto-consciéncia espiritual, a justiga ja-
zia no plano divino, aventando Cassirer a hipotese de que a primeira idéia de uma
ordem justa ou harmonica (idéias de inicio intercambiaveis) teria sido inspirada
pela ordem dos astros, pela periodicidade da visdo regular do sol ou da lua.

Obedecer a ordem coOsmica era seguir a ordem justa, de tal modo
que a justica ndo era sendo uma modalidade da ordem posta pelos deuses.
Themis e Dike eram a personificacdo da ordem divina, a que os seres humanos
deviam obediéncia, ndo podendo a justica ser sendo um fato, ou melhor, fado, que
¢ o fato envolto no mistério.

Pode-se, pois, conjeturar (no sentido que dou a esta palavra) que, antes de
tudo, a justica imperou como algo de objetivo, independente da subjetividade hu-

* Texto basico da conferéncia de abertura do XVIII Seminario Roma-Brasilia, realizado no Superior

Tribunal de Justica, em Brasilia/DF, de 23 a 25 de agosto de 2001.

*%* Professor catedratico emérito da Universidade de Sao Paulo.
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mana. Pode-se dizer também que a multimilenar historia da justica ¢ a do conflito
ou dialética entre o que ha de subjetivo ou objetivo, como se vera.

E que a idéia de justica se confunde com o ideal de justica, envolvendo
sempre elementos subjetivos e objetivos, cuja prevaléncia depende, no fundo, da
concepgao que se tem do homem e do cosmos, do significado de seu pensar e seu
querer em confronto com o que, objetivamente, deve ser pensado e querido. Dai a
dificuldade do tema, mas, por maiores que sejam os obstaculos opostos ao nosso
proposito de desvenda-la, e ainda mesmo quando proclamamos desconsolada-
mente a impossibilidade de chegar até ela pelas vias da razao, devendo contentar-
nos com meras intui¢cdes de carater emocional, como declara, por exemplo, Hans
Kelsen, o maior jurisfilésofo do século passado, nem por isso desaparece nossa
aspiragdo no sentido de que haja atos justos que dignifiquem a espécie humana. Se
nao conseguimos defini-la, nem por isso podemos viver sem ela.

Por outro lado, acontece que a justica nunca se pde como um problema iso-
lado, valido em si e por si, porque sempre se acha em essencial correlagdo com
outros da mais diversa natureza, desde os filosoficos aos religiosos, dos sociais
aos politicos, dos morais aos juridicos, conforme o demonstra sua vivéncia ao
longo da historia, estando sempre inserida em distintos conjuntos de interesses €
de idéias.

Nem podia ser de outra forma, em se tratando de uma das questdes basilares
da historia, a qual, depois dos estudos de Vico, Spengler, Toynbee,Teilhard de
Chardin e tantos outros, nao pode ser vista segundo uma continuidade linear, mas,
sim, como o desenrolar, nem sempre seqliencial, de ciclos culturais diferentes,
com diversificadas estruturas material e ideal, nas quais Fernand Braudelsoube
encontrar distintas duragoes, a que deu o nome de “conjunturas”.

Ora, cada ciclo ou conjuntura historico-cultural possui a sua experiéncia da
justica, a sua maneira préopria de realiza-la in concreto como eqiiidade, o que leva
a maioria dos pesquisadores a concluir que, ao invés de indagar de uma idéia uni-
versal de justica, melhor sera tentar configurar, no plano concreto da agao, o que
sejam atos justos.

Compreende-se, assim, que a primeira no¢ao fundamental de justica, a plato-
nica, tenha resultado da compreensao que Platao tinha do universo como conjunto
de arquétipos ideais, ndo criados pelo homem, mas antes por ele recebidos como
complexo de diretrizes a serem seguidas. Partindo da afirmacgdo basilar de que
“ndo ha justica sem homens justos”, Platdo, em Gltima andlise, via a justigca como
a imperativa adequag¢ao da conduta humana a ordem ideal do cosmos, constituin-
do ela a lei suprema da sociedade organizada como Estado. Em linguagem mo-
derna diriamos que, a seu ver, ndo se poderia conceber direito sem justica, assim
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como nao se poderia pensar em sociedade sem Estado, tudo se devendo fazer para
realizar uma ordem juridico-politica justa, sem a qual o homem se divorciaria dos
mandamentos divinos.

Essa subordinacdo da idéia de justica a uma prévia visdo do universo e da
vida, n6és a vemos também nos ensinamentos seguintes de Aristoteles, que foi
quem, pela primeira vez, estabeleceu os parametros em funcao dos quais deve ser
situada a problematica da justica.

Com efeito, ao procurar determinar as bases estaveis da polis, ou seja, da
organizagdo politica, Aristoteles parte da idéia de natureza (Physis) na qual en-
quadra a natureza humana, ponto de partida imediato de sua concepg¢do. No seu
entendimento, o ser humano €, em si € por si mesmo, um ente que € o que é (visao
ontoldgica) e que, a0 mesmo tempo, implica o que tem de ser (visdo deontologi-
ca). E, em suma, uma realidade diferente das dos demais seres, por ser-lhe ima-
nente um fim a realizar. Esse fim que ele denomina “bem” é o objeto da Etica, que
se desdobra em estudo do bem individual e em estudo do bem social ou politico.
Nesse quadro valorativo € que surge a idé€ia de justica como conformidade ao
bem, tanto individual como social ou politico, uma vez que, até¢ entdo, ndo houve-
ra sido feita a distin¢ao entre o social e o politico.

O importante ¢ salientar que nessa com-preensdo esta implicito o que de-
pois seria denominado o “valor da igualdade” entre os seres humanos, para ser
possivel atribuir, proporcionalmente, o bem que cabe a cada um dos membros
da coletividade. Aqui cabem duas observagoes. A primeira € a de que Aristoteles,
homem de seu tempo (ninguém ¢ superior a sociedade a que pertence), nao esten-
dia a toda a espécie humana essa sua idéia de igualdade, admitindo a escravidao;
e a segunda ¢ a de que ele via a igualdade mais como proporcionalidade, a reger
as duas formas fundamentais de justica, a distributiva e a corretiva, aquela como
relagdo do todo para com as partes (em propor¢do geométrica) e esta como rela-
¢ao das partes entre si, conforme atos de vontade e, como tal, tanto por tanto, em
proporcao aritmética.

A minha convic¢do de que o conceito de justica ndo constitui uma idéia a
se, mas, sim, uma idéia sempre inserta numa visao eidética complexiva, ou, por
outras, palavras, em uma Weltanschuung ou cosmovisdo, eu a vejo confirmada no
mundo romano, cujo direito se desenvolve em consonancia com o pensamento de
Aristoteles e dos estdicos, os quais davam énfase a natureza, que devia ser obede-
cida necessariamente.

Pois bem, o que os romanos, notadamente com Cicero, nos dao de novo ¢ a
idéia de ratio naturallis, isto é, a conexao intima entre a natureza ¢ a razao, o que
nao ¢ de se estranhar em se tratando de um povo que foi, sem davida, o fundador
do Direito como ciéncia autonoma.
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Quando Cicero fala em recta ratio, ou os juristas romanos, a prop6sito do
Direito, insistem na exigéncia de atender a natura congruens, ¢ toda uma cosmo-
visdo social e politica englobante que se nos antolha, na qual a justica s6 podia
ser vista como resultante de nosso poder de querer, o que era proprio de um povo
voluntarista como o romano. Esse entendimento estava, alias, em consonancia
com a critica de Cicero ao naturalismo fatalista dos estdicos, proclamando que,
apesar de tudo algo esta em nosso poder de decidir (aliquid est et si in nostra po-
testate).

Com o advento do Cristianismo, ocorre uma verdadeira revolugao da subje-
tividade, prevalecendo a atitude ou disposic¢ao de ser justo sobre a aspiragao de ter
uma idé€ia precisa de justica. Continua esta, porém, a ser vista em um quadro su-
perior de idéias, ja agora subordinado a uma visdo teologica, a partir do principio
de um Deus criador, do qual emana a harmonia do universo.

E nessa visdo global que se situa a teoria da justica de Santo Tomas de Aqui-
no, nao concordando com Bobbio quando diz que Santo Tomads nada teria acresci-
do a Aristételes. Em primeiro lugar, parece-me que o autor da Summa Theologica,
ao tratar da justica, apresenta-nos o conceito de igualdade mais como proportio ad
alterum, a partir da idéia nuclear de analogia entis, o que era impossivel em uma
concepg¢ao naturalista como a de Aristételes, cujo Deus ndo ¢ o criador, mas um
motor imovel que atua como suprema forca atrativa e harmoniosa do cosmos.

Além disso, ao lado das justicas “distributiva’e “comutativa” (termo que,
ao depois, prevaleceu, em vez de “corretiva”), Santo Tomdas, como bom teologo,
acrescenta o que as criaturas devem ao Criador, referindo-se, por analogia, ao que
as partes devem ao todo, segundo a justica legal, a qual, no mundo contempora-
neo, dominado pelo economismo, ¢ vista sobretudo como justica fiscal, exigida
dos contribuintes.

Dada a apontada conexdo entre visdo de justica € cosmovisdo, compreen-
de-se que, quando o homem do Humanismo ¢ do Renascimento produziu uma
inversao de 180 graus na compreensao do mundo, vendo-o a partir de si mesmo, €
nao a partir de Deus, o tratamento do problema da justi¢a tenha logo sentido uma
inflexdo no sentido de suas delibera¢des individuais no seio da sociedade. Nada
mais l6gico, nesse contexto historico, do que o advento da idéia contratualista,
apresentando as deliberagdes da vontade como fonte da prépria sociedade huma-
na, e, por conseguinte, das relacdes justas que nelas devam existir.

E claro que, nesse contexto, o contrato social e seus consectarios assumem a
feicao que resulta da concepc¢ao que se tem do homem. Para Hobbes, cujo realis-
mo o leva a ver o homem como lobo de outro homem, a convengao somente pode
ter por fim a preservagao da ordem e da paz gragas ao fortalecimento sobrepessoal
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do poder estatal; para Rousseau, ao contrario, otimista quanto a bondade natural
dos homens, o contrato social ¢ a base de uma comunidade democratica. Por tais
motivos, no primeiro caso, a justica ¢ concebida como constante fidelidade ao
Leviathan todo poderoso, enquanto que no segundo, tem o objetivo de assegurar
o livre exercicio de direitos iguais a quantos decidiram viver em sociedade.

O jusnaturalismo — ou concep¢dao de um Direito Natural legitimador do
Direito positivo — abrange diversas formas de composi¢ao de vontades entre os
individuos e os grupos sociais, € durou nada menos de trés séculos, culminando na
Revolucao Francesa. Nela a idéia de justica variou segundo distintas composi¢oes
dos interesses em jogo, primando ora a liberdade, segundo pendores subjetivos,
ora a igualdade vinculada a esta ou aquela outra razao objetiva ou utilitarista.

Dai a preocupacao de Kant de superar o plano empirico no qual se defron-
tavam tais contrastes, a fim de atingir uma regra de justica de validade universal.
Note-se que me refiro a idéia e ndo ao conceito kantiano de justica, atento a sua
fundamental distin¢ao entre conceito e idé€ia, a que ja fiz referéncia.

Algo de novo surgia, com Kant, na dramaturgia da justica, alcando-se ele ao
plano transcendental — que se ndo confunde com o da transcendéncia — no qual
a justica se impde como um imperativo da razdo, segundo duas regras que se
complementam: Age de modo a tratar a humanidade, na sua como na pessoa de
outrem, sempre como fim, jamais como simples meio, e Age segundo uma maxima
que possa valer ao mesmo tempo como lei de sentido universal. Somente assim,
a seu ver, podera haver um acordo universal de liberdade, base de uma co-muni-
dade universal.

Como se v€, Kant ndo cuida de definir a justi¢a, ao contrario do que faz com o
Direito, preferindo inseri-la no sistema de sua visdo transcendental da vida €tica, o
que vem, mais uma vez, confirmar minhatese de que a justica somente pode ser com-
preendida em uma visao abrangente de valor universal, tal como ja o fizera Leibi-
niz e eu saliento em meu livro Nova fase do Direito Moderno.

Ora, se Kant se elevara a uma idéia universal de justi¢a, pareceu Hegel, na
primeira metade do século XIX, que ele o fizera de maneira formal ou abstrata,
a margem da experiéncia social e histérica, em cujo processo vai se modelando,
constantemente, o que deve ser considerado justo.

Para quem, como Hegel, o que ¢ real € racional e o que € racional € real, ndo
ha como distinguir entre conceito e idéia de justica, constituindo ambos uma uni-
dade concreta que se realiza dialeticamente através da histéria, compondo inte-
resses opostos dos individuos e dos grupos, em uma escala ascendente de valores
1déias que culminam, a seu ver, na ordem juridico-politica do Estado.
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Essa concepgao historicista da justiga iria ressurgir, como veremos, no sécu-
lo passado, mas com um sentido novo, devido ao papel que a Axiologia ou Teoria
dos Valores iria exercer na compreensao dos fendmenos culturais.

Antes, porém, houve uma reagao contra a visao idealista da justica de Hegel,
a qual ndo satisfazia as aspiracdes de positividade que dominaram as inteligén-
cias quando entrou em declinio o idealismo hegeliano, e foi dada mais atencao a
sociedade civil, cuja natureza e estrutura passaram a ser estudadas como ponto de
partida da teoria do direito e da justica.

A compreensao da justi¢a iria sofrer, com efeito, profunda alteragdo com o
advento da era positivista, tomada esta expressdo em sentido lato, abrangendo
tanto a posi¢ao de Comte como a de Spencer, tanto a de Haeckel como a de Stuart
Mill.

Os positivistas, em diversas maneiras de compreender a sociedade, tratam do
problema da justica como fato social, ora como expressao da consciéncia coleti-
va, ora como composi¢ao de inferesses ou de utilidades, ora como natural resul-
tado da evolugdo historica segundo leis consideradas determinantes. A concepgao
marxista da justica nao deixa de ser, a seu modo, positivista, como um ideal a ser
alcancado mediante luta de classes em prol do triunfo do proletariado, em um
processo historico determinado apenas por valores econdmicos.

No fundo, cada positivista elege o fato de sua predilecdo e o converte em
parametro da justica: igualdade ou paridade de direitos; participa¢do igual ao
que ¢ util ao individuo e as classes sociais; solidariedade entre os individuos e os
grupos; liberdade de iniciativa para o maior nimero etc. Tém os positivistas, por
conseguinte, varidvel entendimento sobre o que seja sociedade justa, mas todos
coincidem em seu proposito de determina-la em fungdo de leis causais suscetiveis
de comprovagao pela experiéncia.

No ja citado livro Nova fase do Direito Moderno, lembro que, a cavaleiro
dos séculos XIX e XX, quando se exauriram as correntes empiristas € se sentiu a
necessidade de indagar dos pressupostos ideais da experiéncia, houve significati-
va volta a Kant, com natural repercussao na Filosofia do Direito e, por conseguin-
te, na problematica da justica.

Exemplos dessa orientagdo temos com as teorias de Rudolf Stammler e Gior-
gio Del Vecchio. O primeiro, neo-kantiano da Escola de Marburgo, optou pelo re-
torno a i1déia de Direito Natural, mas como Direito Natural de conteudo variavel,
ou seja, como uma forma abstrata capaz de abranger e condicionar o incessante
desenvolvimento dos fatos sociais segundo uma regra universal de igualdade.
Nessa concepgao, a justica passa a significar “a livre coordenagao das liberdades
1guais”, sendo o fato econdmico o seu contetido essencial.
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Ja Del Vecchio, numa tentativa de conciliar Kant com o Direito Natural tra-
dicional de fonte tomista, prefere distinguir entre duas formas de bilateralidade
ou alteridade, uma de ordem gnoseologica, que seria a da Ciéncia do Direito;

outra de ordem deontoldgica, que seria propriamente a da teoria da justica.

Essas duas doutrinas marcaram um passo decisivo no sentido da compreen-
sdo axioldogica do Direito e da justica, resultante do impacto que teve na filosofia
em geral o advento da Teoria dos Valores, abrindo campo ao culturalismo juridico
de Lask Radbruch, cuja relevancia salientei em Fundamentos do Direito, a tese
que redigi para meu concurso a cadeira de Filosofia do Direito, em 1940.

Foi integrado nessa linha de pensamento que desenvolvi a teoria tridimen-
sional do Direito, em cujo contexto o que importa ndo ¢ a definicdo da justica
— dependente sempre da cosmovisao dominante em cada época histdrica —, mas,
sim, 0 seu processo experiencial através do tempo, visando realizar cada vez mais
o valor da igualdade, em razdo da pessoa humana, valor fonte de todos os valo-
res.

A luz desse entendimento, a idéia da justi¢a implica a de outros valores essen-
ciais, como a de liberdade ou solidariedade, exigindo um regime politico capaz de
garantir sua pacifica realizacdo, o que somente pode corresponder a democracia,
o que ¢ proclamado por jurisfilésofos alheios ao culturalismo, como € o caso, por
exemplo, de Hans Welzel e Jonh Rawls, aquele adepto de uma concepgao axiolo-
gica do Direito Natural, este empenhado em conciliar Kant com o pragmatismo
que tem sido a diretriz dominante da filosofia anglo-americana.

Pode-se afirmar que, nesse contexto, a justica se apresenta como condicao
transcendental da realizacdo dos demais valores, tendo Nicolai Hartmann a consi-
derado um valor elementar, por ser a base sem a qual os demais valores, inclusive
o ecologico, nao poderiam se desenvolver de forma coordenada e harmoénica, em
uma comunidade de homens livres. E por tal razio que, em meu curso de Filosofia
do Direito, qualifico a justica como valor franciscano, vendo nela um valor-meio,
sempre a servigo dos demais valores para assegurar-lhes seu adimplemento, em
razao da pessoa humana que € o valor-fim.

Demonstragao, porém, de que existe perene correlagdo entre justica e igual-
dade ¢ a recorréncia, nas ultimas décadas do século passado, da idéia contratua-
lista, provocada pela teoria do jurisfilosofo norte-americano Jonh Rawls. Entende
ele que se € absurdo pensar em um contrato como origem da sociedade, ¢ plau-
sivel admitir-se que, originariamente, os homens teriam sido todos iguais, sendo
legitimo, pois, o ideal de igualdade. Integrado numa cultura pragmadtica como a
de seu pais, Rawls entende, porém, nao ser injusta a existéncia de uns mais ricos
do que outros, desde que todos concomitantemente melhorem a prépria situacao,
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vigorando a democracia como condi¢do de paz e mutuo desenvolvimento. Nao
creio se possa melhor ajustar o problema da justiga as contingéncias da sociedade
capitalista.

As teorias até agora lembradas — e muitas outras perspectivas que foram
omitidas em razao do espago disponivel — vém confirmar o dito inicialmente sobre
a justica como uma idéia sempre enquadrada em uma visao geral do universo e
da vida (Weltanschauung), sujeita as mutacoes historicas, o que me leva a preferir
estuda-la na concepgdo do processo historico-cultural.

Essa vinculagdo da justica a historia resulta da natureza mesma do homem,
que € um ser historico, ou seja, ndo apenas um ente que “estd ai”’(como uma
coisa), mas que, ao contrario, continuamente se transcende visando a realizar os
valores que lhe sdo imanentes e dos quais ele adquire consciéncia ao longo do
processo historico, conferindo-lhes a for¢ca de invariantes axiologicas, como se
fossem inatos. Se, como Ortega y Gasset o demonstra, o homem ¢ a sua circuns-
tancia, compreende-se a natureza ao mesmo tempo circunstancial e histérica da
justica, tornando-se transparente a complementaridade destas duas assergdes: o
Direito positivo pressupoe a justica como condi¢do de sua legitimidade; e a justica
poe o Direito positivo como condicao de sua realizabilidade.

Do Processo contra o Presidente da Repiiblica

por Crime de Responsabilidade
Miguel Reale*
Miguel Reale Janior™*

[ Parte

A competéncia da Camara dos Deputados

Restou claramente definido, no julgamento do mandado de seguranca im-
petrado pelo Presidente Fernando Collor de Mello perante o Supremo Tribunal
Federal, que compete tdo-somente a Camara dos Deputados proferir um juizo de
admissibilidade da acusacdo a ela apresentada.

A competéncia privativa da Camara, de conformidade com o art. 51, I, da
Lei Fundamental, circunscreve-se a autorizar, por dois ter¢os de seus membros, a
instauragao do processo, por entender, a vista dos elementos constantes da denun-

* Professor catedratico emérito da Universidade de Sao Paulo.

**Professor titular da Universidade de Sao Paulo, ex-Ministro da Justica.
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cia e dos contrapostos pelo acusado, que ha necessidade ou conveniéncia de ser a
denuncia objeto de processo e julgamento.

Nessa fase preliminar, por conseguinte, tudo se resume na edicdo de um
juizo politico que enseja a devida apuracao da verdade, motivo pelo qual € asse-
gurado ao acusado o direito de contestar a dentincia, argliindo sua improcedéncia
ou falsidade, mas sem que haja, nessa fase, propriamente, produgdo de prova com
oitiva de testemunhas, diligéncias ou pericias. Nada impede, ¢ claro, que o acusa-
do ofereca documentos em refor¢o de suas alegagdes.

Em artigo publicado no jornal O Estado de Sdao Paulo, de 15 de setembro
ultimo, o primeiro signatdrio do presente parecer salientou que cabe a Camara dos
Deputados “tao-somente editar um juizo politico quanto a admissibilidade da acu-
sacdo formulada”, ressaltando, logo a seguir, “que ndo ha que falar em producao
de provas”.

Como ¢ notorio, foi esse o entendimento que prevaleceu na historica decisao
do Supremo Tribunal Federal, supra-referida, por seis votos, tendo os eminentes
Ministros Carlos Veloso, Celso Mello, Sepulveda Pertence, Paulo Brossard, Néri
da Silveira e Sidney Sanchez, aqui nomeados segundo a ordem da votagao, adu-
zindo argumentos da mais alta investigacao juridica, cujo teor infelizmente ndo
podemos aqui reproduzir por nao ter sido ainda publicado o venerando acordao.
E certo, todavia, que nossa mais alta Corte de Justica reconheceu caber a Cama-
ra dos Deputados tdo-somente admitir a procedibilidade da denuncia, visto ter a
Carta de 1988 transferido para o Senado Federal, conforme art. 52, 1, a atribui¢ao
privativa de “processar e julgar o presidente” na espécie ora analisada.

Foi essa a diretriz seguida, outrossim, pelo douto Relator da Comissdo Espe-

cial, eleita pela Camara, Deputado Nelson Jobim, nos seguintes termos:
Desta forma e neste foro de admissao da dentncia e de autorizagao para
instauracao do processo e do julgamento, compete, exclusivamente, indagar

se os fatos narrados constituem-se ou podem constituir-se, em tese, em crimes
de responsabilidade.

Opinando favoravelmente a admissdao da dentincia, o mencionado relator
teve o cuidado de analisé-la, a luz da Constituicao e da legislacdo em vigor, nos
seguintes termos:

Ora, a denuincia descreveu conduta do senhor presidente da Republica e
as classificagdes nos arts. 8, nimero 7, ¢ 9, nimero 7, ambos da Lei 1.079/50,
que dispdoem:

“Art. 8 — Sdo crimes contra a seguranca interna do Pais:

7 — permitir, de forma expressa ou tdcita a infracdo da lei federal de
ordem publica;
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Art. 9 — Sao crimes de responsabilidade contra a probidade da Admi-
nistracao.

7 — proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decoro
do cargo.”

A imputagdo acusatoria procedeu a seguinte classificacao:

a) a mentira, como hipotese de crime contra a probidade na Administragao,
por constituir-se em procedimento incompativel com a honra do cargo (fls. 10 e
13).

99 ¢¢

b) “o recebimento de vantagens indevidas”, “a desordem e imoderagdo de
vida” e a “ligacdo com pessoas desonestas”, como hipdtese de crime contra a pro-
priedade, na Administragdo, por constituirem-se em procedimentos incompativeis
com o “decoro” e a dignidade exigiveis para o exercicio do cargo (fls. 13 e 14).

c¢) “grave omissao” quanto ao recebimento injustificado de vultosas quantias
por meio de correntistas “fantasmas” e quanto ao trafico de influéncia exercido
por Paulo César Farias, como hipoteses de crimes contra a seguranca interna do
Pais, por configurarem conduta que, expressa ou tacitamente, permitiu a infracao
da lei federal de ordem publica, a saber: art. 5°, [ e VII, da Lei 8.027/90; art. 117,
[X e XII, da Lei 8.112/90 (fIs. 15, 1° paragrafo, e 16, Gltimo paragrafo).

Estdo, portanto, os fatos devidamente descritos e classificados, com a indica-
¢do das normas legais pertinentes.

Assim sendo, ja estd definido o ambito da acusacdo, seja pela denuncia, ple-
namente admitida pela Camara dos Deputados, seja no relatorio da comissdo, que
claramente a especifica.

Finalmente, a memoravel vota¢do do dia 29 de setembro representou a ulti-
ma decisdo que cabia a Camara dos Deputados tomar, consoante estatui o art. 86
da Constituicao Federal.

Em verdade, admitida a acusagao contra o presidente da Republica, por dois
tercos da Camara dos Deputados, estd finda a sua alta missao, ndo lhe cumprindo
sendo encaminhar os papéis da instrucdo da admissibilidade ao Senado Federal
para que o acusado seja submetido a julgamento, por tratar-se, como vimos, de
crimes de responsabilidade.

Nao ha, portanto, que se cogitar de elei¢do, pela Camara dos Deputados, de
uma comissao de trés membros para acompanhar o julgamento do acusado, como
reza o § 3° do art. 23 da Lei 1.079/50, uma vez que isto importaria em converter
a Camara em Orgdo acusatorio, em contradicdo manifesta com o papel que de-
sempenhou dando justa interpretagcdo a Carta de 1988, que deixou de conferir-lhe
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— como faziam os Estatutos de 1946 e 1969 — processo de acusacdo (judicium
accusationis).

Pelas mesmas razdes, ndo compete mais a Camara dos Deputados partici-
par do processo no Senado Federal, por meio de uma comissao acusadora, para
apresentar libelo, inquirir testemunhas etc., de conformidade com os arts. 24 ¢
27 da citada Lei 1.079, que esté, nesse ponto, em manifesto conflito com a atual
Constituicao.

Donde deve-se concluir que a acusagdo, que deve ser objeto de processa-
mento e julgamento pelo Senado Federal, ¢ aquela que consta da denuincia, que a
Camara dos Deputados soberanamente considerou conter imputacoes e elementos
bastantes para o processo.

Além disso, os atos que antes a Lei 1.079 outorgava a comissdo acusadora
da Camara deve competir aos denunciantes, a comegar pelas provas por eles ja
requeridas, participando do processo no Senado Federal ex vi da autorizagao rece-
bida da Camara dos Deputados.

II Parte

Competéncia do Senado Federal

Nenhuma duvida pode substituir, a esta altura das decisdes ja havidas, de or-
dem judicial e parlamentar, quanto ao fato de caber por inteiro ao Senado Federal
tanto o processo como o julgamento do presidente da Republica, fazendo-o com
base na Constituicao, no que resta de valido e eficaz na Lei 1.079/50, bem como
nas disposi¢des de seu Regimento Interno, o qual, por sinal, em seu art. 382, s
admite a aplicagdo dessa lei “no que couber”.

Nao é demais lembrar o alcance da decisao da Camara ao autorizar a instau-
racdo do processo pelo Senado Federal.

Foi destacado por varios ministros do Supremo Tribunal Federal, no recente
julgamento do mandado de seguran¢a impetrado pelo sr. presidente da Republica
que, autorizada a instauragdo do processo pela Camara dos Deputados, ndo cabe
ao Senado,sendo obrigatoriamente, dar cumprimento a decisao qualificada da Ca-
mara.

Esta ¢ a posicao de José Afonso da Silva, ao afirmar:

Nao cabe ao Senado Federal decidir se instaura ou ndo o processo.
Quando o texto do art. 86 diz que, admitida a acusacdo por dois tercos da
Camara, sera o presidente submetido a julgamento perante o Senado Federal
nos crimes de responsabilidade, ndo deixa a este possibilidade de emitir juizo
de conveniéncia de instaurar ou ndo o processo, pois que esse juizo de admis-
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sibilidade refoge a sua competéncia e ja fora feito por quem cabia. (Direito
Constitucional positivo, Sao Paulo, 1990, p. 473).

Nesse sentido também foi enfatico o voto do ilustre Ministro Aldir Passa-
rinho no Mandado de Seguranca 20.941-1, do qual foi o Relator, nos seguintes
termos:

Inicialmente, ¢ de se observar que, embora nenhuma disposi¢do cons-
titucional diga expressamente que a instauracdo do processo deve, obriga-
toriamente, fazer-se ante a autorizagdo da Camara, ou se ainda dependera
tal instauracao de algum procedimento anterior no Senado, podendo este vir
a iniciar ou ndo o processo, penso que a instauragdo ¢ obrigatdria, apos a
manifestagdo da Camara dos Deputados em tal sentido, sob pena da atuagao
desta ficar extremamente limitada, ou seja, somente prevalecendo no caso de
negativa. Caso contrario, a autorizacao cairia no vazio, se o Senado Federal,
de pronto, se recusasse a instaurar 0 processo.

Assente esse ponto, ha que se destacar os dois claros e distintos momentos
a se darem no Senado Federal, tomando-se como pressuposto o acima lembrado,
de que a instauragdo do processo ¢ feita como conseqii€ncia logica do votado pela
Camara dos Deputados.

Importa, em verdade, situar com precisdao os dois momentos processuais
destacados no Texto Constitucional (art. 52, I), que correspondem ao processo, no
sentido especifico de instrug¢do probatdria, e ao julgamento.

Os dois instantes, processo ¢ julgamento, devem ser examinados a luz da
Lei 1.079/50, bem como do Regimento Interno do Senado Federal, que deve ser
seguido toda vez que as disposi¢des daquele diploma legal conflitarem com a
Constituicao.

O processo compreende a plenitude do contraditorio, consagrado na Cons-
tituicdo Federal, art. 5°, LV, respondendo o denunciado a imputagdo, ou seja, aos
fatos alinhados na denuncia e, ao depois, considerados no relatorio aprovado pela
Céamara dos Deputados como tendo sido devidamente descritos.

Cumpre, desde logo esclarecer-se, em razdo da essencial alteracdo operada
pela Carta de 1988, que todo processo e julgamento se realiza no Senado, sob a
presidéncia do presidente do Supremo Tribunal Federal, e ndo somente o julga-
mento, como ocorria sob o regime das Constituicdes anteriores € era, conseqiien-
temente, previsto no Capitulo I da Lei 1.079/50, arts. 24 e 27.

Quer parecer-nos que se impde a primeira assertiva em virtude da determi-
nac¢ao contida no paragrafo unico do art. 52 da Constituicao, segundo o qual, no
caso do inciso I (processar e julgar o presidente):

Funcionard como presidente (do Senado Federal) o do Supremo Tribu-
nal Federal, limitando-se a condenacdo, que somente serd proferida por dois
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tercos do Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos,
para exercicio de fungdo publica sem prejuizo das demais sang¢des judiciais
cabiveis.

Esse artigo, alids, vem confirmar que ndo ha processo acusatorio na Camara
dos Deputados, tal como sempre o entendeu o primeiro dos signatarios deste pa-
recer.

No que se refere ao processo, a matéria acha-se adequadamente disciplinada
no Capitulo I do Titulo X do Regimento Interno do Senado, arts. 377 usque 382,
iniciando-se a sua tramitacdo da seguinte forma:

a) recebida pela Mesa do Senado a autorizacao para julgamento dos crimes
de responsabilidade, “serd o documento lido na hora do expediente da sessao se-
guinte”;

b) na mesma sessdo em que se fizer a leitura, caberd ao Senado receber a
denuncia, em virtude da autorizacdo dada pela Camara e;

¢) na mesma sessao, “sera eleita comissao constituida por um quarto da com-
posi¢ao do Senado, obedecida a proporcionalidade da representacdo partidaria ou
dos blocos parlamentares, que ficara responsavel pelo processo”.

Isto posto, quer parecer-nos que a instauragdo do processo se da no ato em
que o Senado recebe a denuncia e elege a comissdo supra-referida, porquanto ¢
obvio que, se a dentincia é recebida e se constitui tal comissao, € porque com esses
atos se instaura, concomitantemente, o processo, nao tendo sentido falar-se que
a instauragdo somente se dara apos a citagdo do presidente da Republica, quando
completada a relagdo processual, tese esta de cunho juridico-formal inaplicavel, a
nosso ver, a espécie examinada.

Pois bem, da instauragdo do processo, em razao da elei¢gdo da comissao men-
cionada, decorrem duas ordens de conseqiiéncias:

a) ao presidente da Republica dever-se-4 enviar copia dos autos existentes na
Camara dos Deputados, com a sua citagdo, para apresentar sua defesa e oferecer
os meios de prova que entender necessarios.

b) ao presidente da Republica sera dada ciéncia, concomitantemente, de que,
em razao da instauracdao do processo, se acha suspenso de suas funcoes, tal como
dispoe o § 1°, inciso II, do art. 86 da Carta Magna.

E oportuno esclarecer que essa disposicdo constitucional ndo possui carater
sancionatorio, como comumente se pensa, porquanto tem por finalidade preservar
a rigidez do processo, impedindo que o presidente da Republica, no exercicio das
suas atribuigdes, possa interferir no processo e julgamento.
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Perguntar-se-a sobre qual acusacao se baseia a instauracao do processo, visto
como, conforme esclarecido, a Camara dos Deputados se limita a dar licenca a
tramitacao da dentncia em virtude de reconhecer sua procedibilidade e a neces-
sidade ou conveniéncia de se apurar o que nela foi articulado. Assim sendo, a
resposta nasce da colocagao mesma do problema: a acusagdo ¢ aquela que ficou
consubstanciada na dentncia, devendo a instru¢ao do processo resultar das ar-
giiicOes articuladas nessa denuncia, a comecar pela producao das provas por ela
requeridas.

Estabelecida, assim, a base da acusagado, a comissao eleita pelo Senado tem,
como reza a letra ¢ do art. 380 do Regimento, a atribui¢do de responsabilizar-se
pela instrug¢ao do processo.

Dispde, ainda, a letra ¢ do art. 380 do Regimento Interno do Senado, que:

a comissao encerrara seu trabalho com o fornecimento do libelo acusa-
torio, que sera anexado ao processo e entregue ao presidente do Senado Fe-
deral, para remessa, em original, ao presidente do Supremo Tribunal Federal,
com a comunicagdo do dia designado para o julgamento.

Note-se que se declara que dita comissao conclui seus trabalhos “com o for-
necimento (sic) do libelo acusatério” (nosso o grifo) o que quer dizer que lhe cabe
fornecer como libelo acusatdrio o que, a seu ver, resultar da instru¢ao do processo,
a fim de determinar e circunscrever o ambito da acusagdo, objetivo essencial do
libelo acusatorio, o qual consiste em articular a acusacao, delimitando-lhe o obje-
to. Ademais, nada obsta, e seria mesmo aconselhavel, que a comissao se limitasse
a fornecer ao Senado o libelo acusatério oferecido pelos denunciantes.

Dir-se-4 que aqueles que acusam ndo podem, ao depois, julgar, mas deve-
mos, em primeiro lugar, ponderar que cumpre nos atermos a Constituicdo, que
atribui ao Senado competéncia unitaria e indissociavel para processar e julgar o
presidente, e que, em ultima analise, o juizo opinativo emitido pela comissao so-
bre os resultados da instrucao ¢ consubstanciado em libelo no interesse da propria
defesa.

Fornecido o libelo, tera lugar o julgamento, obedecido o disposto nos arts. 24
e ss. da Lei 1.079/50, com a eliminagdo, porém, de tudo que importe em conferir
a Camara dos Deputados poder de interferéncia no processo por meio da antiga e
superada sua comissao acusadora, sendo assegurado aos denunciantes o papel que
0 novo sistema de impeachment, instituido pelo Estatuto de 1988, implicitamente
lhes confere.

Em breves palavras, a comissao acusadora ¢ substituida pelos denunciantes
para a pratica dos atos que a lei especial antes atribuia aquele 6rgao.

E o nosso parccer.
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A Interpretacao Juridica segundo o Cédigo Civil

*Francisco Amaral

1. Introducao
0 tema da interpretacio juridica nos trabalhos sobre o Cédigo Civil

A publicagdo e vigéncia do novo Codigo Civil brasileiro' provocou, como
era natural e desejavel, uma rica floracdo doutrinaria sobre os aspectos inovado-
res do novo diploma legal. Congressos e semindrios, conferéncias e cursos, livros
¢ artigos de doutrina, coletaneas de estudos? ¢ obras de comentario aos artigos do
codigo,’ tém realizado um processo de analise e critica do novo diploma, desta-
cando e explicitando as modificacdes que com ele se introduzem na ordem juridi-
ca privada. Nessa atividade hermenéutica, utilizando-se este termo no sentido de
compreensao do texto, tem sido porém, modesto, ou até inexistente, o interesse
dos juristas pelo tema da interpretagdo juridica, confiantes, talvez, doutrina e
jurisprudéncia, na permanéncia do modelo tradicional de interpretagdo, proprio
da modernidade juridica que marcou o Cddigo Civil de 1916, o chamado Cdédigo
Bevilaqua.*

Esse modelo seguia a concepgao tradicional, o método exegético, que estava
na base do Direito francés, de grande influéncia na primeira codificagdo brasileira.
Para esse modelo, a interpretacdo juridica, que ndo era uma simples interpretacao
literaria, cultivava grande fidelidade ao texto legal, de modo a dizer-se que culto
da lei substituia o culto do Direito. O direito ¢ o que estava na lei, a tinica fonte do
direito, e os juizes deviam ser apenas “la bouche qui prononce les paroles de la
loi”.> Se o texto era claro, ndo devia ser interpretar-se a lei (in claris non fit inter-
pretatio). Se obscuro, devia pesquisar-se a vontade do legislador, recorrendo-se
a exposi¢do de motivos, aos trabalhos preparatérios. A interpretacdo juridica era
assim concebida como tarefa secundaria, ocasional e meramente declaratoria®.
Quanto ao processo adotado, seguia-se o método l6gico-dedutivo, na forma do
silogismo judicidrio. Hoje o conceito e o processo de interpretagdo submetem-se
a revisao profunda, impondo-se outro paradigma, coerente com as mudangas que
a sociedade pos-industrial produz. E o novo codigo, enriquecido na sua estrutura
por principios e clatsulas gerais, que lhe ddo o cardcter de um sistema aberto,
pode contribuir para a consolidacdo desse novo modelo, que ¢ mais condizente
com o espirito de renovacao metodoldgica que perpassa pelo Direito contempo-
raneo. Como afirma Miguel Reale, “E indispensavel ajustar os processos her-

*Professor titular de Direito Civil e Direito Romano da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio de Janeiro
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menéuticos aos parametros da nova codificagdo pois, como nos ensina o insigne
filésofo Hans Georg Gadamer.... a hermenéutica ndo se reduz a mero conjunto de
normas interpretativas, porque ¢ da esséncia mesma da realidade cultural que se
quer compreender. Nada mais seria prejudicial do que interpretar o novo Codigo
Civil com a mentalidade formalista e abstrata que predominou na compreensao da
codificacdo por ele substituida™.’

E precisamente esse tema, a interpretacdo juridica segundo o novo Codigo
Civil, que aqui pretendo desenvolver, como singela mas sentida homenagem a
Miguel Reale, uma das maiores figuras do Direito brasileiro, que se enriqueceu
com sua concepg¢ao culturalista, antipositivista e personalista do Direito, seu his-
toricismo axiologico ¢ seu tridimencionalismo concreto®. Em termos de interpre-
tacdo, inovou em nosso pensamento juridico com o seu modelo hermenéutico de
carater metodologico, segundo o qual “a interpretacdo das normas juridicas tem
sempre carater unitario, ¢ de natureza axioldgica, € ndo pode obedecer a puros critérios da
logica formal”.’

2. 0 Cédigo Civil de 2002. Ambito de juridicidade. Estrutura

O Codigo Civil € o conjunto unitario e sistematico de principios e regras que
disciplinam as relagdes juridicas de natureza privada.

Constitui-se em um ato de politica legislativa que representa determinado
momento historico da sociedade brasileira, em que razoes politicas, filoséficas e
técnicas justificam a feitura de um novo codigo, superando a discussao doutrinaria
da segunda metade do século XX sobre a conveniéncia de uma nova codificagao.
A existéncia de um Codigo Civil tem vantagens. Sistematiza o saber juridico de
sua €poca no campo da matéria privada, facilita o conhecimento do Direito po-
sitivo, formal, e legitima as decisdes proferidas com base nas suas regras, cuja
extensao, no sentido logico das situacdes juridicas que comporta, se determina
no seu art. 1°. Por sua importancia, € visto como o estatuto juridico da sociedade
civil, a Constituicdo do homem comum'®,

Coerente com as caracteristicas do Direito Civil, que ¢ um Direito de for-
macao historica e jurisprudencial, estavel, personalista e liberal, o novo diploma
mantém, no possivel, a estrutura e a reda¢do do Codigo de Bevilaqua, de 1916, atu-
alizando-o e enriquecendo-o com novos institutos e redistribuindo a matéria. Com
significativas opgdes axiologicas e normativas, que lhe ddo um carater inovador,
apto a enfrentar os desafios da sociedade contemporanea, apresenta-se como um
texto aberto e flexivel que permite ao intérprete maior liberdade de criagdo e, par-
ticularmente ao juiz, maior poder de decisdo, porque chamado eventualmente a
decidir com base em principios, cldusulas gerais e conceitos indeterminados, con-
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ceitos de incerta compreensio e extensdo. E o caso, por exemplo, dos conceitos
de negobcio juridico, de apreciagado livre do juiz (CPC, art. 131), modificacao eqtii-
tativa das condicoes do contrato, montante excessivo da clausula penal (CC, art.
413), prestacao manifestamente desproporcional (CC, art. 517), vida em comum
insuportavel (CC, art. 1.572), grave violagdo (CC, art. 1.572), fixagdo eqiiitativa
(CC, art. 953, paragrafo tinico)'!.

Quanto ao seu ambito de incidéncia, o art. 1° do Codigo Civil dispde que
Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Significa isso que todos
os seres humanos e as pessoas juridicas sdo titulares de situagdes juridicas, de
poderes ou de deveres, reconhecidos e passiveis de exercicio no ambito do direito
privado. Ordem, ou ordenamento, ¢ hoje sindnimo de sistema juridico. O Codigo
Civil ¢, portanto, um sistema juridico de direito privado, salientando-se que hoje
o direito privado ¢ Direito Civil, dada a unidade das obrigacoes e a recepgdo que
se fez da disciplina da empresa no sistema do Codigo Civil. Todas as pretensoes
decorrentes da violacao ou descumprimento dos direitos ou dos deveres exercem-
se ¢ decidem-se primeiramente no ambito do sistema de Direito Civil, que se
complementa com a disciplina do Codigo de Processo Civil. Inicia-se no sistema
do Cédigo Civil o processo de raciocinio juridico que, encadeando a interpretacao
e a integragdo, elabora construtivamente a norma juridica adequada a solugdo do
caso concreto que se apresenta ao jurista.

3. Os principios juridicos do Cédigo Civil

O Codigo Civil de 2002 ¢ um sistema aberto, uma ordem axiolédgica ou tele-
oldgica de principios juridicos gerais.'? Elementos desse sistema sao os principios
juridicos, as regras de direito, a doutrina e a jurisprudéncia. Considerem-se aqui
os principios, por sua importancia na fundamentagdo e no desenvolvimento do
processo de interpretacao juridica.

Principios sdo os fundamentos que servem de alicerce ou de garantia e cer-
teza a um conjunto de juizos. E a definicdo de Miguel Reale.”® Os principios
sdo proposi¢des normativas dotadas de tal grado de generalidade que, em geral,
ndo podem aplicar-se sem a adi¢do de ulteriores premissas normativas,'* isto &,
verifica-se uma concretizagdo dos principios com a ajuda de outros enunciados
normativos.”” Tém fungdo interpretativa, integrativa, diretiva ou pragmatica e
construtiva. Poder-se-ia também dizer que os principios juridicos tém uma fun-
¢do metodologica, quando se usam para orientar o conhecimento, interpretacao e
aplicagdo das normas; uma fungao ontologica quando se constituem em fonte de
direito (LICC, art. 4°), e uma funcao axiologica quando exprimem valores fun-
damentais que inspiram e legitimam o Direito positivo (justiga, seguranca, bem
comum etc.).
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Os principios contribuem, assim, para a unidade e permanéncia do sistema,
como fonte normativa ou como critérios de interpretacao ou de integragao, dan-
do-lhe o sentido de uma ordem axiologica ou teleologica de principios juridicos
gerais,'® o que se reflete, também, na interpretagdo do novo cédigo. Exigem do
intérprete ndo mais um trabalho de simples exegese, mas um trabalho de perma-
nente construcao juridica, principalmente do juiz, dando azo ao chamado proces-
so atual de jurisdicizag¢dao do Direito.

Como diretrizes gerais e basicas, servem também para fundamentar e dar
unidade a um sistema ou a uma instituicao. O Direito, como sistema, seria, assim,
um conjunto ordenado segundo principios, 0 que se atesta ¢ comprova com 0
novo Cddigo Civil brasileiro.

Os principios podem distinguir-se em principios constitucionais e principios
institucionais, conforme pertengam a Constituicdo Federal ou a da legislag¢ao or-
dinaria, servindo, neste caso, de orientacao ¢ fundamento aos institutos de direito
privado, especificamente, a personalidade, a familia, a propriedade, a obrigagdo e
o contrato. Ou, ainda, em principios normativos verdadeiros elementos de Direito
positivo, e principios informativos.'”

No Direito brasileiro, sdo principios constitucionais, superiores, que se pro-
jetam no direito privado, os principios da dignidade da pessoa humana, o dos va-
lores sociais do trabalho e da livre iniciativa.'® Ja no campo do Direito Civil, sdo
principios institucionais, ou legislativos, os principios da personalidade juridica
(CC, art. 1°), segundo o qual todo ser humano ¢ pessoa pelo fato de nascer ou até
de ser concebido, em uma normatizagdo juridico-privada do principio constitu-
cional da dignidade da pessoa humana e, no campo infraconstitucional, os prin-
cipios da autonomia privada, o da boa-f¢ e da responsabilidade patrimonial. Em
matéria contratual, destacam-se ainda os principios da liberdade de associacdo' e
o da fung¢@o social do contrato.”* Nos direitos reais, o principio da fungao social
da propriedade.?! No Direito de Familia, o principio da igualdade dos conjuges?
¢ o principio da igualdade dos filhos.?

O principio da autonomia privada reconhece o poder que os particulares tém
de regular, por sua propria vontade, as relagdes de que participam, estabelecendo-
lhes o conteudo e a respectiva disciplina juridica. E um dos principios fundamen-
tais do sistema de direito privado®* que funciona como principio informador do
sistema juridico, isto €, como principio aberto, no sentido de que ndo se apresenta
como norma de Direito, mas como idéia diretriz ou justificadora da configuracao
¢ funcionamento do proprio sistema juridico.?® E funciona ainda como critério in-
terpretativo, ja que aponta o caminho a seguir na pesquisa do sentido e alcance da
norma juridica, e de que sdo exemplos, no Direito brasileiro, os arts. 112, 114, 819
e 1.899 do Cdédigo Civil. O principio da autonomia privada tem sua principal sede
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no art. 421 do Codigo Civil, que reafirma a liberdade contratual, desde que exerci-
da nos limites da funcao social do contrato. Esta ¢, por sua vez, uma das manifes-
tagdes da sociabilidade do Direito e, por isso mesmo, um dos limites intrinsecos
ao exercicio dos direitos subjetivos. Articula-se também o referido principio com
o disposto nos arts. 1° e 170 da Constituicao Federal brasileira, que estabelecem a
livre iniciativa como valor fundante do Estado de Direito Democratico e da ordem
econdmica, e tem o negdcio juridico como instrumento de sua realizagdo no cam-
po do direito privado patrimonial.’® Limites da autonomia privada sdo a ordem
publica e os bons costumes. Ordem publica como conjunto de normas juridicas
que regulam e protegem os interesses fundamentais da sociedade e do Estado e
as que, no direito privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem
econOmica intervindo na economia, criando mecanismos de prote¢ao ao consumi-
dor e regulamentando determinadas espécies contratuais. E bons costumes como
o conjunto de regras morais da sociedade que formam a mentalidade de um povo
e que se expressam em principios como o da lealdade contratual, da proibigdo de
lenocinio, dos contratos matrimoniais, do jogo etc.

O principio da boa-f€ objetiva, como norma interpretativa (CC, art. 113), que
recomenda sejam os negocios juridicos interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebracdo, e como regra de comportamento (CC, art.422), que
dispOe serem os contratantes obrigados a guardar, na conclusdo do contrato como
em sua execucao, os principios da probidade e da boa-fé, ¢ significativa inovagao
do novo Codigo. Traduz um valor ético que se exprime em um dever de lealdade
e corre¢ao no surgimento e desenvolvimento de uma relagcdo contratual, pelo que
os contratantes sdo obrigados a guardar, na conclusdao do contrato como em sua
execucao, os principios da probidade e da boa-f¢ (CC, art.422). Recomenda um
comportamento que se baseie na honestidade, na retidao, na lealdade, e impoe
um dever de conduta ndo abusiva e razoavel das partes contratantes em relagao
ao contetido das respectivas prestagoes. Implica também deveres acessorios de
cuidado e seguranca, aviso e esclarecimento, informacao e colaboragdo, segredo,
protecao e cuidado com a pessoa e o patrimonio da outra parte. A boa-fé objetiva
tem a ver com os processos de formagdo, interpretagdo e execucao dos negdcios
juridicos, de modo geral, mas com alcance, também, na atividade extranegocial,
j& que aos atos juridicos licitos, que nao sejam negocios juridicos, aplicam-se no
que couber, as disposi¢des legais do negocio juridico (CC, art.185). Destinatarios
do principio da boa-fé sdo os intérpretes da declaracdo de vontade, as mais das
vezes os magistrados chamados a resolver um conflito de interesses.

O principio da responsabilidade patrimonial significa que o devedor respon-
de, para o cumprimento das suas obrigagdes, com todos os seus bens presentes
e futuros, salvo as restri¢des estabelecidas em lei (CPC, art. 591), assegurando,
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assim, o cumprimento da obrigacao de indenizar nascida de atos ilicitos (CC, art.

927).

O principio da eqiiidade ¢ um principio ético que orienta a realizacdo do
direito no sentido de evitar-se uma injusti¢a, dada a eventual rigidez da férmula
legal. Principio basico no campo das relagdes obrigatdrias, apresenta-se sob a
forma de clausula geral. A ela se recorre como critério de decisdo de casos sin-
gulares,”” visando uma perfeita igualdade material. Tem fungao interpretativa, no
sentido de adequar a regra ao caso concreto, recorrendo aos critérios da igualdade
e da proporcionalidade, uma fungdo corretiva, no sentido de temperar o Direito
positivo, principalmente, em matéria contratual, e uma funcao quantificadora,
quando se constitui em medida de quantificacao dos efeitos a que a norma conduz,
como ocorre, por exemplo, no caso de se fixarem os valores de uma indenizagao.
No Codigo Civil brasileiro registram-se diversas referéncias a esse principio, qua-
se todas no campo das obrigagdes (CC, arts. 413, 479, 944, 953, pardgrafo unico,
954, 928, paragrafo tinico, 156, 1.638, III).

4. Os principios informativos do Cédigo Civil. Socialidade. Eticidade. Concretude

Os principios informativos ndo representam direito efetivo.”® Sao apenas
critérios-guias, uteis para o desenvolvimento do Direito. Sdo principios juridicos
informativos do Cddigo Civil, os principios da socialidade, da eticidade e o da
operabilidade ou concretude.”

O principio da socialidade orienta no sentido de prevalecerem os valores co-
letivos sobre os individuais, sem prejuizo do valor fundante da pessoa humana.*
Manifesta-se, por exemplo, no novo conceito de posse, a posse-trabalho, que re-
duz o prazo de usucapido de um imovel de 15 para 10 anos, se o possuidor houver
estabelecido no imodvel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servi-
cos de caracter produtivo,’' e também nas limita¢des ao direito de propriedade,
que deve ser exercido de acordo com as suas finalidades econdmicas e sociais, €
de modo que sejam preservados o ambiente, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio
artistico.*? O proprietario pode ainda ser privado da coisa, se o imovel reivindica-
do consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de 5 anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto
ou separadamente, obras ¢ servigos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.®

O principio da eticidade sobreleva os critérios €tico-juridicos em relagdo
aos critérios 16gico-formais, no processo de concrecao juridica. O juiz ¢ chama-
do a criar a norma para o caso concreto, pela mediacao de principios e regras do
sistema, de conformidade com valores dominantes. Representa esse principio,
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também, a crenca de que o equilibrio econdomico dos contratos € a base ética de
todo o direito obrigacional** o que o aproxima do principio da boa-fé, no seu
sentido é€tico, objetivo. Os arts. 156 e 157 do Codigo Civil, que introduzem, res-
pectivamente, o estado de perigo e a lesdo no elenco dos defeitos do negodcio ju-
ridico, tornando-o anulavel, e o art. 478 que, de modo coerente com tal principio,
no sentido de um equilibrio econdmico contratual, permite a resolugao contratual
por onerosidade excessiva, podem considerar-se também aplicacdes do principio
da eticidade. Ainda em matéria contratual, outro limite que o mesmo principio
estabelece ¢ a funcao social do contrato, assim como as disposig¢des pertinentes ao
contrato de adesdo, segundo as quais deve adotar-se interpretacdo mais favoravel
a parte aderente no caso de cldusula ambigua ou contraditoria, e também que sdo
nulas as clausulas que estipulem a rentncia antecipada de direito resultante da
natureza do negdcio.®

O principio da operabilidade ou, se quisermos, o principio da concretitude
ou concretude,* orienta no sentido de que a interpretacdo juridica ndo tem por
objetivo descobrir o sentido ¢ o alcance da regra juridica, mas, sim, constituir-se
na primeira fase de um processo de construcao ou concretizacdo da norma juridica
adequada ao caso concreto. Apresentando-se as regras juridicas como proposi¢des
lingiiisticas de carater geral, deve o intérprete, a partir do seu texto, construir a
norma-decisdo especifica para o caso em tela,’” tendo em vista o ser humano in
concreto, situado, ndo o sujeito de direito in abstracto, proprio do direito liberal
da modernidade que o espirito do codigo repudia.

5. As clausulas gerais

As clausulas gerais sdo disposi¢des normativas abertas, preceitos juridicos
vazios ou incompletos, que podem compreender, por sua generalidade e abstra-
¢do, grande niumero de casos, permitindo ao intérprete criar, com mais liberdade,
as normas juridicas adequadas aos casos concretos que enfrentem. Clausulas
gerais no novo Cddigo Civil sdo as que dizem respeito a boa-fé, aos bons costu-
mes, a ordem publica, a correcdo, a diligéncia do bom pai de familia, ao abuso
de direito, aos usos do comércio, a eqliidade. Principios e clausulas gerais fazem
com que o Codigo Civil de 2002 se apresente como um sistema aberto, no sentido
de uma ordem axioldgica ou teleoldgica de principios juridicos gerais, o que lhe
permite superar o formalismo do sistema de 1916 e promover significativa mu-
danga no modelo metodologico de interpretacao juridica, uma verdadeira “prin-
cipializacdo” do modelo interpretativo. A profusdo de clausulas gerais no Cédigo
Civil de 2002 implica maior autonomia do intérprete, na sua funcao criadora e,
conseqiientemente, no reconhecimento de maior poder ao juiz, caracterizando a
chamada jurisdiciza¢do do Direito contemporaneo, ja referida. Sendo “clausulas
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abertas”, propiciam ampla compreensao hermenéutica ¢ maior interferéncia do
juiz na solugdo dos conflitos.*®

6. A interpretacao juridica.
0 modelo tradicional

O termo “interpretagdo” tanto indica a atividade que atribui um significado a
um texto, a uma expressao lingiiistica ou a um comportamento humano, quanto o
resultado dessa atividade, isto é, ao produto da interpretagdo.*

No campo juridico, a interpretacdo ¢ tema do maior interesse doutrinario,
constituindo-se hoje no problema central da metodologia da realizagdao do Direito.
Reflete a concepcado fundamental do Direito de cada época, pressupde o contexto
cultural em que o Direito se situa e vé-se orientada pelos objetivos praticos da
realizacdo do Direito.* Compreende-se, assim que, tomando como referéncia o
modelo tradicional do Codigo Civil de 1916, e levando em conta as mudancas da
sociedade brasileira contemporanea, seja tema em processo de franca revisao.

A idéia ainda dominante em nosso Direito € no sentido de que a interpreta-
¢do juridica consiste em simples exegese do texto. Interpretar seria descobrir o
sentido e o alcance da regra juridica, pré-constituida e oferecida de antemao ao in-
térprete. O termo sentido refere-se ao significado dos conceitos, das formulas ver-
bais dos enunciados juridicos, e o termo alcance significa o ambito de incidéncia,
a extensao, os casos individuais abrangidos pelo conceito.*’ Desenvolver-se-ia o
processo interpretativo, porque realizar o Direito exige um prévio entendimento
de suas regras, pois sua concretizagdo depende do seu exato sentido e significado.
Para essa perspectiva tradicional, objeto da interpretagdo juridica seria apenas o
texto legal prescritivo, o texto juridico, e sua natureza seria de indole hermenéuti-
ca,* isto é, sua finalidade seria apenas de compreensao do significado do texto.

Ainda no campo do modelo tradicional interpretativo, cabe recordar que
interpretacdo e aplicagdo, interpretacao e integracao, eram atividades metodolo-
gicamente distintas, que orientavam o processo de realizacdo do Direito em um
sentido que, se era plenamente coerente com a tradi¢do historica que nos vinha
da ciéncia juridica medieval, era completamente inadequada aos desafios que o
Direito enfrenta na sociedade contemporanea.

Quanto a natureza da interpretagcdo, duas concepgoes tedricas, a dos formalis-
tas e a dos realistas. As primeiras entendem que interpretar consiste em descobrir
o significado de um texto. A interpretacao seria uma atividade de conhecimento
das normas.* Para os realistas, a interpretagdo ¢ uma atividade criativa de nor-
mas, o intérprete ndo descobre, mas cria o significado de um texto.
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Outra perspectiva classifica as teorias em subjetivistas e objetivistas. A
orientacdo subjetivista, ou intencionalista (Dworkin), historicamente a primeira,
defende que interpretar consiste em descobrir a intencao do legislador (mens legis-
latoris), formulada no texto legal. Para a objetivista, ou construtivista (Dworkin)
nao ¢ a vontade do legislador que se visa, mas o sentido do proprio texto da lei
(mens legis), sob a sua melhor perspectiva. A lei, promulgada, separa-se de seu
autor e alcanca uma existéncia objetiva.** O elemento comum entre estas teorias
¢ considerar o texto da lei como objeto de interpretacdo.*

Uma teoria, a da escola da livre pesquisa do Direito (Freirecht), considera
que o juiz determina a norma, levando em conta as concepgoes juridicas, morais e
sociais de cada época.*® A interpretagdo juridica seria, assim, uma atividade cria-
dora da norma, critério ou diretiva para solucionar o caso. O trabalho do jurista,
dirigido a solucao de problemas concretos, ndo ¢ uma tarefa mecanica, mas um
raciocinio pratico vinculado a um marco normativo.*’ A interpretacao juridica nao
¢ apenas de natureza hermenéutica, mas principalmente de natureza normativa.

Quanto aos elementos de que se utiliza, e de acordo com o modelo tradicio-
nal de Savigny, a interpretacdo pode ser gramatical, 16gico-sistematica, historica
e teleologica. Interpretacao gramatical ou literal, a que se processa apenas no
campo lingliistico, procurando o sentido e o alcance das palavras, dos conceitos
da norma. Seria o elemento bésico e a primeira fase do processo interpretativo. A
interpretacdo /ogico-sistemdtica implicaria considerar a unidade e coeréncia do
sistema, de modo a afastar a interpretacao que leve a um “resultado contraditorio”
com o disposto em outras normas. As palavras da lei deveriam relacionar-se com
o contexto em que se situam, levando-se em conta o contexto legal em que a nor-
ma se inscreve, o livro, o titulo, o capitulo, a se¢do, o paragrafo. A interpretacao
historica veria a norma na dimensao temporal em que ela se formou, pesquisan-
do a occasio legis, as circunstancias que presidiram a sua elaboracao, de ordem
econdmica, politica e social, o que se reflete particularmente no Direito Civil,
um Direito de formagdo historica e jurisprudencial, profundamente influenciado
por tais elementos. Tem-se, ainda, a interpretacdo teleoldgica, que investigaria
a finalidade social da lei, isto é, os interesses predominantes ou os valores que,
com e¢la, se pretende realizar: a justiga, a seguranga, 0 bem comum, a liberdade, a
igualdade, a paz social, como, alias, dispde o art. 5° da Lei de Introdugao ao Co-
digo Civil. Diversamente da concepgao tradicional, defende-se hoje, porém, que
a interpretacdo juridica € um ato unitario em que concorrem esses elementos de
modo integrativo, ndo sendo suscetiveis de consideracao individual. Haveria um
elemento gramatical, ndo uma interpretagao gramatical.*s

Quanto aos agentes da interpretacdo, ela diz-se judicial, quando feita pelos
tribunais. Geralmente, ndo se limita a interpretacdao do texto legal, mas, sim, a
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construcao de uma decisdao de um problema concreto. E doutrinaria, se feita pelos
cientistas do Direito. Neste caso, mais propriamente uma recomendacao dirigida
aos juizes, atribuindo a uma disposi¢do um determinado significado. A primeira
tem carater oficial, produz efeitos juridicos.

7. Critica e superacao

Diversamente dessa concepgao, tipica da modernidade juridica, que via o
Direito apenas como um sistema de normas e estas como o seu elemento funda-
mental, adequadas ao raciocinio l6gico-dedutivo, o Direito contemporaneo vé-se
como um sistema aberto e constituido ndo s6 de regras mas também de principios
que exprimem os valores supremos do sistema juridico e a ele concedem abertura
e flexibilidade. Esta nova concepcao implica necessariamente mudanca de pers-
pectiva quanto ao problema da interpretacao juridica, que passa a ser considerada
pelos estudos mais recentes de teoria e metodologia do Direito, ndo mais como
simples atividade declarativa, mas como processo de obtencdo de decisdes, um
verdadeiro processo constitutivo do Direito.

Superam-se as teorias de ontem (normativismo, realismo, jusnaturalismo)
em que os fatos, os valores e as normas apresentavam-se como realidades pré-
constituidas, a norma era o ponto inicial da atividade 16gica (o raciocinio juridico)
e o pensamento juridico se orientava para a aplicagao da norma. A teoria de hoje,
inversamente, considera o caso concreto como o ponto de partida, os principios
como fundamento do raciocinio, e o pensamento juridico como razdo pratica que
realiza o Direito por meio de uma interpretagdo juridica criativa-normativa. Os
intérpretes do Codigo Civil t€m, assim, de levar em conta essa mudanga, e adotar
um novo modelo interpretativo das regras de Direito Civil.

Em face dessa nova perspectiva, pode-se definir entdo a interpretacao ju-
ridica como sendo um ato metodolégico de determinacao do sentido normativo
de uma fonte juridica, a fim de obter dessa fonte um critério normativo para a
realizacdo do Direito.* A interpretagdo juridica deixa de ser, assim, um problema
simplesmente hermenéutico, meramente exegesético, para tornar-se um problema
normativo. Seu objeto (o que se interpreta) € ndo so6 o texto da lei, como a doutrina
tradicional defendia, e era proprio do positivismo juridico, mas principalmente a
regra que desse texto o intérprete constrdi.™

A teoria tradicional da interpretagdo juridica encontra-se, portanto, em vias
de franca superacao, reconhecendo-se que, diversamente do modelo de ontem, a
atividade interpretativa deve partir hoje do caso concreto, procurando conjugar
“os ideais da justica e da seguranca juridica™'. Diversamente do que se verificava
no raciocinio l6gico-dedutivo da subsuncao, proprio do pensamento juridico po-
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sitivista da modernidade juridica, que considerava a regra juridica, o texto legal
como ponto de partida do raciocinio juridico, € o problema, o caso juridico a resol-
ver, o prius metodologico,’? desenvolvendo-se uma dialética sistema-problema. O
caso seria o prius problematico, e os principios juridicos, de natureza axiologica-
normativa, o fundamento juridico e, por isso mesmo, objeto da interpretacdo. A
realizacdo do Direito seria um ato normativo, um ato constitutivo de direito, nao
o resultado de um processo de determinagdo hermenéutica. A perspectiva atual €,
portanto, no sentido de que a interpretagdo dos modelos juridicos ndo pode obe-
decer a puros critérios de logica formal, nem se reduz a uma analise lingiiistica,
devendo desenvolver-se segundo exigéncias da razdo historica, entendida como
razao problematica ou conjetural.”

O sentido tradicionalmente hermenéutico e positivista vem a ser substituido
por um sentido pratico-normativo,>* entendendo-se que o processo de realizagao
do Direito ¢ um ato decisorio que ndo consiste na mera aplica¢do da regra juridica,
mas, sim, em uma constitutiva concretizagdo dessa regra.”> Além disso, a inter-
pretagdo nao se considera mais uma atividade distinta da aplicagdo, nem da inte-
gracao. No processo criativo da norma juridica adequada ao caso concreto, nao se
distinguem momentos interpretativos, integrativos e aplicativos. Ligam-se todos
em um processo continuo e unitario, uma verdadeira unidade metodoldgica.*®

8. A interpretagdo conforme aos principios juridicos

O primado dos principios juridicos faz crescer a importancia do raciocinio
juridico e constitui-se na causa principal da necessidade de revisao dos temas
tradicionais da ciéncia juridica,”” permitindo reconhecer que a determinagdo da
norma juridica funda-se nos elementos do sistema, agora os principios juridicos.
O reconhecimento dos principios como fundamentos constitutivos € normativos
do Direito e como elementos do sistema do Codigo Civil, conduz entdo a possibi-
lidade de um novo modelo interpretativo, a interpretacdo conforme os principios.
Aplicar um principio significa formular uma regra com base na qual se resolve
0 caso em questdo, modificando-se a convicgdo, comum na ciéncia do Direito,
de que as regras juridicas ja se encontram definidas antes da sua aplicagao e que,
portanto, a tarefa do juiz seja limitada a pescar a regra adaptada ao caso.

A interpretagdo conforme os principios, que pode ser simultdnea com as
outras modalidades, implica, portanto, a passagem metodoldgica da ratio legis a
ratio iuris,’® isto é, do sentido da norma legal ao sentido dos fundamentos do pro-
prio sistema, isto ¢, os principios juridicos. Ocorrendo contradi¢do entre estes e as
normas do sistema, uma contradi¢ao entre a norma ¢ seu fundamento normativo
(o principio-fundamento), suscita-se duas solu¢des diversas. Uma primeira, de
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corre¢ao da norma, conforme aos principios. A norma deve adequar-se ao prin-
cipio. Uma segunda solugdo, no caso da norma ser claramente contraditéria ou
oposta aos fundamentos axiologicos que o principio representa, deve preferir-se a
ratio iuris a ratio legis.>® Ha, assim, uma preteri¢ao e superagao da norma, pois os
fundamentos normativos (os principios juridicos) devem prevalecer contra os cri-
térios juridicos positivados (as normas). Verifica-se uma decisao juridica contra
legem, mas secundum iuris. O decidir contra legem legitima-se pelos fundamen-
tos axiologicos do sistema.

9. Conclusao

O Cédigo Civil € um sistema que exprime, como todo o Direito, a sociedade
e a cultura do seu tempo. Retine principios, regras, conceitos e decisdes jurispru-
denciais a que o intérprete recorre para obter os critérios necessarios a solugao dos
casos concretos que se lhes apresentam. Apresenta-se como um sistema aberto ¢
flexivel, no sentido de incompleto, mutavel e evolutivo, gracas aos principios,
clausulas gerais e conceitos indeterminados que enriquecem a sua estrutura. Siste-
ma aberto significa a existéncia de uma certa imprecisao, indeterminagao. Isso im-
plica mudancas na metodologia da realizacao do Direito Civil que, da concepgao
tradicional de interpretacdo juridica, que tinha por objeto e principio as normas
do texto legal, a caracterizar um sentido hermenéutico-positivista,®® passa a ter
um sentido pratico-normativo. A interpretacao juridica deixa de ser uma simples
hermenéutica do texto legal para transformar-se numa atividade pratico-criativa
do Direito a cargo do jurista intérprete. Segundo Miguel Reale, a interpretacao ¢
um processo unitario, integrado e de natureza axiologica, ndo obedecendo a puros
critérios de 16gica-formal, nem se reduzindo a simples analise da linguagem, de-
vendo desenvolver-se segundo exigéncias da razao problemadtica ou conjetural.

O Cdédigo Civil brasileiro nao dispde sobre a interpretacdo legal, contendo
disposi¢des apenas quanto a interpretacdo das normas decorrentes da autonomia
privada (arts. 112, 114 e 1.899), com o predominio de critérios objetivos, pois
dispOe no art. 112 que nas declaragdoes de vontade se atenderd mais a intencao
nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem. “Tratando-se de
testamento, prevalece o critério subjetivo (art. 1.899).”

Ainda em matéria de autonomia privada dispde o codigo que os negocios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé € os usos do lugar de sua
celebragdo (CC, art. 113). Outras disposi¢des, como as da eqiiidade, demonstram
a presenca e determinag@o dos principios no c6digo.®!

A Lei de Introdu¢do ao Codigo Civil estabelece, todavia, que “na
aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais do Direito e as exigén-
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cias do bem comum” (art. 5°). Tendo-se em vista a unidade do processo
interpretativo, deduz-se que esse dispositivo compreende, também, a in-
terpretagdao. Consigna-se, entdo, de modo expresso, o recurso ao critério
teleoldgico, ao referir-se o dispositivo aos fins sociais do Direito e as exigéncias
do bem comum, valores que o legislador considerou primordiais € que repre-
sentam o predominio do social sobre o individual. Fica patente a existéncia de
principios a orientar e a presidir o raciocinio juridico, pelo que agora, em face do
novo codigo, pode-se sustentar a existéncia de uma interpretagdo conforme aos
principios do Direito Civil.

Notas

" A Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, publicada no dia 11 do mesmo més, com vacatio legis de
um ano, ap6s a sua publicacgao.

2.0 novo Cédigo Civil. Estudos em homenagem ao Prof. Miguel Reale. Domingos Franciulli Neto,
Gilmar Ferreira Mendes, Ives Gandra da Silva Martins, coordenadores, 2% ed., Sao Paulo, LRT,
2006; Aspectos controvertidos do novo Cédigo Civil. Escritos em homenagem ao Ministro José Carlos
Moreira Alves. Arruda Alvim, Joaquim Portes de Cerqueira César, Roberto Rosas, Sao Paulo,
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O Culturalismo Juridico e a Teoria Tridimensional de Reale

Carlos Fernando Mathias™

Entre as correntes do pensamento juridico destaca-se a que se conhe-
ce como culturalismo juridico, posto que, para ela, o direito pertence ao
reino da cultura e ndo ao da natureza. Iniciado na Alemanha, com Josef Ko-
hler (a i1déia central de sua obra ¢ o Direito como fendmeno cultural, cons-
truido com elementos fornecidos pela civiliza¢ao) e prosseguido por Emil Lask,
que, apoiado em Kant, reafirma o Direito como realidade cultural, teve (e tem) o
culturalismo juridico grande expressdo na América Latina. E bastante recordar
que se inserem nessa corrente do pensamento juridico (cada qual a seu modo) a
teoria vitalista do Direito ou raciovitalista, de Recaséns Siches (que mais tarde
aderiria a formulacao teorica de Miguel Reale), a teoria egoldgica do Direito, de
Carlos Cossio (apoiado, principalmente, nas idéias de Ortega y Gasset), € a pro-
pria teoria tridimensional do Direito de Miguel Reale.

Paulo Dourado de Gusmao (in Introducdo ao estudo do Direito), em sintese
didatica, assim resume o culturalismo juridico: ““1°) situa o Direito no reino da
cultura; 2°) integra o Direito em um todo cultural; 3°) faz acompanhar a sorte do
Direito a sorte da cultura em que estd integrado, podendo emigrar para outra,
quando moribunda a que o criou, como foi o caso do Direito sumeriano ou do
Direito romano; 4°) faz depender o conhecimento juridico do método diferente do
aplicado as ciéncias fisico-naturais; 5°) entende o Direito como realidade orienta-
da por valores, destinado a atingir finalidades; 6°) considera a estrutura do Direito
composta de dois elementos, um pertencente ao reino da natureza (conduta, perda,
papel ou bronze em que o nome esté escrito ou gravado), outro normativo, formu-
lado em valores, carregado de sentido™.

Em sintese muito apertada pode-se dizer que, com relacao a Recaséns Siches
— espanhol de nascimento, naturalizado mexicano e notavel jurista que assinalou
que a logica do Direito ¢ a do razoavel e ndo a do racional —, que sua teoria vita-
lista afastou o Direito do reino da natureza fisica ‘e, de igual modo, da natureza
psicologica” e do “‘reino dos valores”, para situa-lo na sua dimensdo humana, sob
a forma de norma resultante de valores advindos, sob pressao, de fatores sociais.
Recorde-se, ainda uma vez, que mais tarde Recaséns Siches aderiria a teoria tri-
dimensional de Reale.

Quanto ao argentino Carlos Cossio, registre-se que teve como ponto de par-
tida basico em sua concepgdo a fenomenologia de Husserl, e assim pode ser resu-

* Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da 1*°Regiao e professor titular da Universidade
de Brasilia.
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mida sua teoria egoldgica ou do egologismo existencial, segundo nota de Maria
Helena Diniz (in Compéndio de introdugdao a Ciéncia do Direito): “Todo objeto
cultural compde-se de: a) um substrato, que ¢ a sua matéria; conforme esse su-
porte seja um objeto fisico, como marmore, papel etc., ou uma conduta humana,
o objeto cultural €, respectivamente, mundanal ou egoldgico; b) um sentido, onde
reside o carater valioso ou desvalioso do objeto cultural, que esta ligado a um va-
lor ou a uma finalidade, porque o homem sempre age em func¢ao de valores.”

Em outras palavras, “no pensamento de Cossio, a norma nao ¢ o objeto da
ciéncia do Direito. A norma € apenas o instrumento de expressao do Direito, por-
tanto ela ndo cria ou extingue o Direito. A norma tem um papel constitutivo dos
modos de ser do Direito (faculdade, prestagao, ilicito ou san¢do). A criacao legis-
lativa do Direito pode apenas confirmar ou modificar os modos de vida existentes
e ndo elaborar a vida existente™.

Quanto a teoria tridimensional do Direito, desde logo assinale-se que ela
pode expresar-se, de modo muito sintético, em trés palavras com denso signifi-
cado: fato, valor e norma. Vale dizer, os significados do Direito sdo delineados
segundo esses trés elementos fundamentais.

Assim, o Direito, de um lado, € fato social; ¢ fendmeno social, valha a antiga
parémia: ubi societas, ibi jus. De outro, € norma ou um conjunto de normas, obje-
tivando naturalmente a disciplina da convivéncia social. J& o direito, como valor,
insere-se no campo do axiologico e expressa o valioso em sua proje¢do temporal,
no sentido historico do seu desenvolvimento total.

Observa Hermes Lima sobre o particular que Miguel Reale se insurge ““con-
tra a concepgao dos valores como existentes em si e de per si”’, porque os valores
(e ai usando palavras do proprio Reale) “nao sdao simples objetos ideais, pois va-
lor ou deve ser ou ndo ha indiferente plano de existéncia, visto como todo valor
em si € condicionante da experiéncia historica e na histdria se revela, sem que esta
esgote suas virtualidades afirmativas’.

Mestre Reale, em linguagem nitidamente didatica, sintetiza suas teoria
(in Ligoes preliminares de Direito): “Nas ultimas quatro décadas o problema
da tridimensionalidade do Direito tem sido objeto de estudos sistematicos, até
culminar numa teoria, a qual penso ter dado uma feicdo nova, sobretudo pela
demonstracao de que: a) onde quer que haja um fendomeno juridico, ha sempre
e necessariamente um fato subjacente (fato econdmico, geografico, demogra-
fico, de ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada significacao a
esse fato, inclinando ou determinando a agdo dos homens no sentido de atin-
gir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou nor-
ma, que representa a relacdo ou medida que integra um daqueles elementos ao
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outro, o fato ao valor; b) tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) nao
existem separados um dos outros, mas coexistem numa unidade concreta; c)
mais ainda, esses elementos ou fatores ndo s6 se exigem reciprocamente, mas
atuam como elos de um processo (e relembra que o Direito ¢ uma realidade his-
torico-cultural) de tal modo que a vida do Direito resulta da interacdo dindmica e
dialética dos trés elementos que a integram”’.

Oportuno assinalar que o jurista e filosofo lembra que sua teoria “ndo sur-
giu de repente, desde logo plenamente constituida, mas veio sendo completada e
aperfeicoada ao longo do tempo, gracas a um constante trabalho de autocritica e
também em funcao da emergéncia de novas diretrizes doutrinarias no dominio da
Ciéncia ou da Filosofia do Direito.

E claro que, como s6i acontecer, essa teoria foi fruto de uma intuicao inicial,
quando, ao constatar a persisténcia de uma divisao tripartida da Filosofia do Direi-
to para fins didaticos — desde o positivista Icilio Vanni até os neokantistas Giorgio
Del Vecchio e Adolfo Rava —, me ocorreu perguntar se essa triparti¢ao nao ocul-
tava um problema de fundo relativo a estrutura mesma do fendmeno juridico, até
entdo ndo devidamente analisado.

Essa primeira tomada de posi¢ao ocorreu em 1940, com a simultanea publi-
cagdo de duas obras basicas na histéria de meu pensamento juridico, Fundamen-

tos do Direito e Teoria do Direito e do Estado, de concepg¢ao geminada, como foi
bem observado, na época, por Waldemar Ferreira.

Nesses dois livros ja saliento a existéncia de trés elementos constitutivos,
sempre presentes em toda experiéncia juridica, a que denominei fato, valor e nor-
ma, segundo terminologia ao depois universalizada.

E universalizagdo ¢ o que estd na escala precisa da obra de Reale. O Direito
como experiéncia, registre-se em abono da assertiva, outro trabalho seu, vindo
a publico no Brasil em 1968, ja em 1973 era divulgado em versdo italiana, com
longa nota introdutoria do professor Domenico Coccopalmerio, da Universidade
de Trieste, e logo considerado um dos livros fundamentais da Filosofia do Direito
Contemporaneo.

A proposito, Guido Fasso, que a critica, quase se diria unanime, aponta como
o maior historiador da Filosofia Juridica italiana (na Rivista Trimestrale di Dirit-
to e Procedura Civile, 1956, X1, 4, 1957), ao tratar dos estudos de Miguel Reale
sobre a experiéncia juridica, considera-os ‘““mais coerentes e logicos do que ou-
tros”. E 0 ja citado Recaséns Siches divisa neles “pontos de enorme alcance para
a determinagdo de um conceito mais apurado de experiéncia juridica (Dianoia,
1965, X1, 2).
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Miguel Reale, contudo, tanto como jurista quanto como filésofo, ndo ¢ co-
nhecido sé nos grandes centros culturais da Europa e da América, o ¢ também — ¢
isso ¢ impressionante — em paises onde normalmente pouco se fala de Brasil. E o
caso, por exemplo, da Finlandia e da Croacia. Na Finlandia, em virtude dos estu-
dos sobre a teoria tridimensional do Direito, feitos pelo professor Seppo Laaksi,
pertencente a Universitdit Tampere e da Akademie Finnlands. Na Crodcia, Reale ¢
conhecido como filésofo do Direito devido aos trabalhos de Nicole Viscovic, da
Universidade de Split. Sobre o seu pensamento filoséfico, outro professor croata,
Zdenek Kourin, enviou longa comunicagdo ao Congresso Latino-Americano de
Filosofia (realizado na Espanha), afirmando que ¢ gragas ao pensamento conjec-
tural de Reale, e a sua colocagao dos problemas dos valores ou da Axiologia, que
o Brasil se projeta com contribuigdes originais na Filosofia Ocidental.

Reale, porém, ndo escreve apenas para juristas e filosofos. Cuida dos es-
tudantes também. Para eles, por exemplo, escreveu o ja mencionado Ligcoes
preliminares do Direito, um livro cuja estrutura e espirito se firmaram na sala
de aula. E obra que contém licdes ditas preliminares, de Direito, do alfa ao
omega. Isto ¢, indo da Introdug¢do a Ciéncia a propria Filosofia do Direito.

Sao palavras de Reale sobre o “compéndio” em destaque: “Nao sera demais
ponderar que, com este livro, se demonstra que a teoria tridimensional do Direi-
to, além de seus possiveis valores no plano filosofico, abre algumas perspectivas
originais também no plano da Teoria Geral do Direito. De certo modo, ¢ uma
contraprova de seu alcance, na medida em que ¢ aplicada visando a compreensao
positiva e técnica da experiéncia juridica”.

Miguel Reale™

Roberto Rosas**

O Instituto dos Advogados do Distrito Federal reune-se para a entrega do
Prémio Pontes de Miranda, instituido em 1982 e distribuido com parcimonia, e foi
a trés saudosos juristas Hely Lopes Meirelles, Coqueijo Costa e Orlando Gomes.
Mantendo essa tradi¢do, o Conselho Superior escolheu nesta premiacdo a figura
paradigmatica, insuperavel e extraordinaria do Professor Doutor Miguel Reale.
O orador poderia invocar o célebre chavao oratorio de que o homenageado dis-
pensa apresentacao tal o valor de sua vida e de sua obra. Nao ha como silenciar,
porque € importante para os jovens € para outras geragdes, para que na expressao

* Entrega do prémio Pontes de Miranda a Miguel Reale, em 06/04/99, no Instituto dos Advogados
do Distrito Federal.

** Professor titular da Universidade de Brasilia, conselheiro federal da OAB, membro fundador e ex-
presidente do Instituto dos Advogados do Distrito Federal.
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do homenageado haja saudade do futuro, nostalgia precursora e receosa daquilo
que pode, deve ou tem de acontecer. Para o futuro ficara essa imensa obra juridica
do professor, do advogado, do administrador, do filosofo, produto de abnegacao
e amor ao Direito nesses longos mais de sessenta anos de atividades, marcada
pontualmente a partir de 1940 quando Reale candidata-se a céatedra de Filosofia
do Direito da grandiosa Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, que
desde 1828 ja espalhara pelo Brasil os seus ensinamentos e suas glorias, por seus
professores e alunos. Reale apresentara sua tese sobre os Fundamentos do Direito
com os prodromos da fundamentacao, formagao e validade do Direito. Dizia “O
Direito, em verdade, s6 pode ser compreendido como sintese de ser e dever ser”.
E o fato social na forma que lhe d4 uma norma racionalmente promulgada por
uma autoridade competente segundo uma ordem de valores. Entdo o fato e nor-
ma, numa dimensao bidimensional. Faltava o valor. Mas o passo seguinte daria a
dimensao extraordinaria da teoria tridimensional do Direito — fato, valor ¢ norma.
Toda conduta ética € a realizacao (fato) de um valor, mediante uma norma. Tal a
influéncia dessa teoria, que o notavel Luiz Recaséns Siches, grande professor de
Filosofia do Direito, reconheceu a incorporagao do pensamento de Reale a sua
propria Filosofia do Direito. Estava estabelecido um marco na Filosofia do Direito
no Brasil, antes e depois de 1940. A Faculdade de Direito de Sao Paulo trazia a
grande gléria de Pedro Lessa, luzeiro de Direito e de sua disciplina magisterial.
Essa expressao foi retomada por Reale ao fixar a Filosofia do Direito como en-
tendimento do jus como concregdo social e de experiéncia. Mas Reale nédo ficou
no mundo da Filosofia, porque ligou o Direito a experiéncia, e isso transparece de
seu livro O Direito como Experiéncia — nele a dogmatica juridica corresponde ao
momento quando a experiéncia juridica pde-se como efetivo sistema juridico. O
Direito ¢ uma das ciéncias fundamentais da experiéncia humana. Retoma o tema
da experiéncia em seu livro Experiéncia e Cultura — como complexo de formas
e processos mediante os quais procuramos nos certificar da validade de nossas
interpretacdes da realidade, e consagra-se no livro Pluralismo e Liberdade com as
exigéncias essenciais de sua época, traduzindo o substancial no ser historico. Para
Reale, o Direito desenvolve-se a medida que a necessidade vai exigindo e os fatos
vao ditando. E isso sentiu como advogado que ¢ até hoje em suas demandas e seus
pareceres formidaveis, como os de interpretacao da atual Constituicdo — a ordem
econdmica, meio ambiente, o Judiciario e a missdo da justica, a ética do juiz, e
a conceituagao juridica do Binacional Itaipu como pessoa juridica internacional.
Estabelece-se uma relagdo entre o filésofo do Direito e o advogado, tal qual na
convivéncia de D. Quixote com Sancho Panga com a transposi¢ao de personalida-
des. O escudeiro recepcionou a alma do amo. O advogado recepcionou o filosofo
do Direito lembrando o pensamento de Eduardo Couture — o advogado transforma
a vida em logica, e o juiz transforma a 16gica em justica. A vida do pensador nao
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impediu a atividade administrativa de Reale. Reitor, por duas vezes, em 1948 em-
preendeu a interioriza¢do da Universidade de Sao Paulo, destacando-se a criagao
da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto, hoje importante nucleo do ensino
médico. Foi o ambiente universitario o seu mundo, como bem refletiu em seu dis-
curso de posse na Academia Brasileira de Letras ao suceder ao grande educador
paulista Fernando de Azevedo, ou como o doutor honoris causa em Coimbra,
Lisboa e Génova. A tudo com a imensa dedicacdo que transformou o Instituto
Brasileiro de Filosofia numa grande instituicdo de cultura filoséfica. Duas vezes
Secretéario de Justica do governo paulista, empreendeu em 1969 a descentraliza-
¢do dos 6rgaos do Judicidrio, e criou as varas distritais, hoje importantes nucleos
de distribuicao da justica na capital paulista. Homem do seu tempo e seus proble-
mas nao fugiu do debate politico e o circunscreveu a defesa do parlamentarismo,
escrevendo livro sobre o tema. Nao foge ainda hoje, na sua coluna quinzenal do
jornal O Estado de Sao Paulo, pregando e discutindo os temas de hoje — governo,
acdo, politicas, como ndo fugiu as musas escrevendo poesia enfeixada em seu
livro Poemas do Amor e do Tempo. O Instituto dos Advogados do DF acertou, ao
conjugar essas duas figuras notdveis da vida juridica: Pontes Miranda e Miguel
Reale. Ao escrever sobre os cem anos da ciéncia do Direito no Brasil dedica-se a
Pontes Miranda — como figura exemplar de jurisconsulto. Pontes foi um dos maio-
res juristas brasileiros, por seu pensamento original, por seus ensinamentos, por
sua obra monumental. Ninguém acima de Reale para receber este prémio. Numa
conjugacdo de coincidéncias, em 1979 Reale recebeu Pontes Miranda na Acade-
mia Brasileira de Letras. Lembrava Reale a Pontes — “na historia da inteligéncia,
os ultimos lembrados sdo os mais gloriosos. Gléria que tarda ¢ maior, porque
exigiu mais altos espiritos que a pudessem sentir € proclamar”. Professor Miguel
Reale, V. Exa. tem o tempo a seu favor, o tempo da memoria, como disse Norberto
Bobbio, das lembrancas, de seus discipulos, amigos e admiradores, e também do
Instituto de Advogados do Distrito Federal que o abraca nesta noite.

LY BN Inteiros Teores

Corte Especial

Agravo Regimental na Suspensao de Seguranca

2005.01.00.074064-4/DF
Relator: O Exmo Sr. Des. Federal Presidente
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Relator p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto

Requerente: Agéncia Nacional de Telecomunicacoes — Anatel
Procurador: Dr. Antonio Domingos Teixeira Bedran
Requerido: Juizo Federal da 7% Vara/DF
Autora: Telemig Celular S/A
Advogados: Dr. Luiz Carlos Bettiol e outros
Publicagao: DJ 2 de 18/04/06

Ementa

Processo Civil. Suspensdo de seguranga. Grave lesdo a ordem economica.

I. Nao examina, em principio, o presidente do Tribunal, se a decisdo ¢ ou nao
correta, justa ou injusta, legal ou ilegal, se foram ou ndo analisados os pressupos-
tos para a concessao da liminar ou para a procedéncia da a¢do. Deve, tdo-somen-
te, apreciar se o ato judicial causa grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a
economia publicas.

II. Por ordem publica, entende-se uma situagdo de normalidade, de um es-
tado de legalidade, em que ha observancia as normas que disciplinam e ordenam
a sociedade. Se a decisdo causa transtorno profundo a essa ordem, deve ser sus-
pensa.

III. A lesdo causada a um determinado nimero de consumidores nao configu-
ra grave lesdo a ordem economica. Na hipotese, ndo ha, inclusive, prova inequi-
voca de grave lesdo a economia publica.

Acérdao

Decide a Corte Especial do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
maioria, vencidos o Relator, Juiz Presidente, Aloisio Palmeira, € os Juizes Assu-
sete Magalhaes, Olindo Menezes, Luciano Tolentino Amaral e I’talo Mendes, dar
provimento ao agravo regimental.

Corte Especial do TRF-1? Regidao — 16/03/06.

Desembargador Federal Tourinho Neto, Relator p/ acordao.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira Lima: — 1. A Telemig Celular
S/A opde embargos de declaragao a decisdo do Des. Federal Olindo Menezes, em
plantdo, no exercicio da Presidéncia, que deixou de reconsiderar decisao profe-
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rida pelo eminente Des. Federal Carlos Fernando Mathias, também no exercicio
da Presidéncia, a qual sustou liminar concedida pela Juiza Federal Substituta da
7* Vara da Sec¢do Judicidria do Distrito Federal para “determinar a suspensdo
dos efeitos do Ato 54.326, do Conselho Diretor da Agéncia Nacional de Tele-
comunicagoes, de 28/11/035, ficando a Stemar Telecomunicagoes Ltda. impedida
de operar na area constante do item 3.1 do Edital 2/04/SPV/Anatel, até ulterior
deliberacao deste Juizo”.

2. Afirma que a decisdo ora embargada nao examinou a questdo no aspecto
da lesividade a ordem publica e que o suposto prejuizo dos usuarios da Stemar,
em razao da interrup¢ao das atividades, ndo se insere no conceito de dano a ordem
publica, que autoriza o presidente do Tribunal a suspender execucao de decisdao
judicial, uma vez que a quantidade de usuarios — 6.000 — corresponde a apenas
0,007% do total de usuarios do Pais e 0,07% de Minas Gerais.

3. Requer, assim, o acolhimento dos embargos “para o fim especifico de re-
duzir a extensdo da decisdo suspensiva decisdo (sic) de 21/12/05, proferida pelo
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias no exercicio da Presidéncia,
de forma que a suspensdo da execugdo da liminar beneficie apenas os usudrios
que tenham contratado com a Empresa Stemar até a data de protocolo do pre-
sente Incidente, mantendo a continuidade da prestac¢do de servico a quem ja dele
usufruia até entdo (continuidade do servigco prestado)”.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira Lima: — 1. Trata-se de embargos
de declaragao opostos pela Telemig Celular S/A contra a seguinte decisdo, proferi-
da pelo Des. Federal Olindo Menezes, em plantdo, no exercicio da Presidéncia:

A Anatel, no uso de sua competéncia legal, deu curso a Licitagao 2/04/
SPV, para a exploracao de servigco movel pessoal em certas areas do Pais, na
subfase de Radiofreqiiéncias E, saindo vencedoras do certame as empresas
Telemig Celular, para o Lote 3.2, e a Stemar, para o Lote 3.1, estando as duas
empresas no momento — depois de uma verdadeira “maratona” de acdes ju-
diciais e administrativas —, em virtude da decisdo da Anatel, expressa no Ato
54.326, de 28 de novembro de 2005, prestando os devidos servicos licitados.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Assusete Magalhaes, Olindo
Menezes, Luciano Tolentino Amaral, I'talo Fioravanti Sabo Mendes, Tourinho Neto, Daniel Paes
Ribeiro, Joao Batista Moreira, Souza Prudente, Fagundes de Deus, Ant6nio Savio de Oliveira Chaves,
Maria do Carmo Cardoso. Ausentes, eventualmente, os Exmos. Srs. Des. Federais Catao Alves,
Mario César Ribeiro e Carlos Olavo. Ausentes, justificadamete, os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos

Fernando Mathias e Selene Maria de Almeida. Afirmou suspei¢ao, por motivo de foro intimo, o Exmo.
Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian.
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Essa normalidade institucional é que avulta no momento, em nome da
ordem juridica e da ordem econdmica, ficando em segundo plano interesses
menores da recorrente, com a devida vénia. Foi isso que deixou claro o despa-
cho recorrido, de fls. 252 — 254, ndo somente dando como violado, por parte
da ultima decisdo da 7* Vara Federal/DF, o § 3° do art. 1° da Lei 8.437/92 —e o
momento ndo ¢ proprio para encetar contraditorio a respeito —, como também
demonstrado o atendimento ao interesse publico, pois, com a prestacao dos
servigos, por quem resultou habilitado no processo de licitagdo — as duas em-
presas, entre elas a ora recorrente! —, resultam atendidos os usuarios (seriam
6.000 os adquirentes dos planos da Stemar) finais do servi¢o pessoal movel.

Por ora ¢ o que basta a manuteng¢ao da decisao recorrida, em desatendi-
mento ao pedido de reconsideragdo, cujo atendimento s6 seria admissivel em
casos de extrema ilegalidade ou abuso de direito, obviamente ndo ocorrente.
Ademais, ndo fica bem (a Justica vive também de imagem); ndo ¢ edificante,
com toda a vénia, que no Tribunal recomece o “festival” de recursos e contra-
recursos ocorridos em primeira instancia.

A mais disso, o juizo revisional natural da decisdo ora recorrida ¢ a Cor-
te Especial do Tribunal, a tempo e modo que a recorrente, que ja manifestou
recurso, devera aguardar. Tal o contexto, indefiro o pedido de reconsideragao,
devendo aguardar-se o julgamento natural do agravo.

2. As decisodes do Superior Tribunal de Justi¢a tém se inclinado pelo cabi-
mento de embargos de declaracao em qualquer decisao judicial (EREsp 159317/
DF, DJU 26/04/99). Todavia, este Tribunal se posiciona na linha de jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal que sustenta ser cabivel agravo regimental, nos
termos do art. 249 e § 1° do Regimento Interno, para impugnar decisdes pro-
feridas pelo relator. Vejam-se os seguintes precedentes deste Tribunal: EDAG
2001.01.00.019205-0/DF, Rel. Des. Federal Fagundes de Deus, DJU de 21/05/
02; AGA 1999.01.00.033249-8/BA, Rel. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral,
DJU de 14/08/01; EAGAMS 1999.01.00.122461-6/MG, Rel. Juiz convocado
Ricardo Machado Rabelo, DJU de 23/05/03;AGMS 1999.01.00.026832-4, Rel.
Des. Federal Catao Alves, DJU de 19/08/99.

3. Recebo, portanto, os embargos, que deduzem pretensdo com efeito modi-
ficativo, como agravo regimental e passo a analise do pedido.

4. A pretexto de omissdao no exame da lesdo ao interesse publico, pré-re-
quisito da suspensdo de seguranca, pretende a requerente, em verdade, forgar o
julgamento do agravo regimental interposto contra decisdo do Desembargador
Federal Carlos Fernando Mathias, que suspendeu a execu¢ao de liminar do Juizo
da 7* Vara Federal da Se¢ado Judiciaria do Distrito Federal para permitir a Stemar
Telecomunicagdes Ltda. a continuidade da prestagao de servigco movel pessoal no
Estado de Minas Gerais.
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5. Argumenta ser incabivel o deferimento da suspensdo, uma vez que a
alegada quantidade de usudrios da Stemar — seis mil — ndo ¢ suficiente para acar-
retar grave lesdo ao interesse publico e que “ndo ha um so documento nos autos
que prove o numero de clientes que a Stemar possui ou possuia a (sic) época do
protocolo da inicial suspensiva. Sdo meras alegagoes, insuficientes a justificar a
extrema medida postulada”.

6. Nao ha, entretanto, nenhuma omissao na decisao que manteve a suspensao
da liminar, com base na necessidade de protecdo a normalidade institucional, uma
vez que as diferentes e sucessivas decisdes proferidas pela MM. Juiza Federal da
7* Vara da Sec¢do Judiciaria do Distrito Federal, ora concedendo permissao para
o exercicio das atividades da Stemar e ora proibindo sua continuidade, produzem
inseguranca juridica e afetam a credibilidade do Poder Judicidrio, independente-
mente do niumero de pessoas ou usuarios do servigo. Demais, como refor¢o da
argumentagdo, vale mencionar declaragdo da Anatel, a fls. 608 dos autos: “....se-
gundo informagoes constantes do cadastro da Anatel (doc. anexo), até 31/01/06,
a Stemar ja detinha 75.055 (setenta e cinco mil e cingiienta e cinco) acessos (es-
tagoes) moveis de assinantes no Estado de Minas Gerais”.

7. Acrescente-se, ainda, que a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem com-
preender-se no conceito de ordem publica a ordem administrativa em geral, assim
entendida como o devido exercicio das fun¢gdes administrativas pelas autoridades
constituidas, bem como a normal execu¢ao dos servigos publicos.

8. A Anatel editou o Ato 54.326/05, em que reconheceu a extingdo do vinculo
societario entre a Telemig e a Stemar, como requisito indispensavel ao exercicio
de atividades da Stemar em Minas Gerais, visto que decisdo anterior da propria
Anatel, com base no art. 2° do Ato 53.250/05, impedia a operagdao da Stemar na-
quele Estado enquanto ndo fosse desfeita a coligacao.

9. Assim, a decisao que suspende deliberacdo do 6rgdo regulador no exerci-
cio da competéncia e das atribui¢des que foram fixadas pela Unido, com funda-

mento na Lei Geral de Telecomunicacoes — Lei 9.472/97, ¢ suscetivel de acarretar
lesdo a ordem administrativa e, conseqiientemente, a ordem publica.

10. Na ponderagdo dos riscos, sobrelevam, portanto, os danos que a manu-
tencao da liminar podera trazer a ordem publica.

11. Em face do exposto, nego provimento ao agravo regimental e mantenho
a decisao agravada.

E 0 voto.
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Voto Vogal
Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Senhor Presidente, veja, Vos-
sa Exceléncia, quando a Anatel entrou com o pedido de suspensdo, o nimero de
usudrios (que ja nao podia ser, porque ele tinha de cumprir a liminar da juiza) era
de seis mil. Quer dizer, seis mil, segundo o calculo que a Telemig faz, correspon-
deriam a 7/100 (sete centésimos) de usuarios no Brasil ou 7/10 (sete décimos) de
Minas Gerais. E a empresa que deveria, segundo estou lendo aqui da decisdo da
juiza, ter cumprido o edital de licitacdo, ndo cumpriu, desfazendo a coligacao. Ela
continuou. Sabendo de tudo que estava ocorrendo, ela continuou. E chegou, nessa
ultima da Anatel, como Vossa Exceléncia disse, a 75.000 usuarios.

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — E dessa empresa Stemar. Ja
sao 75.055 usudrios.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Eu ndo vejo nenhuma lesao
a economia publica, ndo. Lesados foram os usuarios. E o que € que da nisso? A
Stemar indenizar os usudrios, devolver aos usudrios, porque esses usudrios ¢ que
foram enganados pela Stemar. Portanto, ndo vejo ai, data venia de Vossa Exce-
léncia ...

Esclarecimento

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — A Anatel havia dado uma
decisdo anterior, impedindo a operacao da Stemar em Minas Gerais, enquanto nao
fosse desfeita a coligacdo com a Telemig. Mas, depois, a Anatel editou um outro
ato. O Ato anterior ¢ 53.205; depois, editou um novo Ato 54.326, declarando reco-
nhecer a extingdo do vinculo societdrio entre a Telemig e a Stemar. Assim, depois
disso, foi que ...

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Veja, Vossa Exceléncia: a Ana-
tel baixou o edital, dizendo que deveria haver a desvinculagdo das empresas. Mui-
to bem. Depois, baixa um outro ato contrariando o edital que ela tinha baixado; e
que as empresas submeteram a esse edital. Como pode isso? Que seguranca ha,
nao soO juridica como econdmica, para as empresas? Quer dizer, ela baixa um ato
de licitacao ...

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — Mas a propria Anatel corrigiu
o erro. Quando a Anatel o inquiriu, foi no pressuposto de que as duas empresas
eram coligadas. Mas, depois, fez a corregao.
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O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Nao € 1sso. As empresas con-
tinuaram coligadas. Ela, quando recebeu (no inicio era bem menor que 6.000)
esses 6.000 usuarios, na verdade, ela ndo poderia. Ai a Anatel mudou, quer dizer,
contrariou o seu proprio edital (estou lendo isso no que estd no memorial e no
documento que recebi). Quer dizer, ela muda o edital e, depois, diz que, se ja tem
75.000, ndo pode mais votar, porque isso ai € lesar a economia publica. Lesar a
economia publica, ndo; lesdo aos usuarios, data venia de Vossa Exceléncia. E ela
tem que pagar € aos usuarios.

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — Olha aqui. “A Anatel no uso
de sua (....) (18) (....) servigos licitados.”

Houve uma primeira decisdo do Desembargador Federal Carlos Fernando
Mathias, que deu efeito suspensivo na suspensdo de seguranca; (depois foi o que
ocorreu), a Telemig entra com um pedido de reconsideracao, e o Desembarga-
dor Federal Carlos Fernando Mathias, ambos no exercicio da Presidéncia, negou
esse pedido de reconsideragdo da decisdo proferida pelo Desembargador Federal
Olindo Menezes, no exercicio da Presidéncia, dando efeito suspensivo. Desse
despacho do Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias no exercicio da
Presidéncia ¢ que a Telemig Celular interpds os embargos de declaragao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Quando o Juiz Fernando Ma-
thias fez a suspensao, deu o despacho suspendendo (s6 tinham 6.000 usuarios).
E nesse momento que ele tinha que avaliar, e ndo agora que ha 75.000. E na data
que foi dada a decisao? Onde estaria? Porque essa questao de impedir suspensao
¢ muito grave. Onde estava na hora, no momento em que ele deu a decisdo? Onde
estava a grave lesdo a ordem econdmica? Lesionados estavam os usudrios, naque-
le momento. Agora, sao 75.000. Se Vossa Exceléncia ndo trouxesse hoje, daqui a
dois, trés meses, estaria em 100.000, 200.000. Oh, 200.000! Ai ¢ questao realmen-
te de grave lesdo a ordem econdmica, a ordem publica. Nao pode!

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — Agora, essa ¢ uma questao
que tem que ser resolvida nas vias ordinarias.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Nao. E aqui no pedido de sus-
pensao. Isso ¢ no pedido de suspensdo. A questdo 14 controlada € outra coisa. E a
Juiza da 7* Vara decidiu que, apos a adjudicacao do objeto de licitagdo em favor
da Stemar, a Superintendéncia de Servigos Privados da Anatel instaurou proce-
dimento de averiguagdo para analisar a existéncia de suposta coligagdo. Ora, até
esse momento tinha que ser cumprido o edital. Nao tenho duvida.

Data venia de Vossa Exceléncia, dou provimento ao agravo regimental. Nao
vejo grave lesao a ordem publica nem a ordem econdmica. Vejo que foram lesio-
nados os usuarios, €, se hoje sdo 75.000, ¢ em razdo da suspensdo, do despacho
que suspendeu, exatamente pela razao do despacho.
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Afirmacio de Suspeigcao

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian: — Senhor Presidente,
declaro minha suspei¢do por motivo de foro intimo.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Senhor Presidente, a minha
posi¢ao ¢ essa que ja exteriorizei no despacho constante dos autos. Esses proble-
mas de ordem fatica, intercorrentes, devem ser analisados na Turma, como juizo
natural, no julgamento do agravo de instrumento.

As seguidas manifestagdes das partes interessadas na interrup¢ao ou na ma-
nutencao dos servigos de telefonia, seguidas de pressdes de toda ordem sobre o
juizo, levaram a seguidas altera¢des da decisdo recorrida. As seguidas manifesta-
coOes das partes, na linha do ja referido, ndo permitem que o processo se estabilize
para uma correta decisdo. E indispensavel que o processo tenha um minimo de
estabilidade fatica e argumentativa, para que o julgador possa emitir um juizo; se
os fatos mudam, a decisao de ontem ja nao vale hoje.

As discussdes desta sessdo, portanto, estdo sendo travadas em campo in-
devido. Data venia do ilustre advogado, tenho que a decisdo agravada preserva
melhor a estabilidade do processo, evitando, sobretudo, o que chamei no meu
despacho de “torneio” de decisdes judiciais. Os grandes escritorios ndo se con-
formam, no interesse dos seus clientes, com as decisdes judiciais que lhes sao
adversas, procurando, a todo ritmo, altera-las antes do momento de julgamento. E
peticdo atras de peticdo; memoriais, contramemoriais etc., ensejando a revogacao
e a revalidagdo de despachos e decisdes antes do tempo natural de julgamento, o
que nao ¢ bom para a imagem do Judiciario. Nao ¢ cabivel que também o Tribunal
passe a agir dessa forma, passando uma impressao de inseguranga ¢ de falta de
critérios decisorios. Proferida a decisdo suspendendo o despacho recorrido, até
que a Turma, como juizo natural, sobre ele se manifeste, em principio ndo se deve
altera-lo. Peco vénia, mais uma vez, a quem assim nao pensa, € acompanho o voto
de Vossa Exceléncia, negando provimento ao agravo regimental.

E 0 voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Senhor Presidente, a decisao
ora agravada embasou-se no texto da Lei 8.437, de 30 de junho de 1992, que con-
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tém dispositivos flagrantemente aniquiladores da garantia fundamental do acesso
pleno a Justica, sendo vejamos:

Art. 1°: Ndo sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico,

no procedimento cautelar ou em quaisquer outras agdes de natureza cautelar

ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser concedida
em agdes de mandado de seguranga, em virtude de vedacao legal.

Vejam Vossas Exceléncias que este art. 1° da referida lei ¢ um andtema a
garantia fundamental que diz que nenhuma lei neste Pais podera excluir da apre-
cia¢do do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito (Constitui¢do Federal, art. 5°,
inciso XXXV). Observem que historicamente essa lei foi editada pelo entdo Presi-
dente Fernando Collor, visando exatamente amordagar os magistrados brasileiros
para nao liberar os cruzados bloqueados durante seu governo. Estd aqui escrito
embaixo do texto legal: Fernando Collor. Ademais, essa lei comete a ignominia,
em seu § 3° do art. 1°, de estabelecer que ndo sera cabivel medida liminar que
esgote no todo ou em parte o objeto da ag¢do. O legislador ndo sabe sequer qual
a natureza juridica de uma medida liminar e diz tolices, e, ainda assim, negando
vigéncia a garantia fundamental do inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do. Mas
¢ no art. 4° desta Lei 8.437, de 30 de junho de 1992, que se embasa a decisdo ora
agravada. E diz o texto:

Art. 4°: Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conheci-
mento do respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a exe-
cucdo da liminar nas agdes movidas contra o Poder Publico ou seus agentes,
a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico
interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimi-

dade, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca € a economia
publicas.

Invoco aqui a autoridade do doutor, literalmente assim escrito, Jodo Batista
Moreira, que, na sua bela tese de doutorado, tratou com pena de mestre sobre a
dimensao dos conceitos indeterminados. E Sua Exceléncia sabe que essas expres-
soes, nascidas nas entranhas do regime de exceg¢do, tais como lesdo a ordem, a
saude, a seguranca € a economia publicas, equivalem também a expressao lesao a
segurang¢a nacional. O que significa isso? No caso concreto, como ja bem fora ob-
servado, ndo nos cabe aqui discutir do acerto ou do desacerto da decisdo singular,
nao ¢ esse 0 ambito da suspensdo de seguranga, maliciosamente previsto no art.
4° da Lei 8.437, de 1992. Aqui ha de se verificar se realmente essa contrariedade
a economia publica esta caracterizada nos autos. E a agravante nos trouxe com
clareza lapidar a resposta a essa pergunta.

A resposta a essa pergunta esta escrita no memorial da agravante que no re-
gimental demonstrou-se que os seis mil usuarios da Stemar representavam cerca
de 0,007% dos usuarios do Pais e algo em torno de 0,07% dos usuarios de Minas

62



Ac6rdaos Inteiros Teores
.___________________________________________________________________________________________________________________|]
Gerais (em dezembro de 2005). Ja os 75 mil acessos mencionados na ultima pe-
ticdo da agéncia representam hoje cerca de 0,008% do mercado nacional e 0,82%
do mercado mineiro (em janeiro/06). Nao ha dessarte como subsumir isso no
conceito de lesdo a ordem publica e a economia do Pais. Ademais os clientes nao
serdo tao prejudicados com a revogacao da suspensado. Eis que hé outras trés ope-
radoras que podem absorvé-los imediatamente com aproveitamento do aparelho,
j& que todas usam a tecnologia GSM. A meu ver essa € a questdo a se encarar na
apreciacdo do feito de suspensao de seguranga. Nao ha mesmo nem um suporte
fatico para caracterizar lesdo a ordem publica. E nem se diga que dai resultaria
a inseguranca juridica pelo fato de nove dias apos a concessdo da tutela cautelar
pelo douto Juizo da 7* Vara da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal nesta matéria,
0 mesmo juizo revogara a sua tutela cautelar e logo em seguida, ap6s alguns dias,
ele revigorara a mesma tutela cautelar. Nao vejo como em um tempo tao exiguo,
o que ¢ proprio da natureza do juizo de retratagdo em uma decisdo interlocutoria,
possibilitar-se um aumento assim expressivo de assinaturas de usuarios de telefo-
nia para caracterizar a contrariedade a ordem publica e a economia popular.

Com a devida vénia carece de substrato fatico e juridico a douta decisdao que
suspendeu a medida cautelar acertadamente produzida pelo douto Juizo da 7* Vara
da Secao Judiciaria do Distrito Federal, e sem adentrar a outros argumentos aqui
trazidos a colagdo pela agravante, porque entendo que tao-sé este € o bastante para
que esta Corte dé provimento ao agravo regimental. E assim o faco, com a devida
vénia do voto de Vossa Exceléncia, Senhor Presidente.

Acompanho a divergéncia.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Senhor Presidente, peco
vénia a Vossa Exceléncia e aos demais ilustres pares que o seguiram para acom-
panhar a divergéncia ao entendimento de que ndo esta evidenciada na situagao dos
autos grave lesdo a economia publica.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Também
ouvi os debates, tenho entendimento de que ha um abuso na utilizacao deste ins-
trumento de excecdo de suspensio de seguranca. E uma medida excepcional que
deve ser deferida excepcionalmente. O 6rgao natural para examinar a questao ¢
a Turma. Se o juiz concedeu ou negou liminar, se a parte agravou, penso até que
a Presidéncia deveria ter cuidado de olhar. Se ¢ um agravo sendo apreciado na
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Turma, ndo tem que, data venia, a Presidéncia, que esta longe da questao fatica,
que esta longe da questao fundamental, proferir uma decisao suspendendo ou nao.
Penso que a sede apropriada para se discutir o acerto ou desacerto de uma decisao
¢ a Turma. Portanto, ndo me impressiona essa concessao de liminar, revogacao.
Realmente ¢ lamentavel que essas coisas acontecam, mas as partes certamente
representadas por bons advogados saberao interpor recursos apropriados ao 6rgao
competente. Nao vejo com fundamento essas suspensodes que se proliferam por ai,
€ ndo sao poucas.

Pecgo vénia ao eminente Relator e acompanho a divergéncia.

Primeira Secdo

Acao Rescisiria

2003.01.00.002544-5/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Relator convocado: O Exmo. Sr. Juiz Itelmar Raydan Evangelista
Autor: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradora: Dra. Adriana de Almeida Menezes
Ré: Maria Helena de Oliveira Félix
Advogada: Dra. Inés Margarida de Souza
Publicacao: DJ 2 de 05/04/06
Ementa

Processual Civil. Previdenciario. A¢cdo rescisoria. Violacdo a literal dispositivo de
lei. Art. 485, V, do CPC. Art. 124 da Lei 8.213/91. Acumulagdo indevida de pensdo
por morte. Condenagdo no pagamento de pensdo por morte a beneficiario ja em gozo
daquela prestacdo pela morte de outro segurado. Matéria ndo objeto de aprecia¢do na
agdo origindria. Irrelevancia. Rescisoria admitida. Direito adquirido a época da CLP
— Decreto 89.312/84, que admitia a acumula¢do do beneficio de pensdo. A¢do resciso-
ria improcedente.

I. A questdo processual suscitada pelo Ministério Publico quanto a caréncia
de agdo, por nao haver o dispositivo legal violado tratado na acdo de origem,
esta diretamente relacionada com a necessidade de prequestionamento acerca da
lei tida por violada, para que restasse autorizada a admissibilidade da rescisoria
sobre aquele especifico fundamento. Embora a possibilidade ou ndo da acumula-
¢do de pensdes nao tenha sido objeto de discussdo na agdo original, este fato €, a
meu sentir, irrelevante para o ajuizamento da agao rescisoria, se € possivel inferir
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dos efeitos da condenagao imposta pelo acordao rescindendo manifesta ofensa a
dispositivo de lei que a desautorizava. Precedentes do STF RTJ 97/699, 116/871,
124/1.101.

I1. Resta inequivoco que os fatos determinantes das pensdes cuja acumulagao
restou determinada, ocorreram em 04/04/84 e 28/08/86, época em que a evidéncia
ndo se encontrava em vigor o art. 124 da Lei 8.213/91. Na época disciplinava as
relacdes juridicas previdencidrias a Consolidacdo da Legislagdo Previdencidria,
instituida pelo Decreto 89.312/84, que, a cuidar dos beneficios inacumulaveis,
assim estabelecia em seu art. 20: “Art. 20. Salvo no caso de direito adquirido, ndo
¢ permitido o recebimento conjunto de: a) auxilios-natalidade, quando o pai e a
mae sdo segurados; b) aposentadoria e auxilio-doenga; ¢) aposentadoria e abono
de permanéncia em servigo; d) duas ou mais aposentadorias; ¢) renda mensal vi-
talicia e qualquer beneficio da Previdéncia Social urbana ou outro regime, salvo o
peculio de que tratam os arts. 55 a 57.”

III. Como se vé€, ndo existia impedimento legal a que o dependente percebes-
se dois beneficios de pensdo, caso houvesse o fato determinante de cada um, qual
seja, o Obito dos respectivos segurados, ndo havendo infringéncia, por parte do
acordao rescindendo ao dispositivo de lei invocado — art. 124 da Lei 8.213/91.

IV. Agdo rescisoria julgada improcedente. Honorarios de sucumbéncia em
R$ 1.000,00.

Acérdao

Decide a Primeira Secao do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
unanimidade, admitir a ag¢do rescisoria e julga-la improcedente, nos termos do
voto do Juiz Federal Relator convocado.

1* Se¢dao do TRF-1* Regido — 14/03/06.

Juiz Itelmar Raydan Evangelista, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Itelmar Raydan Evangelista: — Cuida-se de acdo resci-
soria pela qual postula o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS a rescisao
de acorddo da Primeira Turma da Primeira Secdo, proferido na Apelacdao Civel
94.01.23657-7/MG, publicado em 23/01/00, que, confirmando sentenca recorrida,
reconheceu a ré direito a pensao pela morte de seu marido, ocorrido em 04/04/84.

Arrima a pretensdo rescisoria no art. 485, V, do Codigo de Processo Civil,
afirmando haver incorrido o acordao rescindendo em violagdo a literal dispositivo
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de lei, porquanto em outra ac¢do obtivera a condenagdao do INSS a pagar igual be-
neficio de pensdo, em razdo da morte de seu companheiro, ocorrida em 28/08/86.
E a sentenca condenatoria ja fora confirmada por este Tribunal quando do julga-
mento da Apelagdo Civel 96.01.02260-0/MG, cujo acordao fora publicado em
20/11/00.

A luz do que estabelece o art. 124 da Lei 8.213/91, néo é permitido a acu-
mulac¢do de dois beneficios de pensdo. Assim, o acorddo rescindendo, por tltimo
proferido — AC 94.01.23657-7/MG — assim o foi em detrimento de expressa e
literal disposi¢do legal a desautorizar o direito postulado naquela acao.

Requer seja rescindido o acdrdao com prolacao de outro, julgando improce-
dente o pedido formulado.

Ao contestar a acdo, argli a ré a inépcia da peticdo inicial porque ndo com-
provado o depdsito da importancia de 5% (cinco por cento), previsto no art. 488,
I1, do CPC.

Quanto ao mérito, diz ndo haver o impedimento a pensao, ao fundamento de
estar abrigada pelo direito adquirido, j& que ocorrido o 6bito em 1985.

Sob outro aspecto, ainda que acolhida a tese de inacumulabilidade das pen-
soes, existe dependente filho menor a fazer jus ao respectivo beneficio até setem-
bro de 2004, quando completara 21 anos de idade.

Oportunizada a especificagdo de outras provas, as partes as dispensaram.

Em parecer de fls. 117/122, o Ministério Publico Federal manifestou pela
extincdo do processo sem exame do mérito, por caréncia de agdo ao especifico
fundamento de que o dispositivo legal tido por literalmente violado ndo restou
apreciado no acordao rescindendo. Caso examinado o mérito, o parecer € pela
improcedéncia da agdo.

E, em sintese, o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Itelmar Raydan Evangelista: —

Da admissibilidade da acdo rescisoria

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos Moreira Alves e Neuza Maria
Alves da Silva e o Exmo. Sr. Juiz Manoel José Ferreira Nunes (convocado). Ausente, eventualmente, o
Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado. Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal
Jirair Aram Meguerian.
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Em preliminar, manifesta o Ministério Publico Federal pela inadmissibilida-
de da acdo resciséria, ao fundamento de que o dispositivo legal tido por literal-
mente violado ndo foi objeto de apreciacao pelo acordao rescindendo.

A questdo processual suscitada pelo Ministério Publico esta diretamente re-
lacionada com a necessidade de prequestionamento acerca da lei tida por violada,
para que restasse autorizada a admissibilidade da rescisoria sobre aquele especi-
fico fundamento.

Embora a possibilidade ou ndo da acumulacdo de pensdes ndo tenha sido
objeto de discussdo na acao original, este fato ¢, a meu sentir, irrelevante para o
ajuizamento da agdo rescisoria, se ¢ possivel inferir dos efeitos da condenacao
imposta pelo acordao rescindendo manifesta ofensa a dispositivo de lei que a de-
sautorizava.

Neste sentido se orienta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, espe-
lhada nos seguintes arestos que colaciono:

Nao é requisito da a¢do rescisoria o prequestionamento do texto legal
violado, no acorddo rescindendo. Inocorréncia de transacao.

1. Alegacdo de ofensa a coisa julgada, ndo apreciada no acordao rescin-
dendo.

2. RE conhecido e provido, em parte, para, afastadas as prefaciais de
prequestionamento e transacao julgue o Tribunal Regional do Trabalho da 2*
Regido a agdo rescisodria, decidindo se a sentenca da 1? Junta de Conciliacdo e
Julgamento ofendeu ou ndo a coisa julgada. (RTJ 97/699 — Tribunal Pleno).

Venda em hasta publica. Fraude a execu¢do ndo configurada.

1. O requisito do prequestionamento ndo se aplica a rescisoria, que nao
¢ recurso, mas a¢ao contra a sentencga transitada em julgado, atacével, ainda
que a lei invocada nao tenha sido examinada na decisao rescindenda.

2. Orienta¢ao dominante, na doutrina e na jurisprudéncia, inclusive do
Supremo Tribunal Federal, ¢ a de que a venda de bens sujeitos, eventualmen-
te, aos efeitos da sentenga a ser proferida em acao real ou reipersecutoria, s6
¢ presumida, em carater absoluto, como feita em fraude a execugdo quando a
citacdo para a demanda tiver sido inscrita no Registro de Iméveis.

3. Acdo rescisoria julgada procedente, por maioria. Embargos infrin-
gentes rejeitados. (RTJ 116/871).

Ag¢do rescisoria. Recurso extraordinadrio. Obice regimental ndo ultra-
passado.

1. Embora ndo seja necessario que tenha havido, no acordao rescinden-
do, o prequestionamento do texto legal tido como violado (precedente: RE
89.753-SP Plenario), ¢ preciso, contudo, que seja prequestionado, no aresto
que julgou a rescisoria, o preceito constitucional tido como violado, para jus-
tificar o extraordinario, se € este o fundamento que o alicer¢a, inclusive para
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ultrapassar o dbice regimental que se interpde ao prosseguimento do recurso
(art. 325, incisos, V, a e VIII, c/c o art. 325, caput). (RTJ 124/1.101).

Admito a agdo rescisoria.
Do judicium rescindens

Lastreiam-se as razoes para pedir a desconstituicdo do acérdao na literal
violacdo ao disposto no art. 124 da Lei 8.213/91, que expressamente proibe a acu-
mulagdo do beneficio de pensao por morte.

Ao exame do contexto fatico e juridico que os autos claramente permitem
visualizar, o acérdao rescindendo, ao confirmar sentenca que condenou o INSS
no pagamento de pensdao por morte, ja estando a interessada percebendo pensao
por relagdo de dependéncia com outro segurado, ndo incidiu em ofensa a qualquer
dispositivo legal.

Resta inequivoco que os fatos determinantes das pensdes reconhecidas ocor-
reram em 04/04/84 e 28/08/86, época em que a evidéncia ndo se encontrava em
vigor o art. 124 da Lei 8.213/91.

Na época disciplinava as relacdes juridicas previdenciarias a Consolidagdo
da Legislagao Previdenciaria, instituida pelo Decreto 89.312/84, que, a cuidar dos
beneficios inacumulaveis, assim estabelecia em seu art. 20:

Art. 20 Salvo no caso de direito adquirido, ndo € permitido o recebimento
conjunto de:

a) auxilios-natalidade, quando o pai e a mae sdo segurados;
b) aposentadoria e auxilio-doenga;

c¢) aposentadoria e abono de permanéncia em servico;

d) duas ou mais aposentadorias;

e) renda mensal vitalicia e qualquer beneficio da Previdéncia Social
urbana ou outro regime, salvo o pectlio de que tratam os arts. 55 a 57.

Como se vé, ndo existia impedimento legal a que o dependente percebesse
dois beneficios de pensdo, caso houvesse o fato determinante de cada um, qual
seja, o 0bito dos respectivos segurados.

H4 nitido direito adquirido da ré, alids preservado pela norma posterior do
art. 124 da Lei 8.213/91, que disp0s:

Art. 124 — Salvo no caso de direito adquirido, nao ¢ permitido o recebi-
mento conjunto dos seguintes beneficios da Previdéncia Social:

VI — mais de uma pensdo deixada por conjuge ou companheiro, ressal-
vado o direito de opg¢do pela mais vantajosa.
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Por estes fundamentos, julgo improcedente a acao rescisoria. Condeno o au-

tor no pagamento de honorarios de sucumbéncia que arbitro em R$ 1.000,00 (um
mil reais).

E como voto.

Segunda Secdo

Mandado de Seguranca
2005.01.00.068012-8/GO

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo
Impetrante: Anténio dos Santos Damaso
Advogados: Dr. Roberto Duarte Butter e outro
Impetrado:  Juizo Federal da 11? Vara/GO

Interessada: Justica Publica

Publicacao: DJ 2 de 17/04/06

Ementa

Mandado de seguranga. Processual Penal. Prisdo provisoria. Permanéncia de apa-
relho de rddio no interior da cela. Desnecessidade. Recebimento de jornais e revistas.

Possibilidade.

I. Nos termos da Lei de Execu¢dao Penal, ¢ assegurado ao preso acesso a
jornais, revistas e outros meios de comunicagdo impressos, situagao que deve ser
estendida também ao preso provisorio, cuja proibicao exige ato motivado (art. 41,
XV, e paragrafo tnico).

II. O mero temor de que a introducao de papéis na cela pode implicar risco a
segurang¢a nao justifica a sua proibicdo, cabendo a autoridade prisional estabelecer
meios necessarios para o seu controle.

III. Em virtude dos avangos tecnoldgicos que permitem a redug¢do no tama-
nho dos componentes eletronicos e a dificuldade de identificacdo de suas aplica-
coes, a entrada de receptor de radiodifusdo na cela ndo é recomendavel, razao pela
qual a proibi¢do deve ser mantida.

I'V. Seguranca parcialmente concedida.
Acordao

Decide a Sec¢do, a unanimidade, conceder parcialmente a ordem.

69



Acordaos Inteiros Teores

2* Secao do TRF-1? Regido — 15/03/06.

Desembargador Federal Carlos Olavo, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Trata-se de mandado de seguran-
c¢a, impetrado por Anténio dos Santos Damaso, devidamente qualificado, que se
encontra preso provisoriamente a disposi¢cao do Juizo Federal da 11? Vara Federal
da Secao Judiciaria do Estado de Goias, em virtude de ato daquela autoridade
judiciaria que reputa ilegal, consistente na negativa da entrada, no ambiente pri-
sional, de jornais, revistas e de aparelho de radio.

Afirma o impetrante que, por forga do art. 5°, inciso XIV, da Constitui¢dao
Federal, ¢ assegurado a todos o acesso a informagdo, bem assim que o inciso XV
do art. 41 da Lei de Execugdo Penal (7.210/84) elenca, como direito do preso,
“contato com o mundo exterior por meio da leitura de (....) outros meios de infor-
magdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes”.

A liminar foi indeferida (fls. 39).

A autoridade coatora prestou as informacgoes (fls. 43/44).

Parecer do MPF, fis. 47/52, da lavra do Dr. José Adércio Leite Sampaio, pela
concessao parcial da ordem, “a fim de permitir ao impetrante o acesso apenas
a jornais e revistas ou outros meios de comunicagdo impressas, mantendo-se a
proibi¢cdo do acesso a equipamentos eletronicos”.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Depreende-se dos autos que a
autoridade judiciaria indeferiu pleito do impetrante de acesso a jornais, revistas
e transmissoes radiofonicas. A entrada de aparelho de radio na carceragem foi de
plano rechagada, permitindo-se a entrada de jornais e revistas. Posteriormente, re-
vendo a questdo, o juiz impetrado revogou a autorizagao, “tendo em conta o risco
a seguranca da carceragem, na permanéncia de produtos altamente inflamaveis
nas celas. Além disso, ndo foi indicado quem forneceria diariamente as ditas re-
vistas e jornais” (fls. 34).

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Tourinho Neto, Olindo Menezes,
Hilton Queiroz e a Exma. Sra. Juiza Rosimayre Gongalves de Carvalho Fonseca (convocada).
Alusente, eventualmente, o Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro.
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O impetrante fundamenta seu pedido na Constituicdo Federal e na Lei de
Execucao Penal, que assim regulamenta a questao, litteris:

Art. 41 — Constituem direitos do preso:

()

XV — contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escri-
ta, da leitura e de outros meios de informagao que ndo comprometam a moral
e os bons costumes.

()

Pardgrafo tnico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao
ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do estabele-
cimento.

Depreende-se, pois, da literalidade desses dispositivos, que o acesso a noti-
cias constitui direito do preso, que s6 pode ser afastado por ato motivado. Nesse
sentido, o mero temor do juiz de que a entrada de papéis no ambiente carcerario
pode importar em risco para a seguranca, nem a auséncia de indicagdo de quem
forneceria o material, ndo ¢ suficiente para impedir-lhe o direito. Tais cautelas
poderiam ser determinadas pelo préprio juizo ou definidas pela autoridade res-
ponsavel pelo presidio.

Sob esse enfoque, tenho que o pedido pode ser dividido em duas vertentes:
entrada de equipamento de radio e entrada de material impresso.

Quanto ao primeiro, tenho como temeraria sua admissao.

Devido a permanente evolucao tecnologica que permite, cada dia mais, a
reducdo nas dimensdes dos componentes eletronicos, o deferimento ao pleito em
questdo poderia resultar danoso para a administracdo carceraria. Qualquer equi-
pamento de comunicacgdo, dissimulado como radio, poderia adentrar a cela, sem
detecc¢do, permitindo ao detento manter-se integrado e participando da atividade
criminosa, o que nao se pode admitir.

Quanto a segunda questado, tenho-a como admissivel.

A leitura de jornais e revistas ¢ medida que deve ser admitida e até mesmo
incentivada no ambiente prisional, porque seu acesso ao preso ndo configura, de
per si, os riscos temidos pelo juizo impetrado.

Alias, a segregacao nos moldes adotados pela moderna execucdo penal nao
permite que o preso seja isolado do mundo exterior sem a oportunidade de man-
ter-se atualizado, notadamente em face do efeito ressocializador da pena.

No caso concreto, € de se observar que se trata, ainda, de prisdo provisoria,
0 que mitiga ainda mais essa limitagdo.
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Pertinente, ainda, ao deslinde da questao o parecer do MPF, do qual destaco
os seguintes trechos, verbis:

De fato, assiste, em parte, razdo ao impetrante. A justificativa para a
revogacdo de parte da decisdo que permitiu que o impetrante possuisse con-
tato com jornais e revistas afigura-se um tanto quanto desprovida de razoa-
bilidade, se ndo pela violagdo ao direito do recluso de contato com o mundo
exterior, a0 menos pelo alegado e exagerado risco decorrente da comburéncia
do papel.

No que tange ao direito a informagao assegurado ao recluso, este inse-
re-se no ambito dos direitos e garantias fundamentais da Carta Magna, sendo
ainda internacionalmente consagrado no que a doutrina denominou de Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mais precisamente no rol das garantias
que visam assegurar o contato do preso com o mundo exterior.

Dessa forma, o respeito a chamada “fundamentalidade material” das
normas de direitos fundamentais de J.J. Gomes Canotilho, segundo a qual “o
conteudo dos direitos fundamentais ¢ decisivamente constitutivo das estrutu-
ras basicas do Estado e da sociedade”, impede que seja dado tratamento ao
recluso diferente daquele previsto nas normas nacionais e internacionais de
protecdo aos seus direitos, sob pena de violagdo a um dos pilares do Estado
Democratico de Direito.

Nesse contexto, a explicitar a internacionalidade do direito em questao,
traz-se a baila as Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento dos
Reclusos, de 13 de Maio de 1977. Além de prever a diferenga de tratamento
entre o preso provisorio e o condenado, essa norma especificou a ampliacao
do direito a informagao daqueles com relagao a estes, prevendo na Parte II,
Secao C, regra 90:

Parte 11

Regras aplicaveis a categorias especiais

(...)

c. Reclusos detidos ou aguardando julgamento

(...

90. O preventivo deve ser autorizado a obter a expensas proprias ou a
expensas de terceiros, livros, jornais, material para escrever € outros meios
de ocupacdo compativeis com os interesses da administracdo da justica e a
seguranca e boa ordem do estabelecimento. (Fls. 48/50).

()

No caso dos autos, a revogacao do despacho, no ponto em que permitiu
a entrada de jornais e revistas no estabelecimento prisional, careceu de funda-
mentacao. No proprio despacho que concedeu o direito ao impetrante, poste-
riormente revogado, o pedido de utilizacdo de um radio foi negado de plano,
devido “aos procedimentos de seguranca determinados pelo Departamento de
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Policia Federal” (fls. 43), mas nada foi afirmado acerca de obice a entrada de
jornais e revistas na cela. (Fls. 51).

()

Ademais, ndo se trata de preso condenado, submetido a um juizo de
execucdes penais, em que a palavra do magistrado estd em harmonia com o
cumprimento da pena, bem como com as condic¢des, proibi¢des e permissdes
do preso. O impetrante ¢ preso provisorio, recolhido na Superintendéncia da
Policia Federal, ndo podendo o magistrado decidir em favor da seguranca do
estabelecimento sem a devida fundamentagdo, ainda mais com a alegacao
desarrazoada de que o papel de jornais e revistas ¢ altamente inflamavel.
Tal argumento até poderia ser admitido se houvesse noticia de que aquela
superintendéncia possui regimento proibindo o ingresso de qualquer tipo de
papel, tecido ou plastico em todas as celas, ou que a propria administracao do
estabelecimento fizesse essas recomendagdes, ou que o impetrante fosse um
notorio incendiario, o que ndo parece ser O caso.

Dessa forma, apesar de existir vedacao a utilizacdo de aparelhos ele-
tronicos dentro da cela da carceragem da Policia Federal, vedacao essa que
deve ser mantida, ndo ha razdes para se proibir o acesso do impetrante aos
servigos de comunicacdo impressos, sendo certo que cabera ao procurador

do impetrante e a seus familiares o ato de providenciar o acesso aos servicos.
(Fls. 51/52).

Por todo o exposto, concedo parcialmente a ordem para permitir ao impetran-
te o recebimento de jornais, revistas e outros meios de comunicagdao impressos.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Desembargador Carlos Olavo,
também acompanho o voto de Vossa Exceléncia, acrescentando que se faca uma
recomendagdo ao magistrado: que o recebimento dos jornais e revistas, pelo im-
petrante, seja submetido a controle por quem de direito.

E 0 voto.

Terceira Secao

Conflito de Competéncia

2004.01.00.018261-2/DF

Relator:

O Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira

Relator convocado: O Exmo. Sr. Juiz Marcelo Albernaz
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Autor: Ademi de Castro Reis
Advogados: Dr. Melquiades Montelo Ferreira e outro
Ré: Caixa Economica Federal - CEF
Suscitante: Juizo Federal da 11% Vara/DF
Suscitado: Juizo Federal da 7* Vara/DF
Publicacao: DJ 2 de 03/04/06

Ementa

Processual Civil. Conflito negativo de competéncia. A¢do cautelar preparatoria de
agdo revisional. Contrato objeto de execu¢do judicial. Dependéncia. Competéncia da
vara especializada.

I. “As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando prepa-
ratorias, ao juiz competente para conhecer da ag¢ao principal” (art. 800, CPC).

II. A agdo indicada como principal se trata de “acdo ordinaria de revisao de
clausulas contratuais™, a qual, por se referir a contrato objeto de execucao, devera
ser distribuida por dependéncia ao processo executivo. Precedentes.

II1. Conflito julgado improcedente, declarando-se competente o juizo susci-
tante.

Acérdao

Decide a Terceira Se¢dao do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
maioria, julgar improcedente o conflito, declarando-se competente o juizo susci-
tante, nos termos do voto do Relator.

3* Secao do TRF-1? Regido — 07/03/06.

Juiz Marcerlo Albernaz, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Marcelo Albernaz: — Trata-se de conflito negativo de com-
peténcia suscitado pelo MM. Juiz Federal Substituto na Titularidade da 11* Vara
da Sec¢do Judiciéria do Distrito Federal, em face da decisdo proferida pelo MM.
Juiz Federal Titular da 7* Vara Federal daquela Seccional, que, com base no art.
800 do CPC, deu-se por incompetente para conhecer, processar € julgar agdo cau-
telar que objetiva suspensao de leildo vinculado a execugdo em tramite naquela
vara.
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Sustenta o juizo suscitante que “o juizo especializado de execucdo ndo ¢
competente para apreciar acao civil de revisao contratual, em que a finalidade da
cautelar preparatoria, por seu carater instrumental e acessorio, € justamente res-
guardar a utilidade do direito material a ser futuramente discutido, € ndo sendo o
juizo competente para uma, ndo sera para outra”.

Designou-se o juizo suscitante para resolver, em carater provisorio, as medi-
das urgentes (art. 120 do CPC).

O Ministério Publico Federal opinou pela improcedéncia do conflito, adu-
zindo que “a presente acdo cautelar inominada visa, exatamente, suspender o
aludido leildo, logo, deve ser dirigida ao juiz da causa principal, dado o seu ca-
rater acessorio”.

E o breve relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Marcelo Albernaz: —Visa a agdo cautelar suspender leilao
de execucdo que tramita na 11* Vara Federal da Secao Judiciaria do Distrito Fe-
deral.

A teor do art. 796 do CPC, o procedimento cautelar ¢ sempre dependente do
processo principal.

A acdo indicada como principal se trata de “acdo ordinaria de revisao de
clausulas contratuais”, a qual, por ser referir a contrato objeto de execugao, devera
ser distribuida por dependéncia ao processo executivo.

Sobre o assunto, ja decidiu esta Se¢ao:

Processual Civil. Conflito negativo de competéncia. A¢do de execugdo
diversa fundada em titulo executivo extrajudicial. A¢do revisional de contra-
to de mutuo habitacional. Conexdo. Reunido das ag¢oes. Seguranga juridica.
Economia processsual. Precedentes do egrégio STJ e do TRF-1° Regido.

1. O Superior Tribunal de Justica, no que vem sendo seguido por esta
Terceira Se¢do do TRF-1? Regido, tem-se manifestado pela necessidade de
reunido das agoes de execucao fiscal e a agao anulatoria de débito fiscal, a fim
de serem julgadas pelo mesmo juizo, evitando, assim, a ocorréncia de deci-
soes contraditorias e preservando, ainda, a seguranca juridica e a economia
processual.

2. No caso, reconhecida a conexado entre a acdo de execucao diversa
por titulo extrajudicial e a agdo de revisao de contrato de mutuo habitacio-

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel Paes Ribeiro, Souza

Prudente, Selene Maria de Almeida e Maria Isabel Gallotti Rodrigues. Ausentes, justificadamente, os
Exmos. Srs. Des. Federais Mario César Ribeiro e Fagundes de Deus.
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nal, ¢ de se aplicar o mesmo entendimento, uma vez que o julgamento da 76
acao revisional podera influir diretamente no titulo exeqiiendo, afigurando-se
recomendavel a reunido dos feitos, com a finalidade de serem julgados pelo
mesmo juizo.

3. Conflito julgado improcedente para declarar competente o Juizo da
27* Vara Federal de Minas Gerais, o suscitante. (TRF-1* Regido. 3* Secao.
CC 2004.01.00.026100-8/MG. Relatora: Juiza Federal Gilda Maria Carneiro
Sigmaringa. Data do julgamento: 15/03/05. DJ de 06/04/05, p. 6).

Processual Civil. Conflito de competéncia. A¢do de execugdo e agdo
anulatoria. A¢oes conexas. Reunido dos processos. Julgamento em simulta-
neus processus.

1. O rigor da técnica processual recomenda a reunido da acdo anula-
toria de débito com o processo de execucao que se pretende nulificar, para
julgamento simultaneus processus, de modo a se evitar o risco de decisdes
conflitantes. Precedentes do STJ.

2. Competéncia da vara especializada para processar e julgar a agao
anulatdria de que se trata.

3. Conflito julgado procedente, para declarar competente o Juizo Fe-
deral suscitado da 26* Vara da Secdo Judicidria de Minas Gerais. (TRF-1?
Regido. 3* Secdo. CC 2003.01.00.000605-8/MG. Relator: Desembargador
Federal Fagundes de Deus. Data do julgamento: 14/09/04. DJ de 20/10/04,

p. 4).
Processual Civil. Conflito negativo de competéncia. Execugdo fiscal e

acdo anulatoria. Conexdo.

1. A jurisprudéncia deste Tribunal se orienta no sentido de determinar
a reunido da agdo de execucdo e da acao desconstitutiva do titulo executivo
perante o mesmo juizo, em razdo da conexao existente entre elas. Precedentes
do STJ.

2. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo Federal da
27* Vara de Minas Gerais, ora suscitado. (TRF-1* Regido. 3* Secdo. CC
2005.01.00.019995-2/MG. Relatora: Desembargadora Federal Maria Isabel
Gallotti Rodrigues. Data do julgamento: 16/08/05. DJ de 10/11/05, p. 3).

Por conseguinte, cabe ao juizo suscitante a competéncia para processar €
julgar a causa, nos termos do art. 800 do CPC.

Ante o exposto, julgo improcedente o conflito para declarar competente o
Juizo Federal da 11? Vara Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal, o sus-
citante.

E 0 voto.

Voto Vogal
Vencido
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O Exmo Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Com a devida vénia do
eminente Relator, entendo que o juizo competente, no caso, para o julgamento da
acao principal, nos termos do art. 800 do CPC, e que, por conseguinte, ¢ o compe-
tente para conhecer da a¢do cautelar, ¢ o da 7* Vara Federal, onde foi inicialmente
ajuizado o feito. Lembro que, a proposito da especializagao de varas na Justica
Federal, inclusive em matéria de execugao, foi baixado provimento da Correge-
doria disciplinando as hipoteses em que, inclusive, ndo se observaria a prevengao
para evitar, como no caso aqui, que o juizo especializado em matéria de execugao
venha a ser abarrotado com outras causas estranhas a sua especializacao; este pro-
vimento, embora muito questionado, nunca foi declarado inconstitucional.

Assim, sigo a sua orientagdo e julgo procedente o conflito para declarar com-
petente o Juizo Federal da 7* Vara, o suscitado.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Senhor Presidente, o art. 800
do Cdédigo de Processo Civil, que por sinal esta muito bem redigido e dispensa
qualquer investida inoportuna da reforma processual na espécie, estabelece, clara-
mente, que: “As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando
preparatorias, ao juiz competente para conhecer da agdo principal”.

A Unica impropriedade constante no texto legal em referéncia € que, a rigor
e tecnicamente, em termos processuais, a expressao juiz da causa esta errada, pois
o correto € o juizo da causa, pois o juizo € o 6rgao de jurisdi¢do, por isso € maior
do que o juiz, que ¢ apenas um dos agentes da jurisdicdo, que integra esse Orgao.
Dai por que existe juizo com mais de um juiz, vale dizer, um juiz titular € um juiz
substituto. Mas a discussao sub judice dispensaria até essas explicacoes ao legis-
lador equivocado.

A rigor, € que o art. 800 do CPC, ao dispor que as medidas cautelares serdo
requeridas ao juiz da causa, aqui, efetivamente, quis referir-se ao juizo da causa
principal, pois, logo a seguir, explicita que ao juiz competente para conhecer da
acdo principal ¢ que deve ser submetida a medida cautelar preparatoria.

Senhor Presidente, na espécie dos autos, assim nos informa o eminente Rela-
tor: houve o ajuizamento de uma agao cautelar preparatoria de uma acao revisio-
nal de contrato, esse contrato ja € objeto de uma execugdo por titulo extrajudicial
que tramita perante o douto Juizo da 11* Vara Federal da Secdo Judicidria do
Distrito Federal, e o objeto dessa acdo cautelar € o de suspender possivel medida
de alienacao do bem imovel, objeto da execugao hipotecaria, e de sustar qualquer
medida de negativagdo do mutudrio titular do bem.
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Sendo assim, ndo ha divida alguma quanto a conexao existente entre a acao

cautelar proposta e a agdo de execugao hipotecaria que tramita perante o Juizo da
11* Vara Federal na Secao Judiciaria do Distrito Federal.

O eminente Relator ndo tem elementos para nos informar se ja fora ajuizada
a agdo revisional de contrato noticiada, aqui, em seu douto voto. O fato de ja ter
sido ajuizada ou ndo essa agao revisional, a meu ver, € irrelevante para se definir
a competéncia do juizo da vara especializada em execu¢do para processar e julgar
acdo cautelar que, a rigor, deve ser processada como incidental dessa execucao
hipotecaria, pois o objeto da medida cautelar postulada interfere diretamente na
execucao hipotecaria em referéncia.

Com essas consideracodes, declaro competente o douto Juizo suscitante da
11* Vara Federal da Secdo Judiciaria do Distrito Federal para processar e julgar a
acdo cautelar que, sem duvida alguma, ¢ incidental dessa execu¢do hipotecaria.
E preciso de uma vez por todas afastar a idéia de que as varas especializadas em
execucao sO podem processar execugdo € conseqiientes embargos a essa execu-
¢do. As varas especializadas em execugdo, principalmente por titulo extrajudicial,
como no caso, haverdo de processar toda e qualquer agao incidental de conheci-
mento a essas execugdes; ¢ exatamente isso que estd ocorrendo na espécie sob
apreciagao.

Acompanho, assim, o voto do eminente Relator em sua douta conclusao.

Quarta Secao

Conflito de Competéncia

2006.01.00.008026-4/GO
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral

Autor: Instituto Auxiliadora
Advogado: Dr. Janir Adir Moreira
Ré: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Pedro Camara Raposo Lopes

Suscitante:  Juizo Federal da Subsecao Judiciaria de Anéapolis/GO
Suscitado:  Juizo Federal da 9* Vara/GO

Publicacao: DJ 2 de 03/04/06

Ementa

Processual Civil. Conflito negativo de competéncia. Criagdo e instalagdo de novas
varas (subsegoes judiciarias). Provimento/Coger/TRF1 19, de 15/08/05: critérios ob-
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jetivos para redistribui¢do dos processos. Violagdo aos principios do juiz natural e da

perpetuagdo da jurisdicdo: ndo-ocorréncia.

I. A redistribuicdo de processos entre juizes da mesma competéncia, em face
da criagdo e instalagdo de nova vara (subsecao judicidria), nos termos em que dis-
ciplinada pelo Provimento/Coger/TRF1 19, de 15/08/05, ndo viola o principio do
juiz natural nem da perpetuacao da jurisdicao.

II. Conflito de competéncia de que se conhece para declarar competente o
suscitante, Juizo Federal da Vara Unica da Subsecao Judiciaria de Anapolis/GO.

II1. Pecas liberadas pelo Relator, em 22/03/06, para publicacdo do acordao.
Acordao

Decide a 4* Sec¢do conhecer do conflito e declarar competente o suscitante,
Juizo Federal da Vara Unica da Subsecdo Judiciaria de Andpolis/GO, por unani-

midade.
4* Secao do TRF-1* Regido — 22/03/06.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Instituto Auxilia-
dora, sediado em Silvania/GO, ajuizou (fls. 8/37), perante o Juizo Federal da 9*
Vara/GO, mandado de seguranga contra ato do delegado da Receita Federal em
Anapolis/GO, objetivando eximir-se da Cofins, porque sociedade civil.

A MMa. Juiza Federal Substituta Pollyanna Kelly Maciel Medeiros Martins
Alves, da 9* Vara/GO, por decisdo (fls. 54) datada de 12/01/06, declinou da com-
peténcia para a Subsecdo Judicidria de Anapolis/GO, instalada posteriormente

ao ajuizamento da a¢do, em face do disposto no Provimento/Coger/TRF1 19, de
15/08/05 e Resolugdes/Presi/TRF1 600-17 e 600-18.

O MM. Juiz Federal Carlos Roberto Alves dos Santos, da Vara Unica da Sub-
secdo Judiciaria de Anapolis/GO, suscita conflito negativo de competéncia, forte
no principio do juiz natural e no principio da perpetuacao da jurisdicao.

A PRR opina pelo conhecimento do conflito, declarando-se competente o
juizo suscitante, forte em jurisprudéncia antecedente deste TRF1.

Autos recebidos em gabinete, com parecer, em 16/03/06.

E o relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: —A matéria ndo ¢
nova nesta Corte, embora ainda ndo apreciada por esta 4* S, as entdo 1* S, 2* S
e 3% S ja tiveram oportunidade de apreciar a matéria quando da criagdo de varas
federais pela Lei 9.642, de 25/05/98 e pela Lei 9.788, de 19/02/99, quando o
Provimento/Coger/TRF1 68, de 16/04/99 disciplinou a redistribuicao dos feitos
as novas varas federais.

Esta a jurisprudéncia:

Processual Civil. Conflito negativo de competéncia. Cria¢do e instala-
¢do de novas varas federais. Redistribuicdo de feitos. Violagdo a principios
constitucionais. Inexisténcia.

1. A redistribuicdo de processos entre juizes da mesma compe-
téncia, na forma como determinado pelo Provimento 68/99 desta Corte
Regional Federal, em virtude da criacdo e instalacdo de novas varas federais
na Secdo Judiciaria do Estado de Goias, ndo violam os principios constitu-
cionais do juiz natural, da legalidade, da indelegabilidade da jurisdicdo e da
perpetuatio jurisdicionis Precedentes da 2* Se¢do deste Tribunal.... (CC
1999.01.00.076229-1/GO, 2* S, Rel. Des. Federal I'talo Mendes, DJ 11 de
02/10/00, p. 12).

No mesmo sentido, entre dezenas: CC 1999.01.00.084678-6/GO, DJ II de
27/11/00, p. 2; CC 1999.01.00.076238-0/GO, DJ 11 de 11/12/00, p. 02.

O Provimento/Coger/TRF1 19, de 15/08/05, em seu art. 1°, dispde:

Art. 1° Ressalvados os processos de competéncia dos Juizados Espe-
ciais Federais (Lei 10.259/01, art. 25), os demais feitos em tramitacdo nas
varas da secdo judicidria abrangidos pela competéncia territorial fixada na
Resolugdo 600-17 — TRF-1? Regiao* de 28 de junho de 2005, serdo redistribu-
idos as novas varas (Resolucdo 600-018/20052), quando implantadas as sub-
secdes judiciarias respectivas, observadas, todavia, as vinculagdes previstas
em lei, notadamente quanto ao disposto no art. 575, II, do Codigo de Processo
Civil.

§ 1° Para fins de redistribui¢do, deve ser considerado o enderego for-
necido no momento do ajuizamento da demanda. Na esfera mandamental,
considera-se a sede da autoridade impetrada. Eventual mudanca de domicilio
ou de sede nao provoca o deslocamento do respectivo processo.

A autoridade coatora tem sede em Anépolis/GO.

Pelo exposto, conhego do conflito e declaro competente o suscitante, Juizo
Federal da Vara Unica da Subsecao Judiciaria de Anapolis/GO.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Antonio Ezequiel da Silva, Maria
do Carmo Cardoso, LLeomar Barros Amorim de Sousa, Catao Alves e Carlos Fernando Mathias.
Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro.
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E como voto.

Notas:

' Resolugao/Presi/ TRF1 600-17, de 28/06/05: define a jurisdicdo das varas federais da Primeira
Regiao nos Estados da Bahia, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Para, Piaui e
Rondénia.

2 Resolucao/Presi/TREF1 600-018, de 28/06/05: autoriza a instalagio e define a estrutura e a
organizacao das subsecoes judiciarias criadas pela Lei 10.772/03 com funcionamento autorizado a

partir de 2005.

Primeira Turma

Apelacio Civel
2000.01.00.092479-0/MG
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Relator convocado: O Exmo. Sr. Juiz Itelmar Raydan Evangelista
Apelante: Ozério Luiz de Souza
Advogados: Dr. José de Paula Ribeiro e outro
Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Henrique Albuquerque de Aratjo
Publicacao: DJ 2 de 24/04/06
Ementa

Previdenciario. Indenizagdo por erro médico. Responsabilidade. Lei 6.349/77. Sinpas.
Inamps. Prestag¢do de servigo relativo a saude. INSS. Prestac¢do de beneficios de na-
tureza eminentemente previdenciaria. llegitimidade passiva para a causa. Revisdo de
beneficio. Manutengdo do valor real. Critérios de recomposi¢do do valor dos benefi-
cios. Desvinculagdo e aplicagdo de indices variados. Reajuste de 147%. Pagamento
administrativo. Portarias 302 e 485 de 1992. Presuncdo de legitimidade dos atos da
Administracdo. Auséncia de lastro probatorio. Recurso desprovido. Sentenca mantida.

I. A pretensdo de indenizacao por erro médico ¢ inerente a atos atribuiveis
ao antigo Inamps e restritos a atividade de prestacao de satde, ndo competindo ao
INSS responder por eventual falha na prestagao daquele servigo tipico. Ao apela-
do, por for¢a de especifica disposi¢ao legal (Lei 6.349/77, que instituiu o Sistema
Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social — Sinpas), compete prestar beneficio
de natureza exclusivamente previdenciaria. E assim parte ilegitima para respon-
der por pretensdo fundada em erro médico.
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II. Amparado o apelado pela presuncao de legitimidade dos atos da Admi-
nistracao e consoante reiterada orientacao jurisprudencial, sobretudo apds a égide
da Carta Magna de 1988, todos os beneficios previdenciarios passaram a ser con-
templados com indices suficientes a preservar-lhes o valor real, em carater perma-
nente, segundo previsao constitucional. Nao ¢ devido qualquer outro critério de
reajuste diverso daqueles estabelecidos pela legislacao previdencidria, mormente
quando inexiste qualquer elemento instrutorio que enseje duvida quanto a ocor-
réncia de erro ou ilegalidade havida quando da concessao ou revisdao do beneficio
do apelante.

III. Notadamente quanto ao reajuste de 147% (cento e quarenta e sete por
cento), o apelado implementou, mediante a edi¢ao das Portarias 302/92 e 485/92
— administrativamente — o pagamento do percentual vindicado, em parcelas pagas
de forma atualizada e corrigida, restando de forma notoria solvido todo e qualquer
debito a este titulo. Sob outro aspecto, ndo restou comprovado nos autos a inob-
servancia da legislagdo aplicavel a espécie por parte do apelado.

I'V. Recurso a que se nega provimento.

V. Sentenca mantida. Condenagao em verbas sucumbenciais suspensa a teor
de justica gratuita deferida ao apelante.

Acérdao

Decide a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
unanimidade, negar provimento a apelacao, nos termos do voto do Juiz Federal
Relator convocado.

1* Turma do TRF-1? Regiao — 13/03/06.

Juiz Itelmar Raydan Evangelista, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Itelmar Raydan Evangelista: — Cuida-se de recurso de
apelacao interposto contra sentenca que:

a) acolhendo preliminar de ilegitimidade passiva alegada pelo apelado, jul-
gou extinto, sem julgamento do mérito, o primeiro pedido do ora apelante, em
relagdo a indenizagao por erro médico;

b) julgou improcedente o segundo pedido, de correcao dos célculos efetuados
quando da apuracao da renda mensal inicial do beneficio previdencidrio percebi-
do pelo apelante, bem como o pagamento do reajuste de 147% (cento e quarenta e
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sete virgula zero seis por cento), deixando de condenar o INSS a reajustar o valor
percebido pelo mesmo a titulo de aposentadoria por invalidez.

A sentenga monocratica considerou o INSS parte ilegitima para responder
pelas lesdes decorrentes de cirurgia feita nos olhos do apelante, da qual o mesmo
alega que advieram danos sofridos em face de erro médico. Isso porque, com base
na Lei 6.349/77, considerou que era da competéncia do Inamps a responsabilida-
de pela prestagdo da assisténcia médica em tela, a qual posteriormente passou a
ser atribui¢do do Ministério da Satde, ao qual foi vinculado o Inamps por deter-
minagdo do Decreto 99.060/90. Sob outro aspecto, analisando o pedido de que
o calculo inicial do beneficio fosse feito mediante apura¢ao de média global em
salarios minimos, verificou a auséncia total de suporte legal da referida pretensao,
acrescentando que os critérios para apuracao da renda mensal inicial dos benefi-
cios encontram-se definidos na legislagdo previdenciaria. E que o apelante nao
trouxe qualquer elemento instrutorio a supedanear o seu pedido. Por fim, ressaltou
que a questao relativa ao direito ao pagamento do reajuste de 147% dos beneficios
em geral e que também resta incomprovada, ja foi objeto de solu¢ao administrati-
va, de notorio conhecido publico, a teor das Portarias 302/92 ¢ 485/92 do MPAS,
sendo certo que a legislagdo previdenciaria vem sendo cumprida, na integra, pelo
INSS, no tocante aos reajustes para manutengdo de seus valores.

Insurge-se o apelante contra a sentencga recorrida, alegando nao so6 que res-
tou confirmada — por pericia judicial — a lesdo que o acometeu decorrente de erro
médico e que lhe garante o pagamento de aposentadoria em valor integral; mas
também que o INSS negou provimento a pretensdo administrativa por ele intenta-
da, pelo que s6 lhe restou a via juridica para obter o seu direito. Aduz, mais, que
os proventos que percebe sdo inferiores aos inicialmente deferidos e que o apela-
do ndo comprovou haver reajustado o beneficio no percentual de 147% (cento e
quarenta e sete por cento), deferido por imposigao de lei, 6nus que se lhe incum-
biam.

Contra-razoes a fls. 106/111.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Itelmar Raydan Evangelista: — Trata-se de recurso de
apelacdo contra sentenca que, a uma, julgou extinto o feito, sem julgamento do

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado e os Exmo. Sr.
Juiz Manoel José Ferreira Nunes (convocado).
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mérito, acolhendo preliminar de ilegitimidade passiva do apelado, com fincas no
art. 267, VI, do Codigo de Processo Civil.

Neste aspecto, ndo merece censura a sentenga recorrida.

Tratando-se de pretensdo inerente a atos atribuidos ao antigo Inamps, restri-
tos a atividade de prestagdo de saude, ndo compete ao INSS responder por even-
tual falha na prestacao daquele servigo tipico. Ao apelado, por for¢a de especifica
disposi¢ao legal (Lei 6.349/77, que instituiu o Sistema Nacional de Previdéncia
e Assisténcia Social — Sinpas), compete prestar beneficio de natureza exclusiva-
mente previdenciaria. E assim parte ilegitima para responder por pretensdo fun-
dada em erro médico.

A duas, insurge-se o apelante contra a sentenca no tocante ao julgamento da
improcedéncia dos pedidos que fez, de recalculo da renda mensal inicial do bene-
ficio percebido, bem como da revisao relativa aos reajustes aplicados ao mesmo,
considerando-os ilegais, notadamente quanto ao reajuste de 147%, concedido a
todos os aposentados.

Também sob este aspecto, ante a auséncia de lastro probatorio, merece ser
mantida a sentenca recorrida.

E sabido que o INSS vem corrigindo os beneficios previdenciarios mediante
os reajustes legais previstos na legislacdo previdenciaria no decorrer do tempo.
Sob outro aspecto, ndo restou comprovado nos autos a inobservancia da legisla-
cdo aplicavel a espécie por parte do apelado. Amparado o apelado pela presungao
de legitimidade dos atos da Administracdo e consoante reiterada orientacao juris-
prudencial, sobretudo apos a ¢gide da Carta Magna de 1988, todos os beneficios
previdencidrios passaram a ser contemplados com indices suficientes a preservar-
lhes o valor real, em carater permanente, segundo previsdo constitucional. Nao
¢ devido qualquer outro critério de reajuste diverso daqueles estabelecidos pela
legislacao previdencidria, mormente quando inexiste qualquer elemento instruto-
rio que enseje duvida quanto a ocorréncia de erro ou ilegalidade havida quando da
concessao ou revisdao do beneficio do apelante.

Notadamente quanto ao reajuste de 147% (cento e quarenta e sete por cento),
o apelado implementou, mediante a edi¢ao das Portarias 302/92 e 485/92 — admi-
nistrativamente — o pagamento do percentual vindicado, em parcelas pagas de for-
ma atualizada e corrigida, restando solvido todo e qualquer débito a este titulo.

Neste sentido, confira-se os seguintes precedentes: STJ, REsp 198.743/
RJ, Quinta Turma, Min. Gilson Dipp, DJ de 13/03/00; TRF-1* Regido, AC
95.01.18797-7/MG, Primeira Turma Suplementar, Juiz Federal convocado Ricar-
do Machado Rabelo, DJ de 21/01/02 ¢ AC 95.01.33393-0/MG, Primeira Turma
Suplementar, Juiz Federal convocado Jodo Carlos Mayer Soares, DJ de 05/09/
02).
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Merece ainda referir o que dispdem o art. 1° da Portaria Ministerial 302, de

20 de julho de 1992, ¢ os arts. 1° ¢ 2° da Portaria 10, de 27 de abril de 1992 (c/c
Portaria MPS 3.485, de 16/09/91), que resolvem, respectivamente:

Art. 1° Fixar com efeito retroativo, a partir de 1° de setembro de 1991, o
percentual de 147,06% para reajuste dos beneficios de valor igual ou superior
a Cr$17.000,00, em margo de 1991, que corresponde ao indice de reajuste do
salario minimo no periodo de marco a agosto de 1991, deduzido o percentual
de 79,96%, objeto da Portaria 10, de 27 de abril de 1992. (Portaria Ministe-
rial 302. Grifos do administrador).

Art. 1°Fixar com efeito retroativo, a partir de 19 de setembro de 1991,
o percentual de 79,96% para reajuste dos beneficios de valor igual ou superior
a Cr$17.000,00, em margo de 1991, que corresponde a variagao do INPC no
periodo de margo a agosto de 1991, deduzido o percentual de 54,60%, objeto
da Portaria 3.485, de 16 de setembro de 1991.

Art. 2° As diferencas decorrentes deste reajuste serdo pagas, devida-
mente atualizadas pela varia¢do acumulada do INPC, observando-se os
seguintes critérios:

I — as diferengas relativas as competéncias de setembro, outubro, no-
vembro e dezembro e o abono anual (gratificagdo natalina) de 1991 serao
pagas em duas parcelas com as competéncias de junho e julho de 1992;

IT — as diferencas relativas as competéncias de janeiro, fevereiro e
marco de 1992 serdo pagas juntamente com a competéncia de abril de 1992.
(Portaria MPS 10. Grifos do administrador. Negritei.).

Ante essas consideracdes, nego provimento ao recurso interposto pelo ape-
lante para manter in fotum a sentenga recorrida.

E como voto.

Segunda Turma

Apelacao Civel

2003.01.99.002700-6/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves
Apelante:  Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradora: Dra. Marlene Mariano da Silva

Apelado:  José Higino Teixeira

Advogados: Dr. Rinaldo dos Santos Xavier e outros
Publicacao  DJ 2 de 06/04/06
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Ementa
Processual Civil. Execugdo fundada em titulo judicial. Unicidade do processo.

I. O processo de execucdo ¢ uno, ndo comportando duas ordens de citagao
para o mesmo fim para o qual se destina, isto €, a cobranca do valor devido.

II. Determinada, mediante deliberagcdo nos embargos do devedor, a elabora-
¢do de nova conta com observancia ao critério enunciado na Simula 260 da ju-
risprudéncia dominante no extinto Tribunal Federal de Recursos, objeto do titulo
judicial exeqiiendo, incabivel outra citacdo do executado para os novos célculos
elaborados e uma segunda oposi¢do de embargos, impondo-se apenas, diante da
discordancia com o valor reclamado, deliberag¢do incidental, pelo proprio juizo
da execucao, a proposito da controvérsia, inclusive com auxilio, se necessario, de
exame pericial para soluciona-la.

III. Recurso de apelacdo a que se nega provimento.
Acordao

Decide a Segunda Turma, a unanimidade, negar provimento a apelagdo, nos
termos do voto do Relator.
2* Turma do TRF-1% Regidao — 22/03/06.

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — O Instituto Nacional do
Seguro Social manifesta recurso de apelacao por meio do qual pede a reforma de
respeitavel sentenca do Juizo de Direito da 1* Vara Civel da Comarca de Trés Co-
ragoes, no Estado de Minas Gerais, que, apos declarar a nulidade do processo de
execucao a partir de fls. 107/109, julgou, por conseqii€ncia, extintos, sem exame
de mérito, com base no quanto disposto no art. 267, inciso IV, do Codigo de Pro-
cesso Civil, os embargos opostos a ela e, por nao haver concordancia das partes
quanto ao valor devido, nomeou perita judicial para a elaborag¢ao dos célculos per-
tinentes, nos termos do aresto que decidira anterior agdo de defesa do devedor.

Diz, em sintese, que diante da reforma do julgado proferido nos primeiros
embargos, determinando observancia, na determinagdo do quantum debeatur, ao
critério enunciado na Simula 260 da jurisprudéncia predominante no extinto Tri-
bunal Federal de Recursos, teve inicio novo processo de execucao, passivel de
ser embargado sob alegagdo de excesso quanto ao valor reclamado, por descon-
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formidade com o julgado que decidira a lide. Pondera, outrossim, descumprido o
quanto disposto no art. 604 do Diploma Processual Civil, ao se nomear perito para
a elaboracao dos calculos do valor devido.
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Contra-razoes a fls. 69/70, afirmando inadmissivel o recurso interposto.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Sendo certo que o recur-
so de apelagdo impugna sentenga extintiva dos embargos a execugdo, em virtude
da declaracao de nulidade da execugao contra a qual deduzidos, ndo ha divida no
tocante a seu cabimento, a teor do quanto disposto no art. 513 do Codigo de Pro-
cesso Civil. Passo, pois, ao exame de mérito da questao nele suscitada.

Para extinguir a a¢do de defesa do devedor, salientou a ilustre autoridade
judiciaria de primeiro grau:

Apos detalhada anélise aos presentes autos, deles se depreende o se-
guinte:

O INSS, nos autos da execu¢do em apenso, as suas fls. 119, foi nova-
mente citado para os fins do art. 730 do Codigo de Processo Civil, apresen-
tando, entdo, os novos embargos a execucao.

Ocorre que se pode verificar dos autos algumas irregularidades que
devem ser saneadas.

Primeiramente, o INSS j& havia ajuizado os embargos a execugao,
igualmente em apenso (Autos 693.01.005866-9), no qual, pelo que se pode
ver de sua inicial, trata 0 mesmo tema com iguais argumentos; ou seja, a
correcao do débito previdenciario pelos ditames da Sumula 260 do extinto
Tribunal Federal de Recursos.

Aqueles embargos receberam sentenca, as suas fls. 17/19, na qual foram
os embargos julgados improcedentes. Ocorre que, em resposta a apelagao
do INSS, o egrégio Tribunal Regional Federal da 1* Regido, em respeitavel
acordao da lavra do culto Juiz Relator, Catdo Alves, literalmente cassou a
sentenca de primeiro grau, assim determinando expressamente:

“Pelo exposto, dou provimento ao recurso de apelacdo de fls. 24/28,
para, reformando a sentenca em discussdo, determinar que outra conta seja
elaborada, nos termos da Stiimula 260 do Tribunal Federal de recursos, fdo-
somente ” (grifados no original).

*N.E.: Participaram do julgamento a Exma. Sra. Des. Federal Neuza Maria Alves da Silva e o Exmo.
Sr. Juiz Francisco Neves da Cunha(convocado). Ausente, eventualmente, o Exmo. Sr. Des. Federal
Jirair Aram Meguerian.
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Assim, lé-se claramente daquele acordao, que houve reforma da senten-
¢a, com precisa determinagdo para que apenas outra conta fosse feita, esta em

obediéncia ao que preceitua a referida Simula 260 do TFR.

Ocorre que assim ndo se sucedeu. Apresentaram, ambas as partes,
calculos novos nos autos da execugdo. Seguiu-se, pois, ainda que processu-
almente de forma inadequada, nova execucao pelos novos calculos apresen-
tados pelo embargado nos autos da execu¢do, sem que se decidisse, na forma
determinada, quais as contas que seriam tidas como validas para execugao.

Assim, ¢ nula a execugdo de fls. 107/109 dos autos e, por via de conse-
qiiéncia, indevidos os presentes embargos.

O que deve ocorrer €, primeiramente, o acerto da apresenta¢do de con-
tas que estejam em acordo com o que foi determinado no acérdao do Tribunal
Regional Federal da 1* Regido (fls. 57/58).

Sou dos que entendem que o processo de execuc¢do € uno, nao comportando
duas ordens de citacdo para a mesma finalidade para a qual se destina, isto €, a co-
branga do valor devido. Na hipotese em causa, mostram os elementos constantes
nos autos do processo de execu¢do em apenso, a autarquia previdencidria foi cita-
da para pagamento da importancia de R$ 12.930,77 (doze mil, novecentos e trinta
reais € setenta e sete centavos) (fls. 60, v°., e 70), opondo embargos a execucao
que vieram a ser acolhidos mediante acorddo reproduzido por copia a fls. 131), a
consideracdo de que o critério enunciado na Sumula 260 da jurisprudéncia predo-
minante no extinto Tribunal Federal de Recursos ndo vinculara o reajuste dos be-
neficios previdenciarios ao namero de saldrios minimos a que correspondiam as
rendas mensais iniciais respectivas. Apresentados novos calculos que o exeqliente
reputou atender ao quanto decidido no aresto, conforme conta junta a fls. 77/78,
datada de 19 de junho de 1998, e com eles ndo concordando o executado que, por
manifestacdo de fls. 90/92 da execucao, foi expresso em afirmar que,

(....) para os beneficios limitados ao valor do saldrio minimo por forga

da Constituigdo Federal de 1988, nao cabe aplicagdo, embora condenado, do
reajustamento pelos critérios da Simula 260,

incabivel, realmente, outra citacdo no feito executorio, com segunda oposi-
cdo de embargos, fazendo-se pertinente, apenas, deliberagdo, incidental, do juizo
da execucdo, sobre os novos valores reclamados, inclusive com o auxilio, se ne-
cessario, de exame pericial para dirimir a controvérsia, o que acabou sendo levado
a efeito pela sentenca ora recorrida.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso de apelacgao.

E como voto.
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Terceira Turma

Remessa Oficial em Habeas Corpus
2004.30.00.001557-0/AC

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes
Impetrante: Ministério Piblico Federal

Procurador: Dr. Marcus Vinicius Aguiar Macedo
Impetrado:  Juizo Federal da 1* Vara/AC

Paciente: Sebastiao Amado dos Anjos

Advogados: Dr. Mario Sérgio Pereira dos Santos e outro
Rec.Exof:  Juizo Federal da 1* Vara/AC

Publicacao: DJ 2 de 28/04/06

Ementa

Penal e Processual Penal. Habeas corpus. Concessdo de oficio pelo juiz, para trancar
agdo penal por ele presidida. Impossibilidade. Crimes contra a ordem tributaria. Lei
8.137/90. Exaurimento da via administrativa. Sistematica legal.

I. Nao pode o juiz conceder habeas corpus contra decisdo sua, trancando
acdo penal com denuncia por ele proprio recebida, uma vez que, se coacao ile-
gal existia, seria o proprio magistrado a autoridade coatora (cf. RT 582/314). O
rito processual penal ¢ indisponivel (STF, HC 68.599-4/DF — DJ de 07/06/91, p.
7.710).

II. “E ptblica incondicionada a agfio penal por crime de sonegagéo fiscal”
(Stmula 609 — STF). Entretanto, sendo a existéncia da exigibilidade do tributo
questdo prejudicial ao processo penal, se o contribuinte impugna a propria ma-
terialidade da infragdo que lhe foi imputada, é conveniente que ndo se inicie, ou
que se tranque a agao penal, se ja proposta, até¢ que se resolva, na esfera fiscal, a
questdo tributéria, tanto mais que a supressao ou reducdo do tributo devido, nos
crimes tributarios, constituem elementares do tipo.

III. Sendo o crime contra a ordem tributaria (Let 8.137/90 — art. 1°) uma
decorréncia da infragdo tributaria, pela qual o agente indevidamente deixa de re-
colher os tributos devidos, ou os recolhe a menor, nao faz sentido, no viés de uma
politica criminal civilizada, que seja por ele processado em virtude de um fato que
a propria instancia fiscal, competente em razao da matéria, ainda ndo o examinou
conclusivamente, ou que o considerou imprestavel como gerador de tributos.
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IV. O STF, no HC 81.611/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, no qual se
discutia a possibilidade de oferecimento e recebimento da dentincia pela suposta
pratica de crime contra a ordem tributaria, enquanto pendente de apreciacao a im-
pugnacgdo do langamento na sede administrativa, decidiu, em 10/12/03, por maio-
ria, que “nos crimes do art. 1° da Lei 8.137/90, que sao materiais ou de resultado,
a decisdo definitiva do processo administrativo consubstancia uma condi¢do obje-
tiva de punibilidade, configurando-se como elemento essencial a exigibilidade da
obrigagao tributaria, cuja existéncia ou montante nao se pode afirmar até que haja
o efeito preclusivo da decisdo final em sede administrativa”.

V. Remessa oficial provida, para anular a sentenga. Concessao da ordem de
habeas corpus, de oficio, para determinar o trancamento da acao penal.

Acérdao

Decide a Turma dar provimento a remessa oficial para anular a sentenca e,
de oficio, conceder a ordem de habeas corpus para determinar o trancamento da
acdo penal, a unanimidade.

3 Turma do TRF-1? Regiao — 03/04/06.

Desembargador Federal Olindo Menezes, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Recorre de oficio o Ju-
izo da 1* Vara Federal/AC da sentenca proferida nos autos da Ag¢do Penal
2004.30.00.001557-0, proposta pelo Ministério Piblico Federal contra Sebastido
Amado dos Anjos, pela suposta pratica do crime previsto no art. 1°, I, da Lei
8.137/90, c/c art. 71 do Codigo Penal (suprimir de sua declaracao do Imposto de
Renda pessoa fisica fatos geradores ocorridos em 1998). Recebida a dentincia e
realizada toda a instrugdo processual, o juizo de primeiro grau houve por bem
conceder habeas corpus, de oficio, determinando o trancamento da agdo penal,
in verbis:

... Na forma da fundamentacdo retro, com fundamento no art. 5°,
LXVIII, da Constituicao Federal, c/c os arts. 647, 648, I, e 654, § 2°, todos
do Codigo de Processo Penal, concedo habeas corpus de oficio a Sebastido
Amado dos Anjos para determinar o trancamento da a¢do penal, por faltar-
lhe condigdo objetiva de punibilidade, notadamente por se encontrar pendente
de decisdo pela Receita Federal de julgamento de Belém/PA o Procedimento
Administrativo Fiscal 11.522.000781/2004-00 que fundamenta a pretensao

punitiva, rejeitando, pois a denuncia, na forma do art. 43, I11, in fine, do CPP.
(Fls. 653)
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Encaminhados os autos ao pronunciamento do Ministério Publico Federal
nesta instancia, o parecer da lavra do Procurador Regional da Reptublica Dr. Julia-
no Baiocchi Villa-Verde de Carvalho opina pelo improvimento. (Cf. pega de fls.
698/702.)

E o relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Segundo dispde o art. 654, §
2°, do Cdédigo de Processo Penal, os juizes e os tribunais t€m competéncia para
expedir de oficio ordem de habeas corpus, quando no curso do processo verifica-
rem que alguém sofre ou esta na iminéncia de sofrer coacao ilegal.

A primeira vista, parece que pode o magistrado conceder habeas corpus até
mesmo para o réu da acdo penal que esta a conduzir, pois a lei fala em alguém,
sem especificagoes.

Mas o raciocinio ndo procede. A competéncia do juiz para conceder habe-
as corpus deve ater-se aos limites da sua jurisdi¢do. Se estd a presidir uma acao
penal, tendo recebido a dentincia, ndo lhe sera dado, sob color de que o processo
constitui constrangimento ilegal, tranca-lo por habeas corpus, certo que, assim
ocorrendo, estard julgando a si proprio, como autoridade coatora, em invasao da
competéncia do tribunal a que esta subordinado.

Em caso semelhante, a 1* Camara Criminal do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, por unanimidade, entendeu que nao pode o juiz conceder habeas corpus
contra si mesmo, porquanto, recebendo a dentincia, tornou-se autoridade coato-
ra.

No julgamento restou também definido que a impossibilidade de concessao
decorre também do disposto no § 1° do art. 650 do Codigo de Processo Penal, a
teor do qual “a competéncia do juiz cessara sempre que a violéncia ou coagdo
provier de autoridade judiciaria de igual ou superior jurisdi¢do.”

Prosseguindo, o Relator, Des. Marino Falcao, citou o magistério de Floréncio
de Abreu, no sentido de que “é somente competente para conhecer do pedido
autoridade judiciaria de hierarquia superior a da qual provier a violéncia ou
coagdo, sendo incompetente a de hierarquia inferior ou mesmo igual.” (Cf. Re-
vista dos Tribunais 582/314.) Em igual sentido ¢ a jurisprudéncia desta Corte, in
verbis:

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Candido Ribeiro e Tourinho Neto.
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Recurso em habeas corpus. Trancamento de agdo penal. Crime de falsidade
ideologica: atipicidade da conduta denunciada. Remessa oficial provida. HC de
oficio concedido.

1. Ao receber a dentncia o juiz exaure a apreciacao em relagdo aos pressu-
postos de condicao da acdo. Afora isso, cabe-lhe a sentenga, nao podendo conce-
der habeas corpus de oficio contra ato proprio.

2. A atipicidade da conduta denunciada, demonstrada de plano, reclama o
trancamento da acdo penal por via de habeas corpus.

3. Remessa oficial provida. HC de oficio concedido. (RCHC
2001.30.00.001769-1/AC, Rel. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, 3* Tur-
ma do TRF-1* Regido, unanime, DJ de 25/04/03).

Diferente ndo ¢ o entendimento do Supremo Tribunal Federal, posto no RE
51.423/PA, nestes termos:

O despacho de recebimento da denuncia traduz juizo sobre a admissibilidade
de acusacao:

E como o processo encerra uma série de atos formais, coordenados progres-
sivamente, tendo-se em vista a finalidade a que se destina, dai se segue que, salvo
nos casos em que a lei o permite, ndo pode o juiz, sem tumulto no procedimento,
reformar decisdes proferidas, retrocedendo na marcha processual.

(....)

E ¢ por isso que se ndo considera legitimo possa o juiz (a quem, na ocasiao
de receber ou rejeitar a denuncia se abre a oportunidade de apreciar se ¢ admis-
sivel a acusacdo ou o pedido de decisao final sobre a notitia criminis) reformar,
ulteriormente, o despacho que recebeu a dentincia e contra o qual ndo se propor-
ciona recurso. (Cf. RTJ 69/367.)

Se ao juiz ndo ¢ dado reformar decisdes proferidas, retrocedendo na marcha
processual, menos ainda se admite que possa trancar a agdo penal, concedendo
habeas corpus de oficio contra seus proprios atos, em face da auséncia de pre-
visdo no rito processual penal, que ¢ indisponivel. (Cf. STF, HC 68.599-4/DF, in
DJU de 07/06/91, p. 7.710, Segao 1.)

2. Com esses fundamentos, dou provimento ao recurso ex officio, para anular
a sentenca.

Sem embargo disso, tenho que resta caracterizado nos autos o constrangi-
mento ilegal, na esteira dos precedentes mais recentes desta Turma, na linha de
jurisprudéncia do STF, de que a acao penal, nos crimes tributarios, somente pode
ser iniciada depois de exaurida a instancia fiscal, devendo ser anotado, no caso,
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que o auto de infragdo de fls. 624 foi objeto de impugnacao pelo acusado, nao
tendo a acusa¢ao demonstrado que o processo administrativo fiscal foi encerrado,
com o lancamento definitivo do crédito tributario apurado contra o réu, conforme
se verifica de fls. 625/638 e do despacho de fls. 639.

J& constitui um truismo dizer que a instancia penal independe da instancia
administrativa, na linha da Simula 609 do Supremo Tribunal Federal, afirmando
que “é publica incondicionada a agdo penal por crime de sonegacao fiscal”, a dizer
que prescinde de prévio procedimento administrativo como pressuposto proces-
sual de exercicio.

A afirmacdo ¢ correta em si mesma, mas a no¢ao do Direito como sistema
— conjunto de principios harmoénicos e interdependentes — lembra ao exegeta a ne-
cessidade de fazer as distingdes impostas pelas circunstancias do caso concreto.

Se o crime de sonegacao fiscal ¢ uma decorréncia da infracao tributéria, pela
qual o contribuinte indevidamente suprime ou reduz o tributo que tem a pagar,
nao faz sentido, no viés de uma politica criminal civilizada, que seja processado
(com possibilidade de condenacdo) por sonegacgado fiscal em virtude de um fato
que a propria instancia fiscal considerou imprestavel como gerador de tributos, ou
ainda ndo se manifestou conclusiva e definitivamente.

Pode o Ministério Publico, em principio, se dispuser de material informativo
autonomo e suficiente, dar inicio a persecucao penal, independentemente da exis-
téncia ou do andamento do processo fiscal, mas, em determinados casos, quando
os fatos sdo os mesmos, € especialmente quando o contribuinte impugna a mate-
rialidade da infracao fiscal, € conveniente e justo que se aguarde o término da ins-
tancia tributaria, considerando-se ainda que, nos crimes tributarios, como crimes
materiais, a supressao ou a redu¢do do tributo constituem elementares do tipo.

Mesmo em face do principio da procedibilidade autbnoma em sonegacao
fiscal, consagrado pelo citada sumula, seria o mais completo despautério que
alguém pudesse ser condenado por um crime tributario e absolvido na orbita ad-
ministrativo-fiscal por inexisténcia de infracdo fiscal, tendo por lastro o mesmo
fato. A existéncia da exigibilidade do tributo, por conseguinte, ¢ uma questao
prejudicial do processo penal, impondo a observancia do preceito do art. 93 do
Cédigo de Processo Penal, até que se revolva, no ambito administrativo-fiscal, a
questao tributaria.

Quando a instancia fiscal proclama a inexisténcia do fato, ndo pode o Mi-
nistério Publico, agindo corretamente, promover a acao penal nele ancorado. Na
mesma légica, se o contribuinte, ao ofertar defesa, impugna a materialidade da
infracao fiscal — e no caso o acusado ofertou a defesa em relacao ao lancamento,
que fora objeto do Procedimento Administrativo Fiscal 11.522.000781/2004-00,
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como se nota dos documentos de fls. 23-586 —, era oportuno que se aguardasse o
resultado do julgamento administrativo para dar inicio ou para seqiienciar a acao
penal, quando mais ndo seja, para evitar uma perda de esforcos com a movimen-
tacdo prematura (qui¢d inutil) da instancia judicial de combate ao crime, e mesmo
porque, pelo preceito do art. 151, III, do CTN, o processo administrativo suspende
a exigibilidade do crédito tributario.

A proposito, decidiu o STJ que “a nulidade do auto de infracdo, declarada na
esfera administrativa, suprime a agdo penal a justa causa, impondo o seu tranca-
mento, se ja proposta”’, e que “se nas duas instancias administrativas se procla-
mou, sem discrepancia, a improcedéncia dos autos de infragdo, desaparece a justa
causa para o prosseguimento da a¢do penal”*

A matéria, como ja dito, nao ¢ nova nesta Turma, que ja emitiu pronuncia-
mento a respeito, em recentes julgamentos. Em um deles, disse que “as instancias
penal e administrativa sdo independentes, mas isso ndo quer dizer que nao haja
intercomunica¢ao de fatos, quando eles sao os mesmos, ali e aqui. Se a instancia
administrativa, julgando um processo fiscal do contribuinte, conclui por ndo ter
havido sonegag¢do e anula o lancamento, ndo faz nenhum sentido que a instancia
penal, lidando com o mesmo fato que causara o langamento desfeito, conclua pela
condenacdo por sonega¢ao....””

Em outro, afirmou que o “1. O exaurimento da via administrativa ndo cons-
titui requisito para a instauracdo da acdo penal. 2. Contudo, nos crimes contra a
ordem tributaria, se o contribuinte impugna a propria materialidade da infragdo
que lhe foi imputada, conveniente que suspenda o curso da agdo penal, até a deci-
sdo final do processo administrativo.” *

A providéncia, sobre evitar uma precipitacao na persecucao penal — a proce-
dibilidade penal autonoma nao corresponde a uma possibilidade de condenacao
penal autdbnoma, pois os fatos sdo os mesmos —, com perda de tempo e de esfor-
cos, em nada prejudica o eventual direito de punir do Estado, pois a suspensao do
processo impede a contagem do prazo prescricional, nos termos do art. 116, I, do
Cdédigo Penal.

Vale lembrado, por fim, mesmo em face do principio da procedibilidade
penal autonoma, que o legislador ndo quis o inicio do processo criminal antes da
definicdo da prejudicial no ambito fiscal, bastando ter presente que o art. 83 da Lei
9.430, de 27/12/96, estabelece que “a representacao fiscal para fins penais relativa
a crimes contra a ordem tributaria definidos nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137, de 27
de dezembro de 1990, serd encaminhada ao Ministério Publico apds proferida a
decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributa-
rio correspondente.”
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Para finalizar, lembro — pois esta Turma ja tem conhecimento do precedente
— que o Supremo Tribunal Federal, concluindo o julgamento do HC 81.611/DF,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, em 10/12/03, no qual se discutia exatamente a
possibilidade de oferecimento e recebimento da dentncia pela suposta pratica de
crime contra a ordem tributdria, enquanto pendente de apreciagdo a impugnagao
do lancamento na sede administrativa, decidiu, por maioria, que “nos crimes do
art. 1° da Lei 8.137/90, que sdo materiais ou de resultado, a decisao definitiva do
processo administrativo consubstancia uma condi¢do objetiva de punibilidade,
configurando-se como elemento essencial a exigibilidade da obrigacao tributaria,
cuja existéncia ou montante nao se pode afirmar até que haja o efeito preclusivo
da decisdo final em sede administrativa.”

Ja na Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.571/DF, ajuizada pelo procura-
dor-geral da Republica contra o art. 83, caput, da Lei 9.430/96 (“A representacao
fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria definidos nos
arts. 1° e 2°da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, sera encaminhada ao Mi-
nistério Publico apos proferida decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exi-
géncia fiscal do crédito tributario correspondente’), decidiu, outrossim, e também
por maioria, pelo voto do Min. Gilmar Mendes, “que a agdo penal para os crimes
do art. 1° da Lei 8.137/90 depende de decisdo final no processo administrativo
fiscal”, e que a norma impugnada, sendo dirigida a autoridade fazendaria, nao
impede a atuacao do Ministério Publico Federal no tocante a propositura da acao
penal.¢

3. Em face do exposto, dou provimento a remessa oficial para anular a sen-
tenca, e, de oficio, concedo a ordem de habeas corpus determinando o trancamen-
to da presente acao penal a que responde o acusado — Sebastido Amado dos Anjos
—, sem prejuizo de que outra persecu¢ao penal seja iniciada com o julgamento
final do processo administrativo fiscal, em sendo o caso.

E 0 voto.

Notas:
1 - Cf. Habeas Corpus 8.762/DF, Relator Ministro Hamilton Carvalhido — DJ de 28/02/00.

> - Cf. Habeas Corpus 8.335/SP, Relator Ministro Vicente Leal — Revista Dialética de Direito
Tributdrio 47, p. 174.

s - Cf. Apelagao Criminal 1998.01.00.050427-0/MG, Relator para o acérdao Juiz Olindo Menezes.
+- Cf. Habeas Corpus 1997.01.00.031916-7/BA, Relator Juiz Osmar Tognolo — DJ de 29/05/98.

s - Cf. Informativo STF 333, p. 2.

s - Cf. Informativo STF 333, p. 2.
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Quarta Turma

Apelacio Civel

2001.30.00.001984-3/AC

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz
Apelantes:  Francisco Diégenes de Aratjo e outros
Advogado: Dr. Alfredo Arantes Meira Filho
Apelado:  Ministério Publico Federal

Procurador: Dr. Fernando José Piazenski

Publicacao: DJ 2 de 11/04/06

Ementa

Administrativo. A¢dao de improbidade. Lei 8.429/92. Enriquecimento ilicito. Prelimi-
nares de nulidade de atos procedimentais e incompeténcia do juizo rejeitadas. Atos de
improbidade comprovados. Perda do cargo publico. Impossibilidade. Art. 12 da Lei
8.429/92. Sentenga parcialmente reformada.

I. Nos dispositivos tidos por violados, ndo ha previsao de nulidade para a
hipdtese da pratica de um ato por outro. Se os apelantes entenderam que houve
inversao na ordem procedimental, que houve cerceamento da defesa por nao te-
rem sido intimados pessoalmente para a audiéncia e por terem deixado de praticar
alguns atos em virtude de impossibilidade de acesso fisico ao processo, aquela e
estes passiveis de produzir nulidade, deveriam té-la argiiido no primeiro momento
que falaram nos autos, sob pena de preclusao.

II. Tendo o Supremo Tribunal Federal afirmado que a acdo de improbidade
tem natureza civil, ndo remanesce duvida quanto a competéncia do juiz de primei-
ro grau para processar e julgar autoridades que eventualmente figurem no polo
passivo deste tipo de acdo e a deste Tribunal para julgar os recursos interpostos
das decisdes por ele proferidas.

II1. A condenagao teve por base a robusta prova que instrui os autos, compro-
batoria da pratica dos atos improbos atribuidos aos apelantes.

IV. As normas que descrevem infragdes administrativas € cominam penali-
dades nao podem sofrer interpretacdo conducente a ampliacdo das sang¢des nelas
previstas. O art. 12 da Lei 8.429/92 nao contempla a hipdtese da perda de cargo
publico, mas tdo-s6 a perda da fungdo publica, desde que isolada do cargo, o que
nao ¢ o caso dos autos.

V. Preliminares rejeitadas.
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VI. Apelacao provida parcialmente.

VII. Sentenga parcialmente reformada.
Acirdao

Decide a Turma dar parcial provimento ao apelo, a unanimidade.
4* Turma do TRF-1* Regiao — 28/03/06.

Desembargador Federal Hilton Queiroz, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Cuida-se de apelacao interpos-
ta por Francisco Didgenes de Araujo e outros, contra a sentenca de fls. 956/969,
proferida pelo MM. Juiz Federal Substituto Jair Aratjo Facundes, que julgou par-
cialmente procedente o pedido formulado pelo Ministério Publico Federal para:

a) decretar a perda dos bens moveis, imdveis e valores auferidos ilicita-
mente, diretamente ou indiretamente com os recursos publicos desviados;

b) condenar os réus Francisco Didgenes de Aratijo, Anderson de Souza
Aratjo, Esther Alessandra de Souza Araujo e Adriane de Souza Aratjo a res-
sarcirem, solidariamente, a quantia de R$ 1.215.000,00 (um milhdo, duzentos
e quinze mil reais), devidamente corrigida, descontando-se o valor resgatado
através do bloqueio judicial,

c¢) decretar a perda da fungdo publica do agente Francisco Diogenes de
Aratjo, em face de seu comportamento improbo de atentar contra os deveres
de lealdade, honestidade e legalidade que estava obrigado a observar, ratifi-
cando o afastamento cautelar determinado nos autos do processo cautelar;

d) suspender os direitos politicos dos réus Francisco Didgenes de Aral-
jo, Anderson de Souza Araujo, Esther Alessandra de Souza Araujo e Adriane
de Souza Araujo pelo prazo de oito anos;

e) impor multa a cada um dos réus Francisco Didgenes de Araujo, An-
derson de Souza Aratijo, Esther Alessandra de Souza Araujo e Adriane de
Souza Aratjo no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), em favor da Unido
— Ministério da Justiga;

f) proibir os réus Francisco Diogenes de Aradjo, Anderson de Souza
Araujo, Esther Alessandra de Souza Araujo e Adriane de Souza Aratjo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juri-
dica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de dez anos;

g) condenar os réus Francisco Didgenes de Araujo, Anderson de Souza
Aratjo, Esther Alessandra de Souza Aratjo e Adriane de Souza Aradjo ao
pagamento das custas e despesas processuais. (F1s.968/969).
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Os apelantes suscitaram as seguintes preliminares:

a) nulidade de todos os atos procedimentais desde a citacdao até a sentenga,
por inobservancia do rito processual proprio da Lei 8.429/92 e conseqiiente cer-
ceamento de defesa.

Alegam que o art. 17 da norma em questdo determina, primeiramente, a
notificacdo do requerido para oferecer manifestacao por escrito, apds o que, em
sendo recebida a inicial, a citagdo para contestar. Como este procedimento nao foi
observado, acarretou nao s6 a nulidade dos atos posteriores, como também cerce-
amento de defesa, por se tratar de rito imperativo e nao facultativo.

Alegam, também, que apds a pratica desses atos, outros tantos foram prati-
cados irregularmente, sendo que em alguns momentos sequer tiveram acesso ao
processo para a interposi¢ao dos recursos legalmente previstos, disso decorrendo
ndo sé a nulidade dos atos praticados, mas também cerceamento de defesa, uma
vez que o rito previsto para esse tipo de acdo € imperativo.

b) incompeténcia do juiz em razdo da pessoa.

Dizem, no particular, que o réu Francisco Didgenes de Aratijo tem foro pri-
vilegiado por se tratar de Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Acre,
na forma do disposto no art. 105, I, a, da Constitui¢ao Federal, combinado com a
Lei 10.628, de 24/12/02, que alterou a redagao do art. 84 do Codigo de Processo
Penal.

No mérito, alegam que nao deve prevalecer a conclusdo a que chegou o pro-
lator da sentenca. E que a prova do desvio, mediante fraude, da importancia de R$
1.215.000,00 (Hum milhdo e duzentos e quinze mil reais), para a conta corrente
da empresa Acre Veiculos Ltda. — Acrevelimda, foi obtida por pericia feita em
sede de investiga¢ao criminal ndo submetida ao crivo do contraditorio e da ampla

defesa e, portanto, suspeita ¢ nula, ndo podendo embasar a decisao proferida.

Aduzem que a Acrevelimda foi concessionaria da Volkswagem do Brasil no
Estado do Acre por mais de 30 (trinta) anos e que teve o seu contrato rescindido
unilateralmente em 24 de outubro de 2000, conforme notificacdo recebida do 1°
Cartorio de Registro de Titulos e Documentos de Brasilia, sem que fosse respei-
tado o prazo estabelecido no § 2° do art. 22 da Lei 6.729/79.

Acrescentam que, como a licitagdo ocorreu no més de agosto de 2000, a
Acrevelimda ainda era a representante legal da Volkswagem e, nessa qualidade,
poderia receber a importancia devida pelo Estado do Acre, uma vez que, conso-
ante o disposto no art. 934 do Codigo Civil, o pagamento deve ser feito ao credor
ou a quem de direito.
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Enfatizam, relativamente ao apelante Francisco Didgenes, ndo ter ele pra-
ticado, na qualidade de Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Acre,
qualquer conduta que possa ser considerada improba, j& que ndo desviou recursos
publicos e nem se apropriou de valores.

O empenho pessoal demonstrado na compra de uma mansao em Brasilia,
deu-se em defesa de seus familiares, que se achavam envolvidos na aquisi¢ao do
referido imdvel, e que, de repente, viram-se privados dos recursos para a conclu-
sdo das obrigacdes assumidas, ja que se tratava de negdcio licito e protegido pelas
leis comerciais.

Asseveram que a sentenca atacada ndo deve passar para o mundo juridico,
em razdo das alegagdes manifestadas nas preliminares, nas quais se verificam ser
ela e os demais atos processuais nulos, por terem sido praticados em desconformi-
dade com a previsao legal, bem assim a incompeténcia absoluta do juizo em face
da edigdo da Lei 10.628/02.

Requerem o conhecimento e o provimento do recurso para que a agao civil
publica seja julgada improcedente.

Processo extinto sem julgamento do mérito (art. 267, VI, CPC), relativamen-
te a Jodo Malato Neto (fls. 75).

Houve contra-razdes (fls. 1.029/1.035).

Nesta instancia, o Ministério Publico Federal opinou pelo improvimento do
recurso (fls. 1.101/1.105).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Versam os autos sobre agao
civil piblica cumulada com improbidade administrativa, manejada pelo Ministé-
rio Publico Federal objetivando a condenacao dos apelantes pela pratica de atos
improbos.

O pleito ministerial teve por base os fatos ocorridos por ocasido de procedi-
mento licitatorio realizado pelo Governo do Estado do Acre, objetivando, dentre
outros fins, a aquisicao de veiculos destinados a equipar a Policia Civil e a Policia
Militar daquela Unidade Federativa.

Na aludida licitagdo, sagrou-se vencedora a empresa Volkswagem do Brasil
S/A, tornando-se credora da importancia de R$ 1.215.258,84 (um milhao, duzen-

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo e a Exma. Sra. Juiza
Rosimayre Gongalves de Carvalho Fonseca (convocada).
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tos e quinze mil, duzentos e cinqiienta e oito reais e oitenta e quatro centavos), a
ser paga com recursos federais oriundos de convénio firmado com o Ministério
da Justica.

Ocorre que, em razao de adulteracdes efetuadas na ordem bancaria relativa-
mente a conta bancéria da Volkswagem, a citada importancia foi erroneamente
depositada pelo Estado do Acre, na conta da Acre Veiculos Ltda. — Acrevelimda,
beneficiaria da suposta fraude, juntamente com os apelantes.

Passo a analisar as preliminares suscitadas.

A de nulidade dos atos procedimentais praticados desde a citacao até a sen-
tenca, fundada no atropelo do rito processual proprio da Lei 8.429/92, ¢ juridica-
mente inconsistente.

Os apelantes sustentam que foram citados (art. 17, § 9°), quando deveriam
ter sido notificados (art. 17, § 7°).

A finalidade da prévia notificagdo do requerido para apresentar manifestacao
¢ oportunizar ao magistrado um prévio juizo de admissibilidade da a¢do, com o
objetivo de sustar demandas temerarias ou desarrazoadas.

Sob esse prisma e ao contrario do que afirmam os apelantes, nada obsta que o
juiz, em sede de cogni¢do provisoria, verificando que a inicial preenche os requi-
sitos legais, bem como a plausibilidade da pratica de ato improbo, mande autué-la
e determine desde logo a citacdo do requerido, sem que disso resulte qualquer
prejuizo para a defesa, que, € bom que se diga, apresentou contestacao sem nada
argumentar quanto a possivel nulidade.

Nao ¢ demais lembrar, por oportuno, que vige no processo civil patrio o prin-
cipio da instrumentalidade consagrado no art. 244 do Codigo de Processo Civil,
que dispoe:

Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominagdo de nulida-

de, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar
a finalidade.

Essa regra ¢ complementada pelo § 1° do art. 249, do mesmo codigo, segun-
do o qual “o ato ndo se repetira nem se lhe suprird a falta quando ndo prejudicar
a parte.”

Vale registrar que nos dispositivos tido por violados, ndo ha previsdo de
nulidade para a hipotese da pratica de um ato por outro. Ademais, nao se deve
prestigiar o comportamento da parte que, chamada a se manifestar nos autos e
observando eventual nulidade, permite o andamento do processo para s6 entdo
revela-la e pedir a anulacao dos atos ja praticados.
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Ora, se os apelantes entenderam que houve inversdo na ordem procedimen-
tal, passivel de produzir nulidade, deveriam té-la argiiiddo no primeiro momento
que falaram nos autos, isto €, na contestacdo, sob pena de preclusdo. Deveriam,
ainda, apontar qual o prejuizo suportado pelo fato de terem sido citados e nao
notificados.

Ora, se os apelantes entenderam que houve inversdao da ordem procedimen-
tal, que houve cerceamento de defesa por ndo terem sido intimados pessoalmente
para a audiéncia e por terem deixado de praticar alguns atos em virtude da im-
possibilidade de acesso fisico ao processo, aquela e estes passiveis de produzir
nulidade, deveriam té-la argiiido no primeiro momento que falaram nos autos, sob
pena de preclusao.

A preliminar de incompeténcia do juizo em razdo da pessoa, fundamentada
no art. 105, I, alinea a, da Constituicdo Federal, combinada com a Lei 10.628/02,
ndo merece ser acolhida.

O inconformismo dos apelantes reside no fato de um deles — Francisco Di6-
genes de Araujo — ser Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Acre, o que
lhe daria o privilégio de somente ser julgado pelo Superior Tribunal de Justiga.

A edigdo da Lei 10.628/02 realmente trouxe divida acerca da competéncia
para o julgamento de a¢cdo de improbidade envolvendo agente politico.

Para ilustrar, esclare¢co que o ora apelante Francisco Didgenes de Araujo
apresentou reclamacao junto ao Superior Tribunal de Justi¢ca em razdo de ter sido
afastado de suas fungdes em sede de medida cautelar, por sentenga proferida pelo
Juiz Federal da 3% Vara da Se¢ao Judicidria do Estado do Acre, alegando ser da-
quela Corte a competéncia para processa-lo e julga-lo e ndo daquele juizo.

A reclamacgao foi julgada procedente (fls. 1.066/1.069), pelo que determinei
a remessa destes autos aquela Corte (fls. 1.071).

Atualmente, porém, por forca de recente decisdo do Supremo Tribunal Fede-
ral, afirmando que a acdo de improbidade administrativa tem natureza civil, ndo
remanesce divida quanto a competéncia do juiz de primeiro grau para processar €
julgar autoridades que eventualmente figurem no polo passivo deste tipo de acao
e deste Tribunal para julgar os recursos interpostos das decisdes por eles proferi-
das.

Bem por isso, o ilustre Ministro Fernando Gongalves, a quem o presente pro-
cesso foi distri-buido, exarou decisdo a fls. 1.093, da qual se colhe:

No mais, subsiste agora o entendimento pacificado do Supremo Tribu-
nal Federal no julgamento noticiado no Informativo STF 401 (ADI 2797/DF
e ADI 2860/DF) no sentido de ser a agdo de improbidade administrativa de
natureza civil, ndo se entendendo, no caso, ser o Superior Tribunal de Justica
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competente para o conhecimento destas demandas contra autoridades “para
cujo processo penal o seria.”

Deste modo, subsiste a competéncia do Tribunal Regional Federal da 1*
Regido para conhecer e julgar a apelagdo interposta por Francisco Didgenes
de Araujo e outros. (FIs. 1.093).

Por tais fundamentos, rejeito as preliminares.
No mérito, o recurso merece parcial provimento.

O argumento de que ndo houve desvio, mediante fraude, da importancia de
R$ 1.215.000,00 (um milhdo e duzentos e quinze mil reais), da conta da Volkswa-
gem do Brasil S/A, para a conta da empresa Acrevelimda, pertencente a familia
dos apelantes, nao encontra respaldo na robusta prova documental carreada para
0s autos.

Com efeito, dentre varios outros documentos que compdem os 7 (apensos)
destes autos, observo que o laudo pericial de fls. 309/312, do apenso I, do volume
2, comprova de forma inconteste, que os dados da conta da Volkswagem do Brasil
S.A, foram alterados, fazendo com que a importancia acima mencionada fosse
creditada na conta da Acrevelimda.

Por sua vez, os dados constantes das fls. 32/34, do apenso 1V, do volume I,
atinentes a quebra do sigilo bancario dos apelantes, demonstram que o valor in-
devidamente depositado na conta da Acrevelimda foi imediatamente transferido
para outras contas ou sacado diretamente no caixa.

Para ilustrar, destaco que do valor citado, R$ 1.000.000,00 (um milhdo de

reais), foi depositado na conta de Adriane de Souza Aratjo, que, por seu turno, fez
varios depositos em outras contas pertencentes a titulares diversos, dentre as quais
a de Francisco Didgenes de Araujo, que recebeu o montante de R$ 55.000,00 (cin-
qilienta e cinco mil reais), comportamento que denota o proposito de dificultar o
rastreamento, o bloqueio e a restitui¢do dos valores desviados.

Também nao socorre os apelantes a alegacao de que o pagamento foi feito a
quem de direito, por ser a Acrevelimda, a época, representante legal da Volkswa-
gem.

Na verdade, quem participou do procedimento licitatorio, sagrou-se vence-
dora e forneceu os veiculos, foi a Volkswagem e nao a Acrevelimda, tanto que a
nota de empenho foi emitida em nome daquela e nao desta.

No tocante a alegacdo de que o apelante Francisco Didgenes de Aratjo ndo
praticou conduta improba, visto ndo ter desviado recursos publicos nem se apro-
priado de valores, e que o empenho na compra da mansao em Brasilia deu-se na
defesa dos seus familiares envolvidos no negocio, esclareco que o tema foi devi-
damente esclarecido pelo juiz a guo, nestes termos:

102



Acordaos Inteiros Teores

.___________________________________________________________________________________________________________________|]
O agente publico Francisco Didgenes de Aratjo praticou diversos atos
improbos. Ao desviar — com a colaboragao de terceira pessoa que tinha acesso
ao sistema informatizado de pagamento do Governo do Estado do Acre — a
quantia de R$ 1.215.000,00, bem como incorporar ao seu patrimonio e per-
mitir que outros se locupletassem incorreu nas condutas improbas previstas
no art. 10, caput, 1, da Lei 8.429/92. Como ja explicitado no item anterior, a
culpa do réu ¢ revelada ndo s6 pelo deposito na sua conta bancaria de parte
do valor surrupiado do erdrio como também pela prova oral constante dos
autos que denunciam seu empenho pessoal na compra de uma mansdo em
Brasilia no valor de R$ 820.000,00, somente ndo logrando €xito nesta parti-
cular empreitada (compra de mansdo) em face do bloqueio do numerério pela
Justica.

37. E igualmente o agente ptiblico improbo por atentar contra os deve-
res, exigiveis de todo servidor publico, de honestidade e de lealdade (art. 11,
caput, Lei 8.429/92) as instituigdes publicas — agravado pelo fato de exercer a
presidéncia de 6rgao destinado ao controle da probidade e legalidade ptblicas
— ao ter ciéncia que recursos publicos desviados foram depositados em sua
conta corrente € nas contas de sua familia e ndo ter tomado as providéncias
para estancar aquele desvio, incorrendo na conduta prevista no art. 10, caput
(conduta omissiva e apropriagao).

38. Em arremate deste ponto, observo que, para os limites desta agao,
o agente publico Francisco Didgenes de Aratjo agiu com improbidade, ao
participar do desvio de recursos publicos, ao se apropriar daqueles valores,
ao se omitir em tomar providéncias que lhe cabia como fiscal da coisa ptblica
para sanar o desvio verificado e que, por uma razao ou outra (caso se aceite a
tese esdrixula do réu) foi depositado em sua conta corrente. Agride ao bom
senso e a boa logica admitir que um conselheiro de Tribunal de Contas es-
tadual se locuplete de recursos publicos, lambuze-se em trama para adquirir
mansao com verba publica e ouse afirmar que ¢ probo, decente e honesto, e
que cumpre com o dever de moralidade que a Constituicao da Republica lhe
exige: os recursos eram publicos e foram desviados com a colaboragdo de
servidor publico que alterou o sistema informatizado de pagamento do Esta-
do do Acre (servidor que detinha o poder de movimentar a verba oriunda do
Ministério da Justica), comunicando esta qualidade a todos os demais agentes
que integraram a trama e dela auferiram proveito (art. 3°, Lei 8.429/92). (Fls.
965/966).

De modo que, quanto a esse ponto, nenhum reparo deve ser feito ao decisum,
uma vez que a condenagdo teve por fundamento a robusta prova que instrui os
autos.

Todavia, no que diz respeito a perda do cargo publico, a sentenca nao pode
subsistir.

Com efeito, o art. 12 da Lei 8.429/92, que trata das sanc¢des aplicaveis aos
agentes publicos que cometerem atos de improbidade administrativa, ndo contem-
pla a hipotese da perda de cargo publico, mas tao-s6 a perda da funcgdo publica.
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O dispositivo citado tem a seguinte redagao:

Art. 12 Independentemente das sang¢des penais, civis € administrativas,
previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagoes:

I — na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicita-
mente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda
da fungdo publica, suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, paga-
mento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proi-
bi¢ao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

IT — na hipdtese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano
e proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incen-
tivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

IIT — na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fungdo publica, suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragao percebida
pelo agente e proibi¢cdo de contratar com o Poder Publico ou receber bene-
ficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo
de trés anos.

Paragrafo unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara
em conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial
obtido pelo agente. (Grifei).

Cabe salientar, por oportuno, que as normas que descrevem infragdes admi-
nistrativas e cominam penalidades ndo podem sofrer interpretacdo conducente a
uma ampliacdo das sancoes nelas previstas, devendo a norma indicada ser inter-
pretada de forma literal, uma vez que nao ¢ dado ao intérprete estabelecer distin-
coes ndo estatuidas pelo legislador.

Considerando que a perda da funcao publica decretada, na sentenga, redunda
em perda do cargo, pois, no caso, a funcao ¢ decorrente do exercicio deste tltimo,
nao pode tal sangdo prevalecer, eis que sem amparo na lei.

Assim, a senten¢a deve ser reformada nessa parte.

Isso posto, dou parcial provimento ao apelo para reformar a sentenga tao-
somente na parte que condenou o apelante Francisco Didgenes de Araujo a perda
da fung¢do publica, porque, sendo ela decorrente do exercicio do cargo, implica, de
fato, na perda deste ultimo, o que nao se compadece com a lei.

E 0 voto.
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Quinta Turma

Apelacio Civel

2001.01.00.012200-6/MG

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida
Apelante:  Assemi — Associacao dos Servidores da Minas Caixa
Advogados: Dra. Ana Vitéria Mandim Theodoro e outros
Apelada:  Terezinha Teixeira Rodrigues

Advogados: Dr. Silvio dos Santos Abreu e outros

Apelada:  Caixa Econémica Federal - CEF

Advogados: Dra. Gleida Maria Vilela Parma e outros

Publicacao: DJ 2 de 07/04/06

Ementa

Reponsabilidade civil. Saque de FGTS por advogados indiretamente contratados por
associagdo de servidores. llicitude dos atos comprovados em processo criminal. Vincu-
lo juridico entre a correntista e a associagdo. Relacdo baseada na fiducia. Dano cau-
sado por corpo juridico. Quebra da confianca. Culpa in eligendo. Reconhecimento da
responsabilidade da associagao.

I. A relagdo juridica existente entre a Associacdo dos Servidores da Minas
Caixa — Assemi e a apelada funda-se, sobretudo, na fiducia, pois a associada so-
mente se tornou associada por acreditar que a associagdo atuaria no sentido de
preservar e lutar pelos seus direitos como servidora do Estado.

II. A expectativa natural foi quebrada no momento em que ocorreu saque
indevido do saldo da conta de FGTS da apelada por advogados indiretamente con-
tratados pela Assemi. O fato de terem sido outorgados poderes ndo pela propria
associa¢do, mas pelos advogados que contratara, por meio de substabelecimentos,
nao exclui a responsabilidade da apelante, pois tais substabelecimentos decorre-
ram do contrato por ela firmado com advogados que livremente escolhera.

II1. Nao cabe a pretensdo de redirecionar a acao de responsabilidade contra
a CEF, contra os advogados contratados pela associacao, ou mesmo contra os ad-
vogados que levantaram o FGTS da apelada, pois o prejuizo decorre, em ultima
instancia, da filiagdo da apelada a Assemi, pelo que deve a associag¢do reparar o
dano suportado pela apelada.

I'V. Configura-se, na espécie, culpa in eligendo, decorrente de uma indevida
escolha dos advogados por parte da apelante.

V. Apelagao improvida.
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Acordao

Decide a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por maio-
ria, rejeitar a questao de ordem suscitada pelo Juiz Federal convocado, Exmo. Sr.
Marcelo Albernaz e, por unanimidade, negar provimento a apelagdo, nos termos
do voto da Exma. Sra. Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida.

5% Turma do TRF-1* Regido — 08/03/06.

Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida: — Em exame, apela-
c¢ao civel interposta pela Associagdo dos Servidores da Minas Caixa — Assemi em
face de sentenca que julgou procedente pedido de Terezinha Teixeira Rodrigues
para condenar a ré, ora apelante, a restituir valor indevidamente levantado da con-
ta de FGTS da autora, com correcao monetaria e juros.

O juizo monocratico afastou a responsabilidade da Caixa Econdmica Fede-
ral, segunda ré, e condenou a Assemi ao ressarcimento dos prejuizos experimen-
tados pela autora. A sentenca teve os seguintes fundamentos:

(....) A responsabilidade da Assemi, por sua vez, ¢ inconteste.

Restam configuradas sua culpa in vigilando e in eligendo para a ocor-
réncia do evento danoso, exsurgindo, dai, sua obrigagdo de reparar.

A culpa in eligendo provém da falta de cautela ou previdéncia na es-
colha de preposto ou pessoa a quem ¢ confiada a execugdo de um ato, ou
servigo. A culpa in vigilando é ocasionada pela falta de diligéncia, atencao,
vigilancia, fiscalizagdo ou quaisquer outros atos de seguranca do agente, no
cumprimento do dever, para evitar prejuizo a alguém.

Embora o instituto da responsabilidade civil tenha, por muitos anos,
baseando-se no elemento culpa stricto sensu, a doutrina vem reconhecendo
outros elementos capazes de ensejar a obrigacdo de reparacdo, todos eles
presentes no caso em tela, tais como as nogdes de assisténcia, de previdéncia
e garantia. Passou-se a visar a garantia e ao resguardo de principios mais
abrangentes, como a boa-fé, a fidelidade e a lealdade dos negécios juridicos
que proibem o dolo, a fraude e a torpeza.

A associagdo em tela afigura-se como a responsavel imediata pelo dano
causado a autora, que se viu exposta as conseqliéncias desagradaveis decor-
rentes da violagdo da norma juridica. A ela competia zelar pelos interesses de
seus associados, orientando-lhes profissionalmente e possibilitando, da me-
lhor forma possivel, sua defesa em juizo. Recai sobre ela a responsabilidade
pelos atos de profissionais nao-idoneos por ela contratados, aos quais essas
funcdes foram atribuidas. Nao se pode deixar de reconhecer que a primeira
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ré agiu com total falta de cuidado com relagdo a vontade de sua associada,
o que fez com que os profissionais escolhidos para defendé-la judicialmente
acarretasse-lhe danos, uma vez que se apropriaram de todo o saldo que se
encontrava depositado em sua conta do FGTS. Nao foi observada, portanto,
a principal obrigagdo da associagdo, que € a de zelar pelos interesses de seus
associados.

A defesa desses interesses em juizo s6 se da por meio da figura do advo-
gado, que responde contratualmente perante seus clientes. Sua fungao ¢ zelar
pelo interesse destes, defendendo-os e dando-lhes conselhos profissionais. A
ele se impoe, no exercicio da profissdo, a estrita observancia das normas do
Codigo de Etica Profissional. No caso dos autos, houve falha na escolha de
um elemento tao essencial a busca dos fins pleiteados pelas partes em juizo.

A ma atuagdo, reconhecida inclusive na esfera criminal, dos advogados
autorizados por assembléia da propria Assemi para agir como substitutos
processuais dos associados e prestar-lhes assisténcia juridica, deixa claro o
descaso com que se tratou um bem juridico tdo importante ao trabalhador
como o seu Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.

Restaram provados entdo o fato, a culpa da primeira ré, nas modalida-
des in eligendo ¢ in vigilando, e o nexo causal entre o ato da associagdo € o
resultado, que consistiu no saque do dinheiro depositado em favor da autora

(..

Apela a Assemi informando que, com intuito de orientar e possibilitar a de-
fesa de seus associados, manteve uma equipe de assessoria juridica formada pelo
escritério de advocacia de Elizabeth Kallas, Maria da Concei¢cao Carreira Alvim,
Marcelo Aroeira Braga e Carlos Frederico Gusman Pereira, advogados que duran-
te 8 (oito) anos desempenharam com diligéncia as fungdes que lhe cabiam.

Com a liquidacao da Minascaixa, seus ex-servidores tiveram a ruptura com-
pulsoria de seus contratos de trabalho. A CEF negou-se a liberar-lhes os respec-
tivos saldos do FGTS, argumentando que, em virtude da Lei 8.162/91 e da Lei
Estadual 10.470/91, foram aqueles trabalhadores absorvidos pelo Poder Executi-
vo do Estado de Minas Gerais, passando a ser enquadrados no Regime Juridico
Unico estadual.

Conta a apelante que ndo se conformando com a negativa da CEF, ajuizou
acao pretendendo o levantamento do FGTS de seus associados, mas ndo obteve
éxito.

Diz que em agosto de 1992 os advogados informaram a associagdo que a Jus-
tica Federal do Estado do Rio de Janeiro estava concedendo liminares, permitindo
o levantamento do saldo de FGTS dos trabalhadores que assim pleiteassem, o que
levou a contratagdo de um escritorio de advocacia naquela comarca.
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Afirma a apelante que outorgou procuragdo a advogados de sua confianga,
os quais substabeleceram os poderes a profissionais do Rio de Janeiro, por eles
livremente escolhidos. A advogada Maria da Conceigdo Carreira Alvim, interro-
gada em processo criminal, teria afirmado que seu escritorio efetuou contato com
os advogados Nelson Lavra Mocgo e Ricardo Viana Fernandez, do Rio de Janeiro,
indicados pelo Dr. Félix Fraia, para os quais substabeleceram poderes para ajuiza-
mento de ag¢do para liberagdo de saldos de FGTS.

A apelante afirma que naquela oportunidade deixou claro aos seus patronos
de Belo Horizonte que a liberacdo do FGTS somente poderia ser requerida para
aqueles associados que expressamente manifestaram desejo neste sentido, ficando
as providéncias necessarias a cargo da assessoria juridica.

Diz a apelante que, a sua revelia, foram tomadas medidas injuridicas e ile-
gais, as quais restaram denunciadas pelo Ministério Publico Federal, prejudican-
do servidores que ndo pretendiam a liberagao de seus saldos do FGTS, dentre os
quais a apelada.

Alega que os advogados substabelecidos do Rio de Janeiro engendraram
uma verdadeira trama para obtencdo de dinheiro facil. Assim, ajuizaram agdo
cautelar inominada em favor de Gelso de Carvalho Amaral objetivando liminar
para levantamento de saldo do FGTS. Conseguida a liminar vindicada, pleitearam
a substitui¢do processual para que no polo ativo passasse a figurar a Associacao
dos Servidores da Feem. Ao providenciarem o cumprimento da ordem judicial,
anexaram, ilicitamente ao mandado, listagem contendo nomes, nao s6 dos filiados
da Feem, mas também de diversas outras associagcdes que nao integravam a lide,
dentre elas a Assemi. Obtiveram éxito no levantamento dos saldos de FGTS de
todos aqueles que constavam da referida documentagao.

Destaca a apelante que a CEF nao obstante o mandado referir-se tdo-somente
aos servidores da Feem, liberou o FGTS de todos aqueles que constavam da lista-
gem anexada, sem averiguar se pertenciam ou nao aquela associa¢dao. Entende a
apelante que, embora tenha cumprido ordem judicial, errou a CEF ao permitir que
fossem levantados valores de servidores que nao integravam a lide, uma vez que,
como gestora do FGTS, tinha dever de bem zelar pelos recursos a ela confiados,
somente liberando os valores relativos aqueles que efetivamente estavam abran-
gidos pela liminar.

Cientificados dos fatos pela sua assessoria juridica, os dirigentes da apelante
foram ao Rio de Janeiro para acompanhar a liberacdo do FGTS, quando, entdo,
descobriram ndo haver nenhuma a¢ao em nome da Assemi. A inser¢ao dos nomes
dos associados fora feita indevidamente, ilicitamente, na listagem anexada ao
mandado liminar relativo aos servidores da Feem.
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Diz a apelante que a execucdo somente foi paralisada em 22 de janeiro de
1993, por meio de ordem expressa da juiza do feito, chamando o processo a or-
dem apds tomar conhecimento da artimanha engendrada pelos causidicos.

A apelante pugna pelo reconhecimento da auséncia de culpa sua no episodio
narrado, sustentando que agiu em estrita observancia dos deveres de defesa dos
interesses de seus associados, acrescentando que ndo existem, nos autos, provas
de negligéncia, impericia ou imprudéncia de seus dirigentes que pudessem desa-
bonar sua conduta, pois os prejuizos da apelada decorreram de atos praticados em
excesso de mandato pelos advogados livremente escolhidos por sua assessoria
juridica.

Afirma que a sentenca, ao se fundar na configuragdo de culpa in vigilando
e culpa in eligendo, imputou-lhe um dever de agir com cautela de indole excep-
cional, ndo admitida pelo ordenamento juridico, que somente exige a prudéncia
ordindria, tida como aquela do homem normal, o bonus pater familiae, pois con-
fiava plenamente nos seus assessores juridicos, que escolheram livremente os
advogados do Rio de Janeiro, sem que houvesse qualquer participagdo de seus
dirigentes.

Sustenta a apelante que casos ha em que, ndo obstante a permissdao do man-
dante, serd o mandatario responsavel pelos prejuizos porventura provocados pelo
substabelecido, pois o substabelecimento decorre da confianga do mandatario.
Neste contexto, deve o substabelecente responder por culpa in eligendo em razao
da ma escolha daquele que o substituira na defesa dos interesses do mandante.
Conclui afirmando que, se culpa houve, deve ser atribuida a seus assessores juri-
dicos, que teriam escolhido mal seus substitutos.

A apelante afirma que passou uma procuragdo aos advogados de Belo Hori-
zonte especificamente para ajuizar acao em nome da associagdo para levantamen-
to das contas vinculadas de FGTS de seus filiados na comarca do Rio de Janeiro.
Assim, em caso de substabelecimento, a atuagdo de advogados substabelecidos
deveria se ater aos limites dos poderes expressamente contidos no mandato.

No entanto, teriam os causidicos do Rio de Janeiro praticado atos que exce-
deram os poderes do mandato, o que exclui a responsabilidade da apelante pelos
prejuizos suportados pela recorrida. O mandante responde somente pelos atos
praticados dentro dos limites expressos do mandato.

Segundo a apelante, os mandatarios foram condenados pelo crime de estelio-
nato pelo Juizo da 4* Vara Federal da Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, o que, a
seu juizo, evidencia o abuso dos poderes outorgados pelo mandato.

Afirma a apelante que ndo integrava a lide que foi instaurada para o fim de
levantar o FGTS. Portanto, todos os atos foram praticados sem procuragdo, em
excesso de poder.
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Com tais consideragdes, entende a associacdo apelante estar patente a res-
ponsabilidade dos advogados do Rio de Janeiro, bem como da Caixa Economica
Federal, que permitiu o levantamento de valores de servidores que ndo integra-
vam a lide, por ndo conferir a listagem anexa ao mandado judicial.

A apelante pugna pela condenagao da CEF ao ressarcimento do valor indevi-
damente levantado da conta vinculada do FGTS da apelada, por falta de controle
e negligéncia da institui¢do no ato de liberagdo dos recursos.

Quanto a condenacao ao pagamento dos honorarios advocaticios de sucum-
béncia, sustenta a apelante que o juizo ndo atendeu ao principio da isonomia das
partes e do tratamento igualitario, uma vez que arbitrou em 10% sobre o valor da
causa os honorarios devidos pela CEF e em 15% sobre o valor da condenacao os
honorarios devidos pela Assemi.

Pugna a apelante pela condenagdo igualitdria das partes sucumbentes ou,
alternativamente, a reducao do percentual de 15% (quinze por cento), pois, a seu
juizo, € extremamente excessivo em face da exigéncia preconizada pelo art. 20, §
4°, do CPC.

Encerra a apelante seu petitorio requerendo o provimento do apelo para
que:

a) seja reconhecida a inexisténcia de responsabilidade pelos danos causados
a apelada;

b) seja a Caixa Econdmica Federal condenada a restituir os valores levanta-
dos indevidamente da conta de FGTS da recorrida;

¢) caso se entenda pela condenacgdo da recorrente, seja a indenizagdo reparti-
da entre as rés sucumbentes proporcionalmente a culpa de cada uma ou, caso nao
acolhidos estes argumentos, seja reduzida a verba honoraria de sucumbéncia.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida: — Insurge-se a Asso-
ciagdo dos Servidores da Minas Caixa — Assemi contra sentenga que reconheceu
sua responsabilidade civil pelos danos de ordem patrimonial experimentados pela
apelada, que teve valores de sua conta de FGTS levantados por terceiros nao au-
torizados.

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus e o Exmo. Sr. Juiz
Marcelo Albernaz (convocado).
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O fundamento langado pelo juizo monocratico na sentenga, em sintese, pau-
tou-se pela culpa in eligendo e na culpa in vigilando da associacdo apelante, que
ao seu sentir nao escolheu adequadamente o corpo de advogados para a defesa
judicial de seus associados.

O magistrado assim se manifestou quanto a este ponto:

A culpa in eligendo provém da falta de cautela ou previdéncia na es-
colha de preposto ou pessoa a quem ¢ confiada a execu¢do de um ato, ou
servico. A culpa in vigilando ¢ ocasionada pela falta de diligéncia, atencao,
vigilancia, fiscalizagdo ou quaisquer outros atos de seguranca do agente, no
cumprimento do dever, para evitar prejuizo a alguém.

Dos fatos apresentados nestes autos, depreende-se uma cadeia de atos que
culminaram na ac¢ao criminosa praticada por advogados atuantes na cidade do Rio
de Janeiro, que, através de artificios maliciosos, fraudulentos, ilegais e imorais,
efetuaram o levantamento de recursos financeiros de contas de FGTS de terceiros,
em proveito proprio.

Em primeiro plano, hd uma relagao juridica entre a apelada e a Assemi. Esta,
por sua vez, contratou advogados para defesa judicial dos direitos de seus associa-
dos. Os advogados substabeleceram poderes a outros advogados do Rio de Janei-
ro para ajuizamento de acdes na Secdo Judicidria daquele Estado. Estes tltimos
causidicos, utilizando-se dos poderes substabelecidos, lesaram a apelada.

A responsabilidade penal dos advogados Ricardo Viana Ramos Fernandez,
Tania Pacheco Fernandez e Nelson Edson Lavra Moco restou reconhecida pelo
Juizo da 4" Vara da Secao Judiciéria do Rio de Janeiro, que julgou procedente, em
parte, a dentincia apresentada pelo Ministério Publico Federal, condenando-os
como incursos nas penas do tipo descrito no art. 171, § 3°, do Cédigo Penal (este-
lionato), como se depreende da sentenca acostada a fls. 383/457.

Estes causidicos receberam substabelecimento dos advogados contratados
pela Assemi, associagdo da qual faz parte a apelada.

E evidente que a relagdo juridica existente entre apelante e apelada funda-se,
sobretudo, na fiducia, pois a associada somente se tornou associada por acreditar
que a associagdo atuaria no sentido de preservar e lutar pelos seus direitos como
servidora do Estado.

Entretanto, a expectativa natural foi quebrada no momento em que ocorreu o
indevido saque do saldo da conta de FGTS da apelada por advogados indiretamente
contratados pela Assemi. O fato de terem sido outorgados poderes ndo pela propria
associacdo, mas pelos advogados que contratara, por meio de substabelecimentos,
nao exclui a responsabilidade da apelante, pois tais substabelecimentos decorreram
do contrato por ela firmado com advogados que livremente escolhera.
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Nao cabe a pretensdo de redirecionar a acdo de responsabilidade contra a
CEF, contra os advogados contratados pela associagdo, ou mesmo contra os ad-
vogados que levantaram o FGTS da apelada, pois o prejuizo decorre, em ultima
instancia, da filiagdo da apelada a Assemi, pelo que deve a associag¢do reparar o
dano suportado pela apelada.

Quanto ao argumento de que os advogados teriam agido com excesso de
mandato, o que excluiria a responsabilidade da Assemi, entendo que se a escolha
dos patronos tivesse sido mais criteriosa, tomando em conta a cautela necessaria
a protecao dos direitos dos associados, os danos ora em apre¢o nao teriam ocor-
rido.

Neste ponto, com razao o juizo monocratico quanto a ocorréncia de culpa in
eligendo, decorrente de uma indevida escolha dos advogados que contratara.

Sendo assim, nao vislumbro razoabilidade nos fundamentos expendidos pela
apelante, pelo que deve ser mantida a sentenca que reconheceu a responsabilidade
da Assemi pelos danos causados ao FGTS de Terezinha Teixeira Rodrigues.

Pelo exposto, nego provimento ao apelo.

E 0 voto.

Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Juiz Marcelo Velasco Albernaz: — Senhora Presidente, pelo que
pude compreender, trata-se de acdo proposta por particular em face da Assemi
— Associacdo dos Servidores da Minas Caixa e da Caixa Econdmica Federal, vi-
sando ao ressarcimento de dano causado pelo saque de valores relativos ao FGTS,
por advogados indiretamente contratados pela primeira ré. Tal situagdo evidencia
um litisconsdrcio passivo facultativo, instaurado por iniciativa da parte autora.
Todavia, tal litisconsorcio ndo pode ser admitido, uma vez que o mesmo juizo
nao ¢ absolutamente competente para apreciar os pedidos formulados em face da
Assemi e em face da Caixa Economica Federal.

Com efeito, para apreciar o pedido deduzido em face da empresa publica fe-
deral, a competéncia absoluta ¢ da Justiga Federal, nos termos do art. 109, inciso
I, da Constituigdo Federal. Para apreciar o pleito indenizatorio em face da Assemi,
competente ¢ a Justica Estadual, que ostenta competéncia residual. Nao sendo
0 mesmo juizo absolutamente competente para ambos os pleitos, impossivel a
cumulac¢do subjetiva instaurada por iniciativa da parte autora.

Ante o exposto, suscito questdo de ordem no sentido de se extinguir o pro-
cesso sem julgamento do mérito no que tange ao pleito deduzido em relacao a As-
semi — Associacao dos Servidores da Minas Caixa, nos termos do art. 267, inciso
IV, do Codigo de Processo Civil.
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Ressalto, por oportuno, que hé jurisprudéncia sumulada do Superior Tribu-
nal de Justica no sentido de que, sendo o juizo competente para apreciar apenas
um dos pleitos cumulados, deve apreciar esse pedido, deixando de apreciar o que
se submete a competéncia absoluta de outro 6rgao jurisdicional.

Voto Vogal sobre a
Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Acompanho a posicao da
Relatora na diretriz por ela adotada, rejeitando a questdo de ordem, ao entendi-
mento de que a agdo movida também contra a Caixa tem por pressuposto que a
empresa publica ndo praticou nenhum ato passivel de incriminagao.

Dessa sorte, entendo que a solucao ora adotada, vale dizer, rejeitando a ques-
tao de ordem, proporciona maior justica as partes, notadamente a parte autora.

No mérito, acompanho o voto de Vossa Exceléncia.

Voto Vogal sobre a
Questao de Ordem

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Terezinha Teixeira Rodri-
gues ajuizou agdo de reparagdao de dano contra a Associacdo dos Servidores da
Minas Caixa e contra a Caixa Econdmica Federal, alegando que a Assemi, sem a
autorizacdo e sem o conhecimento da autora, outorgou procuracdes a advogados
que sacaram o seu saldo da conta do FGTS, causando dano financeiro a parte.

A autora alegou que o dinheiro levantado pelos advogados deu-se em 28 de
dezembro de 1992 e que estd configurado o crime de estelionato por parte dos réus.
Pediu a condenagao solidaria da Assemi e da CEF — Caixa Econdmica Federal. O
pedido de condenagao solidaria fundamenta-se no fato de que a responsabilidade
civil decorrente da pratica de ato ilicito acarreta a obrigagcdo conjunta no vinculo.

Considerando o magistrado a quo a natureza do pedido e a natureza do ato
juridico praticado, entendeu de apreciar a lide tanto em relagao a ré Assemi, como
com relagdo a Caixa Econdmica Federal. Adentrou na cogni¢cao do mérito e houve
por bem julgar improcedente o pedido com relacdo a Caixa Econdmica Federal
sob o fundamento de que nao havia praticado nenhum ato objeto de censura.

Assim sendo, rejeito a questdo de ordem, tendo em vista a natureza do pedi-
do e a forma pela qual foi decidido pelo MM. juiz a guo.
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Voto Vogal sobre a
Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Juiz Marcelo Veslaco Albernaz: — Senhora Presidente, quanto
a manutencdo da condenagdo da Assemi, acompanho a eminente Relatora. No
que diz respeito ao reconhecimento da ilegitimidade passiva da Caixa Econdmi-
ca Federal, ouso divergir, tendo em vista que, em face da formulacao de pedido
de condenagdo da aludida empresa publica federal, ostenta ela legitimidade para
figurar no polo passivo da relagcdo processual. No entanto, os fundamentos utili-
zados para identificar a mencionada ilegitimidade passiva servem para justificar a
improcedéncia do pedido quanto a tal ré.

Diante disso, mantenho a sentenga na parte em que julgou improcedente o
pedido deduzido em face da Caixa Economica Federal.

Sexta Turma

Agravo de Instrumento

2005.01.00.019973-0/MT

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues
Relator convocado: O Exmo. Sr. Juiz Leao Aparecido Alves
Agravante: Estado de Mato Grosso
Procurador: Dr. Bruno Homem de Melo
Agravado: Ministério Publico do Estado de Mato Grosso
Procurador: Dr. José Freitas de Sousa
Publicacao: DJ 2 de 11/04/06
Ementa

Agravo de instrumento. A¢ado civil publica. Tratamento de saude e fornecimento de re-
médios as pessoas necessitadas. Legitimidade dos Estados, e ndo da Unido.

I. A jurisprudéncia do STF se orienta no sentido da legitimidade dos Estados
para responder pelas causas que visam ao tratamento de saude e ao fornecimento
de remédios as pessoas necessitadas, “porque a diregdo do SUS, sendo Unica e
descentralizada em cada esfera de governo (art. 198, I, da Constitui¢do), cabe, no
ambito dos Estados, as respectivas Secretarias de Saude ou 6rgao equivalente.”
(RE 261.268/RS, Relator Min. Moreira Alves, Primeira Turma, julgamento: 28/
08/01, DJ de 05/10/01, p. 57).

II. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
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Acérdao

Decide a Sexta Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo de
instrumento.
6* Turma do TRF-1? Regiao — 13/03/06.

Juiz Ledo Aparecido Alves, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Ledo Aparecido Alves: —Trata-se de agravo de instrumento
interposto contra a decisdo de fls. 146 a 148, pela qual o juizo federal entendeu
que a competéncia para processar € julgar a presente causa ¢ da Justica Estadual,
por nao ter a Unido legitimidade para figurar no polo passivo da demanda, ao fun-
damento de que, “muito embora todos os entes politicos componham o sistema
(SUS), eis que formam o conjunto o ‘Estado’, eles ndo tém os mesmos deveres, as
mesmas obrigagdes. E aqui reside o ponto nevralgico para a defini¢do da compe-
téncia para o processo € o julgamento desta acao civil publica, eis que a pretensao
deduzida neste feito relaciona-se mais intimamente com as atribui¢coes dos Esta-
dos e Municipios, nos termos do que dispdem os arts. 17 e 18 da Lei 8.080/90,
pois a estes foram atribuidas as tarefas mais consentaneas com a execu¢do das
politicas publicas de saude, o que diz respeito mais de perto com a obriga¢do
de fornecer o medicamento reclamado pelos infantes representados.” (Fls. 147
— grifo original).

Sustenta o recorrente, Estado de Mato Grosso, a competéncia da Justica Fe-
deral e a necessidade da presenca, no pélo passivo da agdo civil publica em causa,
em litisconsorcio necessario, do Municipio de Cuiaba e da Unido, uma vez que
todas as entidades politicas fazem parte do Sistema Unico de Satde (SUS), ¢ a
presente ac¢do visa ao fornecimento de medicamento pelo Estado a quem necessi-
ta. Alega, também, a ilegitimidade do Ministério Publico para ajuizar a agdo civil
publica em causa.

O pedido de antecipagdo da tutela da pretensao recursal foi indeferido.

Contraminuta apresentada pelo Ministério Publico Federal no sentido da ma-
nutenc¢do da decisdo agravada, por considerar que a competéncia para processar €
julgar a acdo civil publica ¢ da Justiga do Estado de Mato Grosso.

E o relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Ledo Aparecido Alves: — 1. No ambito do STF, a jurispru-
déncia se orienta no sentido da legitimidade dos Estados para responder pelas cau-
sas que visam ao tratamento de saiude e ao fornecimento de remédios as pessoas
necessitadas, “porque a dire¢ao do SUS, sendo unica e descentralizada em cada
esfera de governo (art. 198, I, da Constituicao), cabe, no ambito dos Estados, as
respectivas Secretarias de Saude ou 6rgao equivalente.” (RE 261.268/RS, Relator
Min. Moreira Alves, Primeira Turma, julgamento: 28/08/01, DJ de 05/10/01, p.
57).

Neste sentido:

— Direito a saude. “Diferenca de classe” sem onus para o SUS. Resolu-
¢do 283 do extinto Inamps. Art. 196 da Constituicdo Federal. — Competéncia
da Justica estadual, porque a direcdo do SUS, sendo unica e descentralizada
em cada esfera de governo (art. 198, 1, da Constitui¢do), cabe, no ambito dos
Estados, as respectivas Secretarias de Satde ou 6rgdo equivalente. — O direito
a saude, como estd assegurado no art. 196 da Constitui¢dao, ndo deve sofrer
embaragos impostos por autoridades administrativas no sentido de reduzi-lo
ou de dificultar o acesso a ele. Inexisténcia, no caso, de ofensa a isonomia.
Recurso extraordinario nao conhecido. (RE 261.268/RS, Relator Min. Morei-
ra Alves, Primeira Turma, julgamento: 28/08/01, DJ de 05/10/01, p. 57).

Paciente com HIV/Aids. Pessoa destituida de recursos financeiros.
Direito a vida e a saude. Fornecimento gratuito de medicamentos. Dever
constitucional do Poder Publico (CF, arts. 5°, caput, e 196). Precedentes
(STF). Recurso de agravo improvido. O direito a saude representa con-
seqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O direito publico
subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicao da Republica (art. 196).
Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais ¢ econdmicas idoneas que visem a garantir
aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a saude
— além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pes-
soas — representa conseqiliéncia constitucional indissociavel do direito a vida.
O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacao, sob pena de incidir, ainda que por cen-
suravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. 4 interpretagdo
da norma programadtica ndo pode transforma-la em promessa constitucional
inconseqiiente. O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro e o Exmo. Sr. Juiz
Francisco Neves da Cunha (convocado).
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Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. Distribui¢cdo gratuita de medicamentos
a pessoas carentes. O reconhecimento judicial da validade juridica de progra-
mas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/Aids, da efetividade a preceitos fundamen-
tais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na
concregao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a
saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a
ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignida-
de. Precedentes do STF. (RE 271.286 AgR/RS, Relator Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, DJ de 24/11/00, p. 101).
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Agravo regimental em recurso extraordindrio. Distribui¢do gratuita
de medicamentos a pessoas carentes. Lei estadual 9.908/93. Acordo firmado
entre o Estado do Rio Grande do Sul e o Municipio de Porto Alegre na co-
missdo intergestores bipartite. Inobservancia das clausulas pactuadas entre
as partes. Ofensa a Constitui¢do Federal. Inexisténcia.

1. Programa de distribui¢@o gratuita de medicamentos a pessoas caren-
tes e a portadores do virus HIV. Lei 9.908/93, do Estado do Rio Grande do
Sul, que regulamentou o preceito do art. 196 da Carta Federal. Constituciona-
lidade. Precedentes. 2. Acordo firmado entre o Estado do Rio Grande do Sul
e o Municipio de Porto Alegre. Exame das clausulas pactuadas entre os entes
publicos no que concerne a reserva de atribui¢cdes para a operacionalizagao
dos servigos de saude. Impossibilidade. Ofensa ao principio da separagao
de poderes. Inexisténcia. Hipotese em que foram observados os critérios de
conveniéncia e oportunidade da Administragdo para atender a demanda da
populacdo na area da saude, o que ¢ insuscetivel de controle pelo Poder Judi-
cidrio. Agravo regimental ndo provido. (RE 259.508 AgR/RS, Relator Min.
Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ de 16/02/01, p. 137).

Direito a saude. Art. 196 da Constituicdo Federal. Acorddo recorrido
que permitiu a internagdo hospitalar na modalidade “diferenca de classe”,
em razdo das condi¢oes pessoais do doente, que necessitava de quarto pri-
vativo. Pagamento por ele da diferenca de custo dos servigos. Resolugdo
283/91 do extinto Inamps.

O art. 196 da Constituicdo Federal estabelece como dever do Estado a
prestagdo de assisténcia a satide e garante o acesso universal e igualitario do
cidaddo aos servicos e agdes para sua promogao, prote¢do e recuperacao. O
direito a saude, como esta assegurado na Carta, ndo deve sofrer embaragos
impostos por autoridades administrativas, no sentido de reduzi-lo ou de di-
ficultar o acesso a ele. O acoérdao recorrido, ao afastar a limita¢do da citada
Resolugao 283/91 do Inamps, que veda a complementariedade a qualquer
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titulo, atentou para o objetivo maior do proprio Estado, ou seja, o de assistén-
cia a saude. Refoge ao ambito do apelo excepcional o exame da legalidade da
citada resolugdo. Inocorréncia de quebra da isonomia: nao se estabeleceu tra-
tamento desigual entre pessoas numa mesma situagdo, mas apenas facultou-
se atendimento diferenciado em situacao diferenciada, sem ampliar direito
previsto na Carta e sem nenhum Onus extra para o sistema publico. Recurso
nao conhecido. (RE 226.835/RS, Relator Min. [Imar Galvao, Primeira Turma,
DJ de 10/03/00, p. 21).

Nos casos julgados pelo Supremo, em que a questdo da competéncia foi
agitada, decidiu-se pela legitimidade dos Estados-membros para responder pelas
causas relativas ao tratamento médico e ao fornecimento de remédios as pessoas
necessitadas.

Por sua vez, no STJ a jurisprudéncia tem se orientado no sentido de que o
fornecimento de medicamentos as pessoas necessitadas e o 6nus pelo tratamento
de saude ¢ da responsabilidade solidaria da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios.

Neste sentido:

O funcionamento do Sistema Unico de Saude — SUS ¢é de responsa-
bilidade solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que,
qualquer dessas entidades tém legitimidade ad causam para figurar no polo
passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a medicacao para pes-
soas desprovidas de recursos financeiros (REsp 771.537/RJ, Segunda Turma,
Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 03/10/05). (AgRg no Ag 701.577/
SC, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 17/
11/05, DJ de 19/12/05, p. 351).

Administrativo e Processual Civil. Fornecimento de medicamentos.
SUS. Legitimidade passiva solidaria do Municipio, do Estado e da Unido.
Arts. 196 e 198, § 1° da CF/88.

I - E da competéncia solidaria entre a Uniio, os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios a responsabilidade pela prestacao do servico de satde a
populacdo, sendo o Sistema Unico de Satide composto pelos referidos entes,
conforme pode se depreender do disposto nos arts. 196 e 198, § 1°, da Cons-
titui¢ao Federal.

IT — Recurso especial improvido. (REsp 773.657/RS, Rel. Ministro
Francisco Falcao, Primeira Turma, julgado em 08/11/05, DJ de 19/12/05, p.
268).

A CF, no art. 196, e a Lei 8.080/90 estabelecem um sistema integrado
entre todas as pessoas juridicas de Direito Publico interno, Unido, Estados e
Municipios, responsabilizando-os em solidariedade pelos servigos de saude,
o chamado SUS. A divisdo de atribui¢des ndo pode ser argiliida em desfavor
do cidadao, pois s6 tem validade internamente entre eles. (REsp 661.821/RS,
Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 12/05/05, DJ de
13/06/05, p. 258).
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Por outro lado, e tendo em vista que hé precedentes do STJ que também afir-

mam que a defini¢do da legitimidade da Unido, neste caso, por se constituir em
questdo constitucional relativa a interpretacdo do sentido e do alcance dos arts.
196 e 198 da Carta Magna, ndo se acha abrangida pelo ambito de conhecimento
do recurso especial (Carta Magna, art. 105, III), mister se faz, antes que haja defi-
nicao segura quanto a essa questdo, seguir a orientagdo da Suprema Corte.

Neste sentido:

Administrativo. Agravo de instrumento. Recurso especial. Forneci-
mento de medicamentos. Legitimidade passiva. Acorddo recorrido assentado
sobre fundamentag¢do de natureza eminentemente constitucional.

1. A controvérsia a respeito da competéncia dos entes federados em
prover as condic¢des indispensaveis ao exercicio pleno do direito a saude ¢ de
natureza constitucional.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no Ag 683.357/
PE, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 06/09/
05, DJ de 19/09/05, p. 202).

Processual Civil. Administrativo. Recurso especial. Violagdo de dispo-
sitivo constitucional. Competéncia do STF. Tratamento de saude e forneci-
mento de medicamentos a necessitado. Obrigagdo de fazer. Fazenda Publica.
Inadimplemento. Comina¢do de multa diaria. Astreintes. Incidéncia do meio
de coercao.

1. A andlise a violagdo de preceitos constitucionais ¢ vedada, em sede
de recurso especial, uma vez que ¢ de competéncia exclusiva do Supremo Tri-
bunal Federal. (REsp 699.550/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 04/08/05, DJ de 29/08/05, p. 185).

2. Ora, no tocante ao litisconsoércio necessario, em razao da natureza da re-
lagdo juridica, Moacyr Amaral Santos (Primeiras linhas de Direito Processual
Civil, Saraiva, 1999, p. 5 e 6) salienta:

O litisconsorcio necessario, na generalidade dos casos, ndo ¢ expressa-
mente previsto em lei, mas se funda na natureza da relacao juridica (Cod. cit.,
art. 47) em que se fundamenta a pretensao. A lei processual considera os litis-
consorcios necessarios “sempre que a pretensao dos litisconsortes ou contra
os litisconsortes se funda na mesma relagdo juridica” (Lopes da Costa).

O Codigo de Processo Civil, de 1939, art. 88, considerava necessario o
litisconsorcio que se fundasse na comunhdo de interesses. No regime desse
codigo escrevemos: “A comunhdo de interesses se depreende da relacao juri-
dica material posta em juizo. Quando esta ¢ una e incindivel quanto aos seus
sujeitos ativos ou passivos, todos eles deverao necessariamente participar da
relagdo processual, porquanto a sentenga a todos atinge. Em conseqiiéncia, se
qualquer dos consortes da relacdo de direito material ndo participar da relacao
processual, esta sera nula, nulo o processo, pela ineficacia da sentenca em
face dos ausentes. Havendo, pois, comunhao de interesses entre os consortes
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da relagdo juridica substancial, de modo que a eficacia da sentenca dependa 120
da presenca de todos eles, imprescindivel sera o litisconsércio entre os mes-
mos. Trata-se de litisconsorcio necessario, ou indispensavel: ‘as partes nao
poderao dispensa-lo’ (Cod. Proc. Civil, de 1939, art. 88)”.

O Codigo de Processo Civil vigente substituiu a expressiao “‘comu-
nhao de interesses” pela expressao “comunhdo de direitos ou de obrigacdes
relativamente a lide” (Cod. Proc. Civil, art. 46, I). Isso ocorrendo, trate-se
de comunhao de direitos, trate-se de comunhdo de obrigagdes, e a relagcdo
de direito material seja una e incindivel quanto aos seus sujeitos ativos ou
passivos, todos eles deverdo necessariamente participar da relagdo processual
litisconsorcial, porquanto a sentenga a todos atinge. Se o direito ¢ um s6 ou a
obriga¢do uma s6, com pluralidade de titulares, ou pluralidade subjetiva, ha
comunhdo e os comunheiros terdo que se litisconsorciar. Por outras palavras,
ha litisconsdrcio necessario em razdo da natureza da relagdo juridica, quando
esta abraga “comunhado de direitos ou de obrigacdes relativamente a lide”.

Em verdade, pode-se verificar comunhao de direitos ou obrigacdes que
ndo imponha o litisconsorcio entre sujeitos ativos ou passivos. Mas isso ¢
possivel quando, por disposi¢do de lei ou pela natureza da relagdo juridica, se
permita a um so titular de direito ou sujeito da obrigacao agir isoladamente
em juizo, ou quando aquela comunhdo possa ser cindida. A comunhao de di-
reitos ou de obrigagdes exige o litisconsoércio quando ¢ una e incindivel. Em
todos os casos, serd o direito material que dira se o litisconsorcio € ou nao
necessario.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia:

Inexiste litisconsorcio passivo necessario quando a decisao da causa
ndo acarrete obrigagao direta para o terceiro chamado a lide. (RE 85.774/MG,
Relator Ministro Cunha Peixoto, julgamento: 14/09/76, Primeira Turma, RTJ
84/267).

I1. O litisconsoércio necessario, a conta da natureza da relacdo juridica,
tem lugar se a decisdo da causa propende a acarretar obrigagdo direta para
o terceiro, a prejudica-lo ou a afetar seu direito subjetivo. (RE-100.411/RJ,
Relator Ministro Francisco Rezek, julgamento: 04/09/84, Segunda Turma, DJ
26/10/84, p. 18.000, RTJ 111/1.280).

Dessa forma, ndo ha que se falar em litisconsorcio necessario entre a Unido,
os Estados e os Municipios em causas desta natureza, porquanto a decisdo a ser
proferida ndo acarreta obrigacao direta para a Unido nem afeta direito subjetivo
dela.

3. A vista do exposto, nego provimento ao presente agravo de instrumento.

E como voto.
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Sétima Turma

Agravo de Instrumento

2004.01.00.007420-1/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel da Silva
Agravante: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Pedro Camara Raposo Lopes

Agravados: Companhia Téxtil Ferreira Guimaraes e outro

Advogados: Dr. Domingos Novelli Vaz e outro
Publicacao: DJ 2 de 07/04/06

Ementa

Processo Civil. Agravo de instrumento. Execugdo de titulo judicial conde-
natorio (Crédito-Prémio do IPI). Substituicdo do cedente pelo cessionario, inde-
pendentemente de consentimento do devedor. Possibilidade. Precedentes.

I. Dispondo a empresa agravada de um titulo judicial (sentenca condenato-
ria), ndo incide a vedacao contida no art. 9° do Decreto-Lei 1.219/72, porque s
aplicavel aos créditos tributarios instituidos pelo Decreto-Lei 491/69 (Crédito-
Prémio do IPI), enquanto usufruidos dentro da normalidade do incentivo fiscal,
perante o fisco federal. Precedente.

II. O CPC autoriza, expressamente, em seu art. 567, II, o prosseguimento da
execugdo pelo cessionario, ndo impondo nenhuma condi¢do além de ter sido o
direito transferido por ato entre vivos, ndo sendo, portanto, necessaria a concor-
dancia do devedor.

III. Nao ha que falar, também, na restricao imposta pelo art. 42, § 1°, do CPC,
uma vez que ao processo de execucao so se aplicam as regras do processo de co-
nhecimento se nao houver norma especifica sobre o assunto, o que ndo ocorre no
caso, tendo em vista a permissao contida no citado art. 567, tanto mais que, no
caso dos autos, foi resguardado o alegado crédito da Fazenda Nacional, eis que
a decisdo agravada reconheceu, apenas, a cessao parcial do crédito, excluindo o
suposto valor devido pela exeqiiente.

I'V. Agravo de instrumento improvido.
Acérdao

Decide a Turma, por maioria, negar provimento ao agravo de instrumento.
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7* Turma do TRF-1? Regiao — 05/12/05.

Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Trata-se de agravo de ins-
trumento interposto pela Fazenda Nacional de decisao que, em execugdo de titulo
judicial, admitiu, como exeqiiente, a empresa Viti-Vinicola Cereser Ltda., em
substituicdo a Companhia Téxtil Ferreira Guimaraes.

Entendeu o ilustre prolator da decisdo agravada, com base no art. 567, 11, do
CPC, ser possivel a admissdo, na execucgdo de titulo judicial, da cessionaria do
crédito exeqiiendo, em substitui¢ao a exeqliente origindria, ressalvando, contudo,
que, no caso, “a cessdo podera ocorrer apenas quanto ao crédito remanescente,

ou seja, excluido o valor correspondente a divida da exeqiiente para com a Fa-
zenda” (fls. 57).

Alega a agravante que, embora a cessao de crédito esteja prevista no art. 286
e ss. do Codigo Civil, a auséncia de autorizagdo em lei especifica, na esfera do
Direito Publico, no qual est4 inserido o Direito Tributario, “ndo permite que se
tome de empréstimo previsoes genéricas do Direito comum, sob pena de burla ao
principio da autonomia e institui¢do de um verdadeiro manicomio juridico-tribu-
tario” (fls. 7).

Aduz que a pretensdo da agravada encontra Obice nos arts. 123 ¢ 166 do
CTN, bem assim que, em se tratando de Crédito-Prémio de IPI, previsto no De-
creto-Lei 491/69, ou seja, de um incentivo fiscal a exportacdo, ha restricao a sua
transmissao a terceiros.

Afirma que, a teor do que dispdem os arts. 41 e 264 do CPC, feita a citacao
valida ndo ¢ mais possivel alterar a composi¢do dos polos da relagdo juridica
processual, ressalvadas as permissoes previstas nos arts. 41 a 43 e 1.055 a 1.062,
todos do citado diploma processual.

Assevera, ainda, que, embora o contrato de cessao de crédito fosse oponivel
a Fazenda Nacional, nao foi ela notificada, conforme determina o art. 290 do CC,
e que, nao obstante autorize o art. 567, I, do CPC o prosseguimento da execucao
pelo cessionario, quando o direito resultante do titulo executivo lhe foi transferido
por ato entre vivos, inexiste previsdo de que a substituigdo possa ocorrer sem a
anuéncia da parte contraria, devendo, portanto, incidir, no caso, o disposto no art.
42, § 1°, do CPC, aplicavel, subsidiariamente, ao processo de execugdo, por forca
do art. 598 do mesmo codigo.

Em decisdo de fls. 62, indeferi o pedido de efeito suspensivo.
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A agravada apresentou contraminuta, alegando, inicialmente, a falta de inte-
resse processual da agravante, ao argumento de que nao tem ela legitimidade para
discutir o negdcio juridico. No mérito, afirma a regularidade e a licitude da cessdo
de direitos realizada.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Pretende a agravante re-
formar decisdo que, em execugdo de titulo judicial, admitiu, como exeqiiente, a
empresa Viti-Vinicola Cereser Ltda., em substituicdo a Companhia Téxtil Ferreira
Guimaraes, exeqiiente originaria.

Saliento, inicialmente, que ndo prospera a preliminar de auséncia de inte-
resse processual argiliida pela agravada na contraminuta, eis que a agravante, nao
obstante tenha alegado a ilicitude do objeto do contrato de cessdao, em razdo de
ter sido celebrado com empresa nao beneficiaria do programa Befiex, impugnou,
também, os proprios dispositivos legais que ensejaram o deferimento da cessao
de direitos pleiteada.

No mérito, ndo assiste razao a agravante. Com relagdo ao fato de
ndo ser a empresa que substituiu a exeqiiente beneficiaria do Crédito-Pré-
mio do IPI, adoto o entendimento esposado na decisdo proferida no Ag
2002.01.00.044750-1/DF, da lavra do eminente Desembargador Federal Olindo
Menezes, no sentido de que a vedacdo estabelecida no art. 9° do Decreto-Lei
1.219/72, “diz respeito aos créditos tributarios instituidos pelo Decreto-Le1 491/
69 enquanto usufruidos dentro da normalidade do incentivo fiscal, perante o fisco
federal, e ndo ao presente caso, em que a empresa dispoe de uma sentenga que
condenou a recorrente ao pagamento de uma indenizagdo. 4 verba que titula, por-
tanto, ndo tem mais diretamente a natureza juridica de crédito tributario, e sim a
de uma indenizagdo substitutiva imposta coativamente a Unido, podendo ela — a

recorrente — dispor desse ativo como lhe aprouver, inclusive ceder por ato entre
vivos” (DJ de 12/06/03, grifet).

De outro lado, o Codigo de Processo Civil autoriza, expressamente, em seu
art. 567, 11, o prosseguimento da execugdo pelo cessionario, ndo impondo nenhu-
ma condi¢do além de ter sido o direito transferido por ato entre vivos, ndo sendo,
portanto, necessaria a concordancia do devedor, conforme, alids, ja decidiu o STF,
pelo seu Plenario, no RE 97.461-0-AgRg/RJ, Relator Ministro Aldir Passarinho,

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Catao Alves e Luciano Tolentino

Amaral.
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de cuja ementa extraio o seguinte trecho: “Tendo-se dado a cessdao de direito, na
conformidade do disposto no art. 567, inciso II, do CPC, pode o cessionario pro-
mover a execugdo forcada, sem aplicagdo do disposto no art. 42, § 1°, do mesmo
codigo” (DJ de 19/09/86, p. 17.143), tanto mais que a ilustre prolatora da decisao
agravada, resguardando alegado crédito da Fazenda Nacional, reconheceu, apenas,
a cessao parcial do crédito, excluindo o suposto valor devido pela exeqiiente.

Assim, tendo ocorrido a cessdo de direitos, por ato entre vivos, inexiste
empecilho para que a cessionaria prossiga na execu¢do, nao havendo que falar,
também, na restri¢ao dos arts. 41, 42, § 1°, e 264, todos do CPC, até porque ao
processo de execucao sé se aplicam as regras do processo de conhecimento se nao
houver norma especifica sobre o0 assunto, o que nao ocorre no presente caso, tendo
em vista a permissao contida no citado art. 567. Assim ja se manifestou, também,
o STI:

Processual Civil. Art. 567, 11, do CPC. Interpretagdo.

1. O art. 567, II, do CPC, merece ser aplicado sem seguimento da regra
posta no art. 42, § 1°, do CPC.

2. A aplicacdo subsididria das regras do processo de conhecimento ao
processo de execugdo s6 ocorre quando ndo ha norma especifica regulando o
assunto.

3. O art. 598 do CPC exige que as regras do processo de conhecimento
sO sejam aplicadas quando ndo existir incompatibilidade com o rito do pro-
cesso de execugao.

4. Recurso provido. (STJ, REsp 284190/SP, Relator Ministro José Del-
gado, Primeira Turma, DJ de 20/08/01, p. 354).

Confiram-se, também, no mesmo sentido, precedentes desta Corte, em acor-
daos assim ementados:

Agravo regimental. Cessdo de crédito. Substitui¢dao do polo ativo pelo
cessionario. Art. 567, I1I, CPC.

1. Efetivada a cessao de crédito prevista no art. 567, II, do CPC, o ces-
sionario pode promover a execu¢do ou nela prosseguir.

2. A Execugao Provisoria 90.0009709-6 tornou-se definitiva em junho
de 1997, com o decurso do prazo quanto ao despacho que homologou do pe-
dido do Ag/RE 93.01.24018-1/DF e a baixa definitiva dos autos a origem.

3. Agravo regimental provido. (AGRAC 94.01.28167-0/DF, Rel. Juiz
Federal Vallisney de Souza Oliveira (convocado), Terceira Turma Suplemen-
tar, DJ de 03/06/04, p.178).

Processual Civil. Agravo de instrumento. Execugdo diversa por titulo
judicial. Desisténcia pela exequente. Cessdo de direitos. Possibilidade. Re-
curso desprovido.
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1) Nos termos do art. 569 do Cddigo de Processo Civil, o credor tem a
faculdade de desistir da execugdo, seja de toda ou de parte, pois tal processo
tem por Unica finalidade satisfazer o direito do credor, que nao deixa de existir
em razdo de eventual desisténcia da a¢dao executiva por parte do exeqiiente.

2) Desta forma, ndo havendo rentncia do direito sobre o qual se funda a
acao, o titulo judicial que o exeqiiente tem a seu favor continua exigivel, pelo
menos até o decurso do prazo prescricional.

3) Assim sendo, a alegada homologacao do pedido de desisténcia nao
impede a cessdo de direitos sobre crédito decorrente de decisdo judicial com
transito em julgado.

4) Por outro lado, conforme precedente do Superior Tribunal de Justica,
o art. 42 do Cddigo de Processo Civil, restringe a cessao de direitos ocorrida
apenas no curso do processo de conhecimento (EDREsp 331.369/SP, Rel.
Min. Garcia Vieira, DJ/I de 04/03/02, p. 198). Portanto, durante o processa-
mento da acdo de conhecimento ¢ que a “.... cessiondria do crédito ndo tem
legitimidade para promover a execugdo contra o devedor se a alienacdo do
crédito litigioso foi a titulo particular, sem a ciéncia ou o consentimento da
parte devedora” (REsp 331.369/SP, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ/I de 05/11/
01, p. 95).

5) Caso contrario, tal restricdo nao alcanca aquelas cessoes efetivadas
antes de instaurada a relacdo processual ou depois do transito em julgado
da sentenca condenatdria, pois essas “ultimas sdo plenamente eficazes”
(EDREsp 331.369/SP, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ/I de 04/03/02, p. 198).

6) Agravo de instrumento desprovido. (Ag 2002.01.00.033102-4/MG,
Rel. Desembargador Federal Plauto Ribeiro, Terceira Turma, D.J de 19/12/02,
p. 129).

Por tais razdes, nego provimento ao agravo.

E como voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Por agravo protoco-
lizado em 1°/03/03, a agravante pediu, com efeito suspensivo, a reforma da deci-
sdo (fls. 55/7) datada de 04/02/05, da MM?. Juiza Federal Magnélia Silva da Gama
e Souza, da 4* Vara/DF, que, nos autos da Execu¢ao de Sentenga 96.00.21845-5
(Crédito-Prémio de IPI), provendo embargos de declaracdo para sanar alegada
omissdo, admitiu a empresa Viti-Vinicola Cereser Ltda. como exeqiiente, em
substituicao a Comanhia Téxtil Ferreira Guimaraes, em face da cessdo dos direi-
tos creditorios da segunda para a primeira por instrumento particular inter vivos,
ao fundamento de que aplicavel a norma especifica do art. 567, II, do CPC, que
permite a admissdo de cessiondrio na execucao de titulo judicial, o que afasta a
aplicabilidade do art. 42 do mesmo CPC.
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Indeferido o efeito suspensivo (fls. 62) e regularmente processado o agravo,
o Relator Des. Federal Antonio Ezequiel da Silva, em sessdo de 11/10/05, negou
provimento ao agravo no que foi acompanhado pelo Des. Federal Catido Alves.
Pedi vista e trago-os nesta assentada (21/11/05).

I

Quanto a preliminar de falta de interesse processual da agravante, argiiida
pela agravada em sua resposta ao agravo, acompanho o Relator, afastando-a.

No mérito, o art. 42, § 2°, do CPC, inserido no Capitulo IV (Da Substituicao
das Partes e Procuradores), do Titulo I (Da Jurisdi¢ao e da A¢do), compde o Livro
I, que trata do processo de conhecimento, norma que, por certo, se aplica somen-
te subsidiariamente quando inexistente norma especifica nos demais processos
abrangidos pelo CPC.

Tratando-se de Execucao de Titulo Judicial, matéria dispostas no Livro II do
CPC, ¢ de ser aplicada a norma inserta no art. 567, 1I, que dispde:

Art. 567. Podem também promover a execugao, ou nela prosseguir:

L ()

1. o cessiondrio, quando o direito resultante do titulo executivo lhe
for transferido por ato entre vivos. (Grifei).

A questao, todavia, nao se resolve por ai.

O Crédito-Prémio de IPI ¢ estimulo/incentivo fiscal que teve como destina-
tarios determinados tipos de empresas (exportadores), somente como incremento
a atividade exportadora e em razdo e propor¢ao destes exatos fatos economicos
(exportagdo). O processo de conhecimento reconheceu a autora tal direito em tese
apenas, porque ainda nao liquida a sentenca.

Dessa forma, o Crédito-Prémio ¢ personalissimo, somente existindo na es-
crituragdo contéabil das empresas que efetivamente exportaram.

Como operagdo meramente contabil ndo possui caracteristica de “crédito”
autonomo, assim entendido parcela possivel de afericio em moeda corrente, mas
escritural, ou seja, parcela que, compondo a escrituracao contabil da empresa,
reflete em futura tributacao.

Nao ¢ possivel, entdo, a cessdo dessa “escrituragdo contabil” para terceiros,
porque, além de ndo haver efetuado aquela exportagdo, tem-se a “maquiagem” da
escritura contabil da empresa que adquire o crédito.

Pelo exposto, divergindo do Relator, dou provimento ao agravo.

E como voto.
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Oitava Turma

Apelacio Civel

2002.38.00.039195-7/MG

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Apelante:  Silas do Carmo

Advogados: Dr. Fernando Otavio de Paiva Marinho e outros
Apelante:  Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Pedro Camara Raposo Lopes

Apelados:  Os mesmos

Remetente: Juizo Federal da 7% Vara/MG
Publicacao: DJ 2 de 28/04/06

Ementa

Tributario. Processo Civil. Litispendéncia. Inocorréncia. Prescri¢do. Aposentadoria
Complementar Movel Vitalicia — ACMV. Antecipa¢do do recebimento da verba por
for¢a de acordo trabalhista. Natureza indenizatoria. Auto de infragdo. Nulidade. Lei
8.036/90. Inaplicabilidade. Honorarios advocaticios.

I. O mandado de seguranga que declarou a ndo-incidéncia do Imposto de
Renda sobre a verba indenizatoria foi extinto, sem julgamento do mérito, em re-
lagdo ao autor desta acdo. Assim, ndo restou configurada a ocorréncia da litispen-
déncia.

II. Nos casos em que o lancamento do tributo se processar por homologacgao
tacita, nos termos do art. 150, § 4°, do Codigo Tributario Nacional, a contagem
do prazo prescricional de que trata o art. 168, I, do CTN, somente comega a fluir
ap6s o decurso de cinco anos do pagamento antecipado do tributo, ocasido em
que se da a efetiva extingdo do crédito tributario vinculado a condi¢ao resolutiva.
Portanto, torna-se exigivel a restituicdo do tributo indevido, dentro do decéndio
anterior a propositura da a¢do. No caso do Imposto de Renda, o lancamento do
crédito tributario se da ndo pela retencdo do tributo na fonte, mas pela entrega da
declaragao anual por parte do contribuinte.

II1. A verba relativa a Aposentadoria Complementar Movel Vitalicia—ACMYV,
recebida de forma antecipada, por for¢a de acordo trabalhista, em razdo da extin-
cdo do fundo previdencidrio do Bemge no momento de sua privatizacao, possui
natureza indenizatdria, ndo podendo sofrer incidéncia do Imposto de Renda.
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IV. E nulo o auto de infracdo em relacdo ao ndo-pagamento do Imposto de
Renda referente a verba indenizatoria isenta da referida exacgao.

V. Nao se aplica a limitagdo de indenizagdo no patamar de 40%, previsto
no art. 18, § 1°, da Lei 8.036/90, porque esta diz respeito ao FGTS e destina-se,
claramente, ao empregador que rescinde unilateralmente o contrato de trabalho,
ndo vinculando, destarte, o fisco, que deve se abster, em conformidade com o
dispositivo legal, de recolher o Imposto de Renda sobre parcelas de natureza in-
denizatoria.

VI. Quando vencida a Fazenda Publica, os honorarios devem ser fixados
nos termos do art. 20, § 4°, do CPC, nao devendo se afastar, contudo, dos crité-
rios estabelecidos no art. 20, § 3°, do CPC, devendo ser aferido o grau de zelo do
profissional, o lugar de prestacdo do servigo, a natureza e importancia da causa, o
trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servi¢o, sob pena
de aviltamento da atividade do advogado.

VII. Remessa oficial e apelagdo da Unido a que se nega provimento.

VIII. Apelagao do autor a que se da provimento.
Acérdao

Decide a Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
unanimidade, dar provimento a apela¢do do autor e negar provimento a remessa
oficial e a apelagdo da Unido, nos termos do voto da Desembargadora Federal
Relatora.

8* Turma do TRF-1? Regiao — 11/04/06.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Trata-se de re-
messa oficial e de apelagdes interpostas por Silas do Carmo e pela Unido, em
face da sentenga proferida pelo Juizo da 7* Vara Federal da Secao Judiciaria do
Distrito Federal, que, nos autos da acao declaratéria negativa de débito fiscal com
repeticdo de indébito, e submetida a embargos de declaracao, julgou procedentes
os pedidos para declarar a nulidade do auto de infracdao realizado no Processo
Administrativo Tributario 13603.001133/00-39 e a insubsisténcia do crédito ali
constituido, no valor de R$ 52.733,77 (cinqiienta e dois mil, setecentos e trinta e
trés reais e setenta e sete centavos), bem como condenou a Unido a restitui¢ao do
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montante de R$ 111,51 (cento e onze reais e cinqiienta e um centavos), relativo ao
imposto a restituir, no ano-calendario de 1998, atualizado pela Taxa Selic.

Condenou-a, ainda, ao pagamento de honorarios advocaticios, fixados em
R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais).

A sentenca a quo fundamentou a nulidade do auto de infragdo no fato de que
o autor, ao fazer a declaragao de ajuste anual do Imposto de Renda de 1998, estava
sob o manto da liminar concedida no Mandado de Seguranca 1998.38.00.027314-
2, a qual afastara a incidéncia do Imposto de Renda sobre a verba recebida a titulo
de antecipacao da Aposentadoria Complementar Mével Vitalicia — ACMV.

Apela a Unido, alegando que o feito deve ser extinto, sem julgamen-
to do mérito, tendo em vista a litispendéncia com o Mandado de Seguranca
1998.38.00.027314-2, uma vez que a decisdo no writ foi o fundamento para a
presente sentenca.

No mérito, sustenta que as verbas recebidas pelo autor, no momento da res-
cisao do contrato de trabalho, e sobre as quais se discute a incidéncia do Imposto
de Renda, foram pagas espontaneamente pelo empregador, muito superiores ao
limite estabelecido no art. 10, I, do ADCT, e no art 18 da Lei 8.036/90, sofrendo,
portanto, incidéncia do Imposto de Renda.

Por outro lado, alega que ndo deve ser condenada em honorérios advoca-
ticios, uma vez que a ciéncia do autor sobre o auto de infragdo ocorreu apds a
denegagdo da seguranca, com a conseqiiente suspensdo dos efeitos da liminar
concedida, e antes de o Tribunal reformar a sentenca, para conceder a seguranga.

Apela o autor, por sua vez, alegando que o montante fixado para a verba
honoréria corresponde a 2,27% (dois virgula vinte e sete por cento) do valor da
causa, razdo pela qual deve majorado para percentual entre 10% e 20%, nos ter-
mos do art. 20, § 4°, do CPC.

Com as contra-razdes do autor (fls. 146/150) e da Unido (fls. 160/161), subi-
ram os autos ao Tribunal.

O autor peticionou a fls. 163 e 173, informando que a Fazenda determinou
a autoridade coatora o cumprimento da decisdo, em razao do transito em julgado
do REsp 437.998/MG, relativo ao mandado de seguranga que declarou a ndo-inci-
déncia do Imposto de Renda sobre a ACMYV, requerendo o julgamento do presente
feito.

Em cumprimento a decisdo, a autoridade impetrada, delegado da Receita
Federal de Belo Horizonte, informou que a exigibilidade fiscal levada a efeito em
razao do Processo Administrativo 13603.001133/00-99 encontra-se suspenso em
razao de medida judicial, em face desta acdo. Informou, ainda, que o mandado de
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seguranca foi extinto, sem julgamento do mérito, em relagdo ao litisconsorte Silas
do Carmo, tendo em vista que o seu domicilio fiscal ¢ Contagem/MG, ndo afeto a
sua area de atuacao — Belo Horizonte (fls. 177/178).

A Unido, diante de tais informagdes, requereu a extingdo do feito, em razao
da litispendéncia, nos termos do art. 267, V, do CPC.

O autor, cumprindo a determinacao para juntar aos autos a certidao de jul-
gamento da Apelacdo no Mandado de Seguranca 1999.01.00.002274-0/MG, em
relagdo a ele, juntou a certiddo do transito em julgado do REsp 437.998/, o qual,
submetido a embargos de declaracao, negou provimento ao recurso da Unido,
insurgindo-se contra o acordao proferido por este Tribunal no referido writ, que
concedeu a seguranca aos impetrantes.

Ocasido em que o autor requereu prioridade de tramitagdo do processo, nos
termos da Lei 10.741/03.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Versa a lide sobre
a nulidade de auto de infracdo em razao da nao-incidéncia do Imposto de Renda
sobre a antecipagdao da Complementacao da Aposentadoria Movel Complementar
— ACMV.

Da litispendéncia

Conforme copia da sentenga do Mandado de Seguranca 1998.38.027314-2
(fls. 27/89), em que o referido writ foi extinto, sem julgamento do mérito, nos
termos do art. 267, VI, do CPC, em relacao ao litisconsorte, ora autor, Silas do
Carmo.

Por sua vez, o acérdao que deu provimento a apelagdo dos impetrantes (fls.
34/42) nada versou sobre a exclusdo de Silas do Carmo, razao pela qual depreen-
de-se que nao houve insurgéncia quanto a tal fato, havendo a questao transitado
em julgado.

Ademais, conforme informou a autoridade impetrada, a exigibilidade da
multa encontra-se suspensa em razao desta acao.

Assim, afasto a litispendéncia alegada pela Unido.

Superada a preliminar, tendo em vista que o autor sustenta, em sua inicial,

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Leomar Barros Amorim de Sousa e

Carlos Fernando Mathias.
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o carater indenizatorio da antecipacdo da Aposentadoria Complementar Movel
Vitalicia — ACMYV paga pela Caixa de Assisténcia dos Servidores do Banco do
Estado de Minas Gerais — Bemge, antes de sua privatizacao, passo ao exame do
mérito.

Da prescrigdo

Na hipétese descrita no art. 150 do Codigo Tributario Nacional, o lancamento
do tributo se processa mediante o pagamento antecipado por parte do contribuinte,
condicionando a definitiva extingdo do crédito a evento posterior, qual seja, a ho-
mologacao do langamento, que devera ser feita pela autoridade competente dentro
do prazo que a lei estabelecer. Caso a lei se omita em estabelecer o aludido prazo,
este serd de cinco anos, ocasido em que a homologacao ocorre tacitamente.

Art. 150 O langamento por homologagao, que ocorre quanto aos tribu-
tos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamen-
to sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a

referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior homologacdo ao lan-
camento.

()

§ 4° Se a lei nao fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazen-
da Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lan¢camento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo.(Sem grifo no original)

Outra nao pode ser a leitura do dispositivo acima transcrito, se ndo a de que,
nas hipoteses de lancamento por homologaciao, somente se extingue definitiva-
mente o crédito tributdrio com a homologa¢do. Em sendo homologagdo ticita,
somente depois de decorridos cinco anos, extingue-se definitivamente o crédito
tributario sujeito a homologacao.

Desse modo, tenho que o pagamento ¢ valido, porém, somente com o adven-
to da condicao resolutiva, ocorre a extingao do direito.

O novo Coadigo Civil Brasileiro, confirmando a inteligéncia do Cédigo Civil
de 1916, assim disp0s:
Art. 127 Se for resolutiva a condi¢do, enquanto esta ndo se realizar,

vigorara o ato juridico, podendo exercer-se desde a conclusdo deste direito
por ele estabelecido.

Art. 128 Sobrevindo a condigdo resolutiva, extingue-se, para todos os
efeitos, o direito a que ela se opde; mas, se aposta a um negdcio de execucao
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continuada ou periddica, a sua realizagdo salvo disposi¢do em contrario, nao
tem eficacia quanto aos atos ja praticados, desde que compativeis com a natu-
reza da condi¢ao pendente e conforme aos ditames de boa-fé.

Portanto, entendo que, na conformidade do ja assentado na jurisprudéncia, o
prazo prescricional de cinco anos de que dispoe o art. 168, I, do Cédigo Tributario
Nacional, somente comeca a fluir apos o decurso do prazo previsto no art. 150, §
4°, do mesmo diploma, para os casos em que haja langamento por homologacao
tacita, haja vista ser esta a definitiva extingdo do crédito tributario, ndo a data do
pagamento antecipado.

No caso do Imposto de Renda, o langamento do crédito tributario se da nao
pela retencao do tributo na fonte, mas pela entrega da declaracao anual de Imposto
de Renda pelo contribuinte.

Nesse sentido, assentou recentemente o Superior Tribunal de Justica, pela
maioria de sua 1* Se¢do, em acérdao lavrado pela Exma. Ministra Eliana Calmon,
assim ementado:

Tributario. Imposto de Renda. Desconto na fonte sobre a indenizagdo
de feérias e licengca-prémio ndo-gozada. Prescri¢do.

1. O pagamento por desconto na fonte ndo ¢ lancamento, ¢ antecipa-
¢ao.

2. O langamento do Imposto de Renda so ocorre quando, ao final do
exercicio, o servidor faz a sua declaragdo, a qual é homologada pelo Fisco,
nascendo dai o crédito tributario.

3. O prazo decadencial iniciado com o fato gerador ndo se interrompe
ou se suspende com a reten¢do, mas, sim, com o langamento, expresso ou
tacito.

4. Aplicagdo da jurisprudéncia da Corte a partir do langamento e nao da

retencao.

5. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 327235/DF. Relatora
para ac6rdao Ministra Eliana Calmon, 1* Se¢d@o do Superior Tribunal de Jus-
tica. DJ de 15/09/03) (sem grifo no original).

Dessa forma, tendo em vista que a agao foi proposta em 08/10/02, e que se
refere a incidéncia do Imposto de Renda de verba recebida em 1998, exercicio
1999, nao ha de se falar em prescricao.

Do mérito

Esclareco que os valores recebidos de entidade de previdéncia privada cons-
tituem em grande parte aquisi¢ao de patrimonio tributdvel, uma vez que ha par-
ticipacao de empregado e empregador na composi¢ao do fundo de pensao, o que
reflete acréscimo nos proventos do aposentado.
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No entanto, quando se trata de verba recebida em razdo da ACMYV, de forma
antecipada, por forca do acordo trabalhista celebrado, ndo hé de se falar em in-
cidéncia do Imposto de Renda, em razdo do carater nitidamente indenizatorio da
referida verba.

Ora, na hipotese dos autos, nao se trata de opcao do autor pelo resgate. O que
ocorreu foi que, com a privatizagao do Banco do Estado de Minas Gerais — Be-
mge, a Caixa de Assisténcia dos Servidores do Banco do Estado de Minas Gerais
— Casbemge (que tinha como unico contribuinte o Bemge) foi transformada em
fundacao de direito privado, Fasbemge, cujas condi¢des de pagamento das apo-
sentadorias complementares foram totalmente alteradas.

Aos trabalhadores e aposentados do Bemge, entdo, foi dado o direito do res-
gate, a titulo de indenizagdo, de forma antecipada, das parcelas relativas a com-
plementacao de aposentadoria.

Tal entendimento estd em harmonia com o esposado por esta Corte Regional
e pelo STJ, conforme se colhe das ementas que colaciono:

Processo Civil e Tributario. Imposto de Renda. Verbas indenizatorias x
verbas de natureza salarial. Distin¢do.

1. O fato gerador do Imposto de Renda ¢ a aquisicdo de disponibili-
dade economica ou juridica decorrente de acréscimo patrimonial (art. 43 do
CTN).

2. As verbas de natureza salarial ou as recebidas a titulo de aposentado-
ria adequam-se ao conceito de renda previsto no CTN.

3. Diferentemente, as verbas de natureza indenizatoria, recebidas como
compensagao pela rentincia a um direito, ndo constituem acréscimo patrimo-
nial.

4. Os contribuintes vém questionando a incidéncia do tributo nas se-
guintes hipoteses:

a) quando da adesdo ao Plano de Demissdo Voluntaria — PDV (ou Plano
de Demissao Incentivada — PDI) ou Plano de Aposentadoria Voluntaria — PAV
(ou Plano de Aposentadoria Incentivada) — tendo ambos natureza indeniza-
toria, afasta-se a incidéncia do Imposto de Renda sobre os valores recebidos
quando da adesdo ao plano e sobre férias, licenga-prémio e abonos-assiduida-
de ndo gozados (Sumulas 215 e 125/STJ);

b) sobre o resgate ou recebimento de beneficio da Previdéncia Privada
— observa-se 0 momento em que foi recolhida a contribuicdo: se durante a
vigéncia da Lei 7.713/88, ndo incide o imposto quando do resgate ou do re-
cebimento do beneficio (porque ja recolhido na fonte) e se apos o advento da
Lei 9.250/95, ¢ devida a exigéncia (porque nao recolhido na fonte).

c) sobre os valores decorrentes de acordo com o empregador para re-
nuncia ao direito de receber a chamada Aposentadoria Complementar Movel
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Vitalicia — ACMV — ndo ¢ pertinente a tributagdo, posto se tratar de verba de
natureza indenizatoria;

d) sobre valores recebidos a titulo de complementagdo de aposentado-
ria, decorrente de acordo com o empregador, para manter a paridade com o
salario da ativa — assemelhando-se a gratificagdo por inatividade, ¢ devida a
cobranga, por se tratar de verba de natureza salarial (renda, nos termos do art.
43 do CTN).

5. Recurso especial provido. (STJ, REsp 675543/SP, 2* Turma, Rel.
Ministra Eliana Calmon, DJ de 17/12/04).

Tributario. Imposto de Renda. Aposentadoria Complementar Movel
Vitalicia — ACMYV.

1. Os valores recebidos a titulo de antecipagdao da Aposentadoria Com-
plementar Movel Vitalicia t€ém natureza indenizatdria, porquanto pagos como
compensagdo a reniincia ao programa de complementaciao de aposentadoria
do Bemge. Consectariamente, estdo excluidas da hipdtese de incidéncia do
Imposto de Renda.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ, AgRg no REsp
495713/MG, 1* Turma, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ de 02/06/03)

Tributario. Imposto de Renda pessoa fisica sobre verbas indenizato-
rias: ndo-incidéncia. Antecipag¢do de valores devidos a titulo de Aposentado-
ria Complementar Movel Vitalicia: transagdo.

1. A resolucdo de todo direito imaterial de forma diversa da sua nature-
za ¢ finalidade consubstancia “indenizagao”.

2. O pagamento de valor decorrente da transacao do direito a Aposen-
tadoria Complementar Moével Vitalicia — ACMV devida a ex-empregados do
Bemge por for¢a de acordo trabalhista tem carater indenizatério, ndo sendo
fato gerador de IRRF.

3. Correcao monetaria da data da retencao na fonte até 31/12/95. Taxa
Selic a partir de 1°/01/96 (Lei 9.250/95, art. 39, § 4°), que substitui a corregao
monetaria € 0s juros moratorios.

4. Apelagao nao provida. Remessa oficial provida em parte.

5. Pegas liberadas pelo Relator em 04/05/04 para publicagao do acor-
dao. (TRF-1* Regido, AC 1999.38.00.037906-4/MG, 7* Turma, Rel. Des.
Federal Luciano Tolentino do Amaral, D.J de 18/05/04)

Complementar Movel Vitalicia. Nao-incidéncia.

1. O plano de Aposentadoria Complementar Movel Vitalicia (ACMYV)
representava uma garantia aos funciondrios do Bemge de que seus proventos
de aposentadoria equivaleriam aos salarios dos que ficassem em atividade.

2. A verba percebida por ocasido da extingdo deste beneficio possui ni-
tido carater indenizatorio, ndo se subsumindo a hipotese de incidéncia propria
do Imposto de Renda.
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3. Precedentes: AMS 1999.01.00.071869-9/MG; AMS
1999.01.00.095330-0/MG.

4. Apelacdo e remessa oficial improvidas. (TRF-1* Regido, AMS
1998.38.00.030070-9/MG, 4* Turma, Rel. Des. Federal Carlos Olavo).

Dessa forma, ndo obstante o juizo de primeira instancia ter-se baseado em
que a isengao do Imposto de Renda fora declarada no mandado de seguranca, o
qual foi extinto sem julgamento do mérito em relacao ao autor, deve ser mantida
a sentenga, ainda que por outros fundamentos, para declarar a nulidade do auto de
infracdo em razao do Processo Administrativo 13603.001133/00-39.

Da limitacéo da verba indenizatéria

Também ndo merece respaldo a tese esposada pela Unido, na compreensao
de ser limitado constitucionalmente o pagamento de indenizacao, a propor¢ao de
40% do montante depositado pelo empregador na conta vinculada durante a vi-
géncia do contrato de trabalho, porquanto essa norma destina-se, claramente, ao
empregador que rescinde unilateralmente o contrato de trabalho, ndo vinculando,
destarte, o fisco, que deve se abster, em conformidade com o dispositivo legal, de
recolher o Imposto de Renda sobre parcelas de natureza indenizatoria.

Dos honorarios advocaticios

Quanto a fixa¢dao da condenacao a titulo de custas e honorarios advocaticios,
assim dispde Codigo de Processo Civil brasileiro, nos termos de seu art. 20:

Art. 20 A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as des-
pesas que antecipou e os honorarios advocaticios. Essa verba honoraria sera
devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa propria.

§ 1° O juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso, condenara nas
despesas o vencido.

§ 2° As despesas abrangem nao so as custas dos atos do processo, como
também a indenizagdo de viagem, didria de testemunha e remuneragdo do
assistente técnico.

§ 3% Os honorarios serdo fixados entre o minimo de dez por cento
(10%) e o maximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da condenagdo,
atendidos:

a) o grau de zelo do profissional;
b) o lugar de prestacdo do servigo,

¢) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advo-
gado e o tempo exigido para o seu servigo.

§ 4° Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas
em que ndo houver condenacgdo ou for vencida a Fazenda Publica, e nas exe-
cugoes, embargadas ou ndo, os honorarios serdo fixados consoante aprecia-
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¢do eqiiitativa do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo
anterior.

§ 5° Nas agoes de indenizagdo por ato ilicito contra pessoa, o valor da
condenagdo sera a soma das prestacdes vencidas com o capital necessario a
produzir a renda correspondente as prestagdes vincendas (art. 602), podendo
estas ser pagas, também mensalmente, na forma do § 2° do referido art. 602,
inclusive em consignacao na folha de pagamentos do devedor. (Sem grifo no
original)
Cinge-se a controvérsia em torno dos critérios de fixacdo da condenagdao em
honorarios advocaticios quando vencida a Fazenda Publica.

De fato, ha disposi¢do expressa de que, nessa hipotese, a Unido ha de ser
condenada nos termos do art. 20, § 4°, do CPC, que desvincula a aludida con-
denacgdo, dos parametros estabelecidos pelo § 3° do mesmo artigo, quais sejam,
o minimo de 10% e o maximo de 20% sobre o valor da condenagao, sujeitando,
todavia, os critérios de aferi¢ao do trabalho desenvolvido pelo patrono da parte
vencedora ao estabelecido nas alineas contidas no art. 20, § 3°, a, b, ¢ c.

Remetendo a eqiiidade para avaliacao do que seja devido ao procurador da
parte vencedora, o legislador buscou evitar o enriquecimento sem causa, nas hi-
poteses de valor inestimavel; o aviltamento da atividade advocaticia, nos casos
de valor infimo; e a excessiva onerosidade do Estado, com vistas a homenagear a
supremacia do interesse publico em detrimento do interesse particular, especial-
mente diante de causas repetidas exaustivamente.

Entretanto, entendo que a apreciagdo do valor que bem remunere a atividade
do advogado nado deve se afastar dos critérios estabelecidos no art. 20, § 3°, do
CPC, devendo ser aferido o grau de zelo do profissional, o lugar de prestagdao do
servico, a natureza e a importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado
e o tempo exigido para seu servigo.

Nao se pode ignorar a responsabilidade do advogado que se compromete
com seu cliente em causa de vultoso valor, visto que a satde financeira de seu
patrocinado, certamente dependera de seu éxito. Desse modo, o grau de zelo exi-
gido do advogado ¢ consideravelmente superior, devendo ser considerado para
aferi¢ao da condenagao em sucumbéncia.

Do mesmo modo, advogado que elabora tese consistente € bem fundamenta-
da, e que participa ativamente do processo, seja na indicagcdo de provas ou outras
providéncias, deve ter considerado igualmente seu grau de zelo, seu trabalho re-
alizado e o tempo dispensado no patrocinio e na assisténcia de seu patrocinado,
mesmo que inexpressivo o valor da causa.
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Em contrapartida, o advogado que ingressa em juizo em defesa de tese am-
plamente discutida, que encontra amparo na reiterada jurisprudéncia, ndo faz jus a
condenagao que se aproxime do patamar superior estabelecido, haja vista ndo ter
demandado maior esfor¢o seu trabalho, ainda que o valor da causa seja elevado.

Os mesmos critérios devem ser observados nos litigios contra a Fazenda Pu-
blica, que, alids, ndo faz jus a presuncao de hipossuficiéncia que lhe ¢ atribuida,
haja vista a existéncia de diversas prerrogativas em seu favor, tais como a intima-
cdo pessoal de seus procuradores, prazo em dobro para recorrer, revista obrigato-
ria das sentencas em que vencida, quadro de procuradores altamente qualificado,
entre outras tantas, mediante as quais entendo incabivel a imposicao de limitagdes
aos parametros de condenacao em honorarios advocaticios.

Se o aceitasse, estaria a contribuir com a desigualdade de condi¢des entre as
partes litigantes, deixando de ser mediador do conflito e passando a fazer parte
dele. Igualmente, implicaria aceitar a despropor¢do que se imporia aos advogados
que litigam contra a Unido que, se vencedora, tem para si arbitrados honorarios
entre 10% e 20%.

A desvinculagdo com o parametro do art. 20, § 3°, do CPC, ndo quer dizer,
necessariamente, que, se vencida a Fazenda Publica, os honorarios advocaticios
devam ser fixados em patamares inferiores a 10%, podendo, inclusive, serem
majorados a percentuais superiores a 20%, ou até mesmo excederem o valor da
propria causa, nas hipoteses de valores infimos.

Nesse sentido, tem entendido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi-
ca, conforme atestam os julgados que trago a colacao:

(...

A regra do art. 20, § 4°, do CPC, ndo significa que, vencida a Fazenda
Publica, os honorarios de advogado devam ser, necessariamente, arbitrados
em montante inferior a dez por cento do valor da condenagdo; o juiz, nesse
caso, fixa a verba honoraria segundo apreciacdo eqiiitativa, sem outros para-
metros que aqueles definidos nas alineas a, b e c¢. (REsp 130.430/SP. Relator
Ministro Ari Pargendler, DJ de 15/12/97, p. 66.362)

Na Quarta Turma, Relator o Sr. Ministro César Asfor Rocha, ficou
assentado que a “verba honoraria fixada consoante apreciacdo eqiiitativa do
juiz” (art. 20, § 4°, CPC), “por decorrer de ato discriciondrio do magistrado,
deve traduzir-se num valor que ndo fira a chamada logica do razoavel que,
pelas peculiaridades da espécie, deve guardar legitima correspondéncia com
o valor do beneficio patrimonial discutido, pois em nome da eqiiidade nao se
pode baratear a sucumbéncia, nem eleva-la a patamares pinaculares” (REsp
147.346/PR, DJ de 16/03/98). Também nesta Terceira Turma, Relator o Sr.
Ministro Eduardo Ribeiro, entendeu-se possivel examinar a matéria consi-
derando que os honorarios foram fixados em valor irrisorio, “desconsideran-
do-se o disposto nas alineas a e ¢ do § 3°, combinado com o § 4° do art. 20
do Cdédigo de Processo Civil” (REsp 222.241/PR, DJ de 03/04/01). (REsp
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388.542/MS. Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, D.J de 09/09/
02, p. 2260) (sem grifo no original).

Mesmo nesta Corte, ha julgados que rendem a devida homenagem a atividade
advocaticia, indispensavel a administragdo da Justica, como demonstra a ementa
do acordao proferido pela Quinta Turma, em voto da lavra do eminente Desem-
bargador Federal Antonio Ezequiel da Silva, conforme seu trecho a seguir:

Processual Civil e Civil. Embargos de declaragdo. Fundo de garantia
do tempo de servico — FGTS. Erro material reconhecido. Juros progressivos.

Corre¢do monetaria. Expurgos inflacionarios. Verba honoraria. Juros de
mora.

()

6. Tratando-se de matéria ja pacificada em nossos tribunais, motivo
pelo qual a causa nao oferece maior complexidade, a Segunda Se¢do pacifi-
cou o entendimento de que os honorarios devem ser fixados na razdo de 10%
sobre o valor da condenacao.

7. Embargos de declaragdo acolhidos, para dar provimentos ao apelo
do autor. (EDAC 2001.01.00.039221-0/MG, Relator Desembargador Federal
Antonio Ezequiel, 5 Turma do TRF-1? Regido. DJ de 30/06/03, p. 113) (sem
grifo no original)

Vejo, portanto, que, mesmo tratando-se de questdo amplamente discutida,
como ¢ o caso do julgado acima transcrito (FGTS), a Corte houve por bem paci-
ficar o entendimento de que os honorarios deveriam ser fixados em 10% sobre o
valor da condenacao.

Desse modo, tenho que ao magistrado ¢ dado aferir o grau de complexidade
do trabalho realizado pelo patrono da causa, com ponderacao, e fixar o percentual
da condenacao destinado ao advogado da parte vencedora, desvinculado do para-
metro de 10% a 20%, estabelecido no art. 20, § 3°, do Codigo de Processo Civil,
sem, todavia, se afastar deste.

Assim, os honorarios advocaticios devem ser majorados para o percentual de
10% sobre o valor dado a causa.

Dispositivo

Ante o exposto, nego provimento a remessa oficial e ao apelo da Unido e dou
provimento a apelacdo do autor, para fixar a verba honoraria em 10% do valor
dado a causa.

Também, defiro o pedido de prioridade de tramitacdo, nos termos da Lei
10.741/02. Proceda a Coordenadoria da 8* Turma as devidas anotagoes.

E como voto.
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DIJdEOWIMonocratica

Agravo de Instrumento

2006.01.00.007606-9/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel da Silva
Decisao: 10/04/06

Publicacao: DJ 2 de 28/04/06

Decisao

Insurgem-se as agravantes contra decisdo que, em mandado de segurancga
impetrado em 09/01/06, indeferiu a liminar por meio da qual objetivavam:

a) provimento judicial, determinando que a autoridade coatora se abstenha
de exigir-lhes o recolhimento da contribui¢do para o Fust; e

b) subsidiariamente, ndo exigir o recolhimento para o citado Fundo, “en-
quanto ndo passar a ser observada a destinagdo definida no art. 5° da Lei 9.998/00,

excluida a hipotese do § 2°, bem como, ainda, que venha a ser atendida a destina-
cao legal” (fls. 159); e

c) subsidiariamente e sucessivamente, afastar o recolhimento cumulativo,
garantindo-se as impetrantes o direito liquido e certo de descontar os custos de in-
terconexao e Exploragdo Industrial de Linha Dedicada — Eild, quando da apuracao
da base de calculo; e, ainda;

d) subsidiariamente, até decisao final da acdo mandamental, determinar que
a autoridade coatora se abstenha de “exigir supostas diferencas a titulo de contri-
buicao ao Fust, retroativamente, relativamente a adog¢ao da sistematica nao-cumu-
lativa, até o advento da Sumula 1/05, em 19/12/05” (fls. 160).

Alegam as agravantes que, contrariamente ao afirmado pelo juizo a quo, a
impetracdo ndo € contra “lei em tese” (Lei 9.998/00 — DOU de 18/08/00), mas
contra a Simula 7, de 15/12/05 (DOU de 19/12/05) do Conselho Diretor da Agén-
cia Nacional de Telecomunicagdes — Anatel, que, ao retroagir seus efeitos a data
de vigéncia da referida lei, isto €, a data de sua publicacdo (art. 15), possibilita a
exigéncia de supostas diferencas a titulo de contribui¢do para o Fust.

Sustentam que a presenga do fumus boni iuris ¢ cristalina, pois a instituicao
da contribui¢cdo em questao, e respectivo fundo, imprescindem do estabelecimen-
to de normas gerais mediante lei complementar (art. 149 c/c art. 146, III, e art.



Decisao Monocratica

165, 111, § 9°, todos da CF), diferentemente das hipoteses previstas nos incisos do
art. 195 da CF, relacionando precedentes do STF como base para sua afirmacao,
dentre os quais o relacionado a ADI 2.925, para demonstrar que o STF ja julgou
pela inconstitucionalidade de Contribui¢do de Intervencdo no Dominio Econdmi-
co cuja receita ¢ destinada a atividade diversa da que norteou a sua criagdo.

Aduzem que a decisdo do STF proferida na ADI 2.925-8 atesta também
a necessidade da destinagdo do produto da arrecadagdo da Contribui¢do de In-
tervencdo no Dominio Economico (Cide) a finalidade legalmente prevista, sob
pena de invalidade da cobranga, na medida em que constitui um instrumento de
planejamento econdmico, cuja finalidade ¢ eliminar abusos, afastar descompeti-
tividades, facilitar o fluir da economia, obter recursos de remuneracao no setor
escolhido e universalizar a expansao do segmento, de forma neutra, justa e eficaz,
em conformidade com a melhor interpretacdo que se pode dar a Constituicao a
esse respeito.

Asseveram que, em face do que dispoe o art. 2° da Le1 9.998/00, c/c art. 8° do
Decreto 3.624/00 (seu decreto regulamentador), todas as prestadoras de servigos
de telecomunicacdes devem pagar o Fust, o que, todavia, ndo se verifica no “am-
bito material” (fls. 25), em que umas empresas pagam pelas outras.

Ressaltam que, embora o art. 5°, § 2°, da Lei1 9.998/00 c/c art. 14, 11, do De-
creto 3.624/00 prevejam a aplicagdo de percentual da contribuicdo paga ao Fust
na area de educacdo, para os estabelecimentos publicos de ensino, esse objetivo
nobre que deve ser perseguido pelo Estado nao legitima a cobranca de Cide das
empresas prestadoras de servigos de telefonia, dada a total desvinculagdo deste
setor com o da saude e educagdo, ndo lhes cabendo o aparelhamento desses.

Afirmam que a Unido descumpriu todas as regras relativas a efetiva aplica-
¢ao dos recursos destinados ao Fust, invocando decisdao do Plenario do Tribunal
de Contas da Unido (Acordao 2.148/05, Processo 010.889/2005-5), que, em sede
de relatorio de Auditoria, com a qual buscou verificar as dificuldades, limitagdes
ou barreiras que impediam a aplicacdo do Fust no Ministério das Comunicagdes
—MC e Anatel (fls. 33/38), constatou que “a destinagdo inocorreu no passado, ten-
do este proceder, eivado de inconstitucionalidade e ilegalidade os valores recolhi-
dos dentre o periodo da proposta or¢amentaria anual a que se refere o § 5° do art.
165 da Lei Maior, tendo em vista o nitido tratamento de imposto dado aos valores
arrecadados a titulo de Fust, em face da ndo-aplicagdo e previsdo or¢amentaria
como reserva de contingéncia” (fls. 38).

Isto teria ocorrido porque a Lei 9.998/00 (art. 4°, 1) dispde textualmente que
compete a Anatel elaborar e submeter, anualmente, ao Ministério das Comunica-
coOes, a proposta orcamentdria do Fust, para inclusao no projeto de lei or¢amen-
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taria anual a que se refere o § 5° do art. 165 da CF, donde se tem que, por “esse
tratamento na previsdo or¢amentaria, os valores arrecadados a titulo de contribui-
¢ao ao Fust tiveram natureza de imposto e, enquanto tal, com arrecadagao ilegal e
inconstitucional que deve ser compensada pelas impetrantes, por ndo terem sido
aplicadas no setor de telecomunica¢des no periodo or¢amentario corresponden-
te.” (fls. 39)

Refutam o fundamento da decisdo agravada de que ndo podem ser excluidas
da base de calculo das contribuigdes ao Fust as receitas a serem repassadas a pres-
tadoras de servigos de telecomunicacoes a titulo de remuneracao de interconexao
e pelo uso de recursos integrantes de suas redes, recorrendo as razdes atinentes a
nao-cumulatividade prevista no art. 6°, pardgrafo tinico, da Lei 9.998/00, que, por
tratar de desoneracdo tributéria, deve ser interpretado a luz do art. 111 do CTN,
sendo a Unica interpretacdo possivel a norma a de que tal desoneragdo se daria
via deducdo dos custos de interconexao arcados pelas prestadoras de servigos de
telecomunicagdes que enviam a conta aos seus usuarios (fls. 41).

Salientam que outra nao pode ser a com-preensao a respeito da nao-cumula-
tividade, sob pena de ofensa ao principio da isonomia tributéria, pois as empresas
que prestam servicos para seus clientes sem contratacao de rede de terceiros (para
a exploracao de servigos de interconexao de redes ou rede de Exploragao Indus-
trial de Linha Dedicada — Eild), em razdo de possuirem rede propria, estariam
em grande vantagem em relagcdo as que nao a possuem. Assim sendo, os valores
transferidos entre as prestadoras de servicos ndo devem compor a base de calculo
da contribuicao ao Fust, e a prestadora que aufere a receita de telecomunicacao
transferida deve pagar a contribuicdo ao Fust sobre esta base de calculo propria de
sua atividade, devendo a prestadora que emite a conta ao usuario deduzir tal fatia
de sua base de calculo.

No que concerne a parte da decisdo que anulou o Despacho 29/03 do supe-
rintendente de Universalizagao da Anatel, que estabeleceu a responsabilidade so-
lidaria na contribuigdo para a universaliza¢ao dos servigos de telecomunicagao (e
nao, solidariedade obrigacional), bem como reconheceu o direito das agravantes a
tributacdao nao-cumulativa e, em conseqiiéncia, o direito a compensagao (fls. 65),
aduzem a impossibilidade de sua anulagdo pelo juizo a quo, em face do principio
da seguranga juridica, uma vez que se reveste dos requisitos necessarios para sua
elaboracdo (competéncia, finalidade, forma, objeto e motivo), aduzindo, também,
ser descabida a retroatividade da Sumula 7/05.

Pretendem afastar o fundamento de que as “transferéncias” nao configuram
sindbnimo de “interconexdo” pela teleologia da norma (art. 6° da Lei 9.998/00),
da qual se tem ‘““a ndo-cumulatividade pela exclusao da base de céalculo das con-
tribuicdes devidas pelas impetrantes da parcela transferida entre prestadoras de
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servigos de telecomunicagdes a titulo de interconexao e Eild, devendo a presta-
dora que tem o custo da interconexao ou Eild descontar de sua base de calculo da
contribui¢do ao Fust tais valores, que compordo a base de calculo da prestadora
que auferir tal receita de interconexao ou Eild” (fls. 76).

No tocante a parte da decisao que considera indispensavel o deposito judicial
de todos os valores devidos a titulo de contribuicao para o Fust, e ndo somente o
deposito dos valores referentes a competéncia de dezembro/05, para a suspensao
da sua exigibilidade, afirma que o juizo ndo teria condi¢des de verificar o quantum
representa o montante integral em face das obrigagdes tributdrias, restando clara
a compatibilidade da conduta das agravantes em face do requisito do depdsito do
montante integral alegado pelo juizo recorrido (fls. 76).

Requer, por fim, a reforma da decisdo, com a antecipacdo da pretensao recur-
sal, nos termos da liminar requerida na acao principal (fls. 159/160), ja explicita-
dos no primeiro paragrafo deste relatorio.

Isso posto, decido

Pretendem as agravantes obter provimento judicial que as exima do paga-
mento da contribuicao para o Fust (Fundo de Universalizacdo dos Servigos de
Telecomunicagdes), a pretexto de sua inconstitucionalidade, por nao ter sido dita
contribui¢do instituida por lei complementar, bem assim por ndo estar sendo o
produto de sua arrecadagao empregado nas finalidades para que foi criada a exa-
cdo. Pleiteiam, subsididria e sucessivamente, que, se nao acolhida a pecha de in-
constitucionalidade da contribui¢do, que ndo sejam compelidas a recolherem-na
de forma cumulativa, sob pena de violagdo do art. 6° da Lei 9.998/00, ou, por fim,
se rejeitado esse ultimo pleito, que nao sejam obrigadas ao recolhimento de forma
cumulativa, retroativamente a data da vigéncia dessa ultima lei, como determina-
do pela Stimula 7/05, da Anatel, sob pena de violagdo do art. 146 do CTN.

Afasto, inicialmente, da decisdo agravada a assertiva de que se tem, in casu,
mandado de seguranca contra lei em tese, por entender que se trata de impetragao
preventiva, diante da ameaca concreta consubstanciada na Sumula 7, da Anatel, e
da obrigatoriedade do langamento tributario, em caso de nao-pagamento do tribu-
to no prazo e na quantidade legalmente estipulada.

Nesse contexto, levo em consideracdo o fato de que o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do RE 396.266-3/SC, assentou que “as contribui¢cdes do
art. 149, CF — contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econémico ¢ de
interesse de categorias profissionais ou econdmicas — posto estarem sujeitas a lei
complementar, do art. 146, III, CF, isto ndo quer dizer que deverao ser instituidas
por lei complementar. A contribui¢do social do art. 195, § 4°, CF, decorrentes de
‘outras fontes, ¢ que, para a sua institui¢do, serd observada a técnica da compe-
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téncia residual da Unido: CF, art. 154, 1, ex vi do disposto do art. 195, § 4°”. Sus-
tentam as agravantes que isso so ocorreria quando se trata de “contribui¢des cujos
elementos essenciais ja estejam tragados na Constituicdo Federal — como € o caso
daqueles previstos no caput do art. 195 e seus incisos”, conclusido a que chegou
por leitura, a contrario sensu, da decisao da Excelsa Corte no RE 150.755.

Nao diviso, data venia, no exame superficial proprio desta fase processual,
no julgamento do RE 150.755-1/PE, pelo STF, agasalho a tese de que a Cide que
nao tenha por objeto a finalidade expressamente prevista na CF s deve ser cria-
da por lei complementar, até porque aquela colenda Corte, no julgamento do RE
396.266-3/SC, ocorrido onze anos apds o primeiro, deixou claro que s6 a contri-
buicao social decorrente de “outras fontes”, de que trata o § 4° do art. 195 da CF
¢ que exige lei complementar para sua criagao.

De outro lado, se € certo que a Suprema Corte, no julgamento da ADI 2.925-
8/DF, rechagou a possibilidade de vir a ser desviada a destinagdo dos recursos
oriundos de contribui¢do de interven¢dao no dominio econdomico, o que, entre-
tanto, nao € o caso dos autos, eis que neles se alega o represamento de recursos,
com a sua nao-aplica¢do, ha anos, na sua finalidade precipua, sem que se afirme,
contudo, aplicagdo de tais recursos em finalidade diversa daquela prevista na lei
que criou a exacao.

Ademais, inconstitucional que seja a norma atacada, inclusive pela afetacao
de parte dos recursos a area da educacdo, estranha as atividades das agravantes,
ndo caberia, por liminar, reconhecer essa inconstitucionalidade, seja na primeira
instancia, seja na segunda, para afastar a exigéncia do tributo, consoante decisao
proferida pelo Ministro Carlos Velloso, na SS 1.853/DF, in verbis: “reconhecer,
em sede de liminar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, para o fim de
deferir a medida, representa, de regra, precipitacdo, dado que a inconstituciona-
lidade de lei ou ato normativo, nos Tribunais, somente pode ser declarada pelo
voto da maioria absoluta dos membros da Corte. Essa declaracdo, para o fim de
ser concedida a liminar, ndo deve ocorrer, em decisdo monocratica, até por me-
dida de prudéncia. No caso, ocorre, ademais, que a liminar esgota o julgamento
da causa, porque, na pradtica, é satisfativa. Se, amanhd, os Tribunais Superiores
derem pela constitucionalidade do ato normativo, tera ocorrido, com a concessao
da liminar, grave atentado a ordem publica, em termos de ordem juridico-consti-
tucional” (DJ 04/10/00).

Considero, entretanto, que a Simula 7/05 da Anatel, ao exigir o pagamento
da contribuicdo de forma cumulativa, ja de si questionavel, em face do disposto
no paragrafo tnico do art. 6° da Lei 9.998/00, e com efeitos retroativos a vigéncia
da citada lei, ou seja, a 18/08/01, vai de encontro a garantia assegurada no art. 146
do CTN, segundo o qual “A modificagdo introduzida, de oficio ou em conseqji-
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éncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no exercicio do lancamento somente pode ser efetivada,
em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posterior-
mente a sua introducao”.

De outra banda, a expressividade das diferengas, em moeda, que tal simula
acarreta para os contribuintes, pegos de surpresa para tamanha demanda financei-
ra, aliada a plausibilidade da tese da irretroatividade da norma que altera orienta-
¢do anteriormente seguida, por varios anos, pelo Fisco, autoriza a suspensdo da
exigibilidade da contribuicdo relativa ao periodo anterior a referida simula, inde-
pendentemente de depdsito, com fundamento no art. 151, IV, do CTN, até porque
a LC 104/01, ao acrescentar o inciso V (cinco) a esse artigo, permitiu essa suspen-
sdo até mesmo em outras espécies de acdo, que nao o mandado de seguranga.

Dai por que concedo, parcialmente, a antecipa¢do da pretensdo recursal,
para, liminarmente, suspender, até a decisao final da acao principal, salvo decisao
colegiada em contrario neste agravo, a exigibilidade das diferencas da contri-
buicdo criada pela Lei 9.998, de 17 de agosto de 2000, decorrentes de aplicagao
retroativa da Simula 7/05 da Anatel.

Comunique-se ao MM. juiz prolator da decisdo agravada, e notifique-se a
agravada para os fins do art. 527, V, do CPC (Lei 10.352/01). Ap6s o transcurso
do prazo, com ou sem a apresentacao de contraminuta, dé-se vista a Procuradoria
Regional da Republica.

Publique-se. Intime-se.

Brevitlilv

Confira outros assuntos de relevante interesse julgados pelo TRF-1* Regiao, cujos
inteiros teores poderao ser consultados na internet.

Acdo cautelar de atentado. Liminar indeferida. Propriedade sujeita a desapropriagao.
Pedido que esgota o objeto final da acao.

Parte da jurisprudéncia mais recente tem aceitado a possibilidade de liminar em
acoes de atentado, com reservas. Nao se admite a concessao de medida que es-
gote por completo o objetivo final da lide, como a suspensdo da causa principal,
a proibicao de o réu falar nos autos e a condenagdo ao ressarcimento.

Ag 2005.01.00.066231-1/MG
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Rel.: Des. Federal Hilton Queiroz — 4* Turma

Publicagdo: DJ 2 de 05/04/06

Concurso piblico. Correcao da prova discursiva limitada a classificacdo do candidato
na prova objetiva dentro de trés vezes o niimero de vagas existentes. Exclusao do candi-
dato. Ampliacio do niimero de vagas. Correcdo da prova subjetiva e prosseguimento no
certame. Possibilidade.

A tutela cautelar tendente a assegurar ao candidato a correcdo da prova discursiva e,
caso aprovado e classificado dentro do nimero de vagas para o cargo no prazo de vali-
dade do certame, o prosseguimento nas demais etapas, afigura-se medida cautelar ade-
quada a garantir o resultado itil da demanda, onde se discute sobre a legitimidade da
sua exclusao, tendo em vista que a aludida prova, se nao for corrigida, de logo, podera
tornar ineficaz o resultado do julgamento a ser proferido nos autos de origem, em caso
de procedéncia do pleito ali deduzido, face a possibilidade de sua destrui¢ao, apés um
certo decurso de prazo.

Ag2005.01.00.006826-3/DF
Rel.: Des. Federal Souza Prudente — 6* Turma
Publicacgao: DJ 2 de 03/04/06

Execugdo fiscal. Fraude a execucdo. Transferéncia de bens antes da citagao valida do
devedor co-responsavel.

As transferéncias e alienagdes de bens apos a propositura de acdo executoria
nao configuram fraude a execucao, pois somente apos a citagdo valida do deve-
dor co-responsavel e a efetivacdao do ato de penhora ¢ que os bens se vinculam
ao processo executivo (REsp 448.119/MG — STJ, Relatora Ministra Eliana
Calmon, unanime, D.J de 08/06/04; EREsp 40.224/SP — STJ, Relator Ministro
Garcia Vieira, unanime, DJ de 28/02/00).

Ag 2003.01.00.022373-4/MG

Rel.: Des. Federal Maria do Carmo Cardoso — 8* Turma

Publicagao: DJ 2 de 28/04/06
Improbidade administrativa. Auséncia. Dolo. Ma-fé. Nao-ocorréncia. Improbidade.
Devolugao. Vencimentos. Cumulacao indevida. Cargos piblicos. Impossibilidade.

A ma-fé ¢ premissa do ato ilegal e improbo. A ilegalidade s6 adquire o status
de improbidade administrativa quando a conduta antijuridica fere os principios
constitucionais da Administragdo Publica, ou quando hé proveito patrimonial
obtido com a conduta improba.

Vencimento e salario tém privilégio de verba destinada a alimentos (CPC, art.
649, 1V), ndo devendo impor-se a sua restituicdo, quando recebidos de boa-
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fé¢ e que ndo tenha implicado enriquecimento ilicito (Precedente do STF RE
88.110/DF).

AC 2003.33.00.026449-8/BA
Rel.: Des. Federal Tourinho Neto — 3% Turma
Publicagao: DJ 2 de 28/04/06

Juntada de documentos apés o ajuizamento da demanda. Vista a parte adversa em
obediéncia ao principio do contraditério. Possibilidade. Documentagio nao influente na
fundamentac@o do ato jurisdicional. Nulidade ndo configurada.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem entendido que € possivel
a juntada de documentos apos o ajuizamento da demanda desde que sobre eles
a parte adversa possa se manifestar, em respeito ao principio do contraditorio,
conforme estatuido no art. 398 do CPC.

Nao se decreta nulidade da sentenca, com fundamento na juntada de documen-
tos apds 0 ajuizamento da acgdo, se tais documentos nao tiverem influéncia no
convencimento do magistrado na prolacdo do provimento jurisdicional.

AC 1999.34.00.001098-9/DF
Rel.: Juiz Avio Mozar José Ferraz de Novaes (convocado) — 5* Turma
Publicagdo: DJ 2 de 20/04/06

Legitimidade passiva da instituicdo de ensino superior. Responsabilidade subjetiva do
Estado. Oferecimento de curso de mestrado nao reconhecido pelo Ministério da Educa-
cao.
A instituicdo de ensino superior, sendo a entidade responsavel pelo creden-
ciamento e regularizag¢do, perante o Ministério da Educacdo, dos cursos que
ministra, ¢ legitimada para figurar no po6lo passivo do feito. Preliminar de ilegi-
timidade passiva ad causam que se afasta.

A doutrina atual orienta no sentido de que a responsabilidade do Estado somen-
te ¢ objetiva quanto ao ato comissivo praticado pelo seu preposto, sendo que,
em relagdo a sua conduta omissiva, para que se caracterize sua responsabilida-
de, ¢ necessario que se demonstre, além do dano causado a vitima e o respecti-
vo nexo causal, o dolo ou culpa do agente publico que tinha o dever de agir de
modo a impedir a ocorréncia do evento danoso (falta do servigo). Precedentes
jurisprudenciais.

AC 1999.34.00.004690-2/DF
Rel.: Des. Federal Fagundes de Deus — 5* Turma
Publicacao: DJ 2 de 20/04/06
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Turma Recursal

Agravo

2004.34.00.707619-2/DF

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Itagiba Catta Preta Neto
Agravante: Caixa Econémica Federal

Advogado: Dr. Leonardo Silva Patz Laff

Agravados: Lara Regina Fernades e outro

Advogado: Dr. Ulisses Riedel de Resende
Publicagao: DJ 2 de 25/04/06

Ementa

Processo Civil. Expurgos inflacionarios. 42,72% em janeiro/89 e 44,80% em abril/90.
Litisconsorcio facultativo. Limite de sessenta salarios minimos por autor. Agravo im-
provido.

I. A respeitavel decisdo ordenou a CEF a complementar a execug¢do, sob o
fundamento de que a limitagao de sessenta saldrios minimos € por autor, € nao por
processo.

II. Em se tratando de litisconsorcio ativo facultativo, o limite de sessenta sa-
larios minimos previsto no caput do art. 3° da Lei 10.259/01 deve ser considerado
de forma individual.

III. Precedentes do Tribunal Regional Federal da 1* Regido (Ag
2004.01.00.055895-0/DF, Relator Juiz Federal Lincoln Rodrigues de Farias (con-
vocado), 2* Turma, publicado no dia 28/07/05 e AC 2002.34.00.023179-0/DF,
Relator Desembargador Federal Joao Batista Moreira, 5* Turma, publicado no dia
29/07/05).

IV. Aplicacdo analdgica da Stimula 261 do extinto Tribunal Federal de Recur-
sos: “No litisconsorcio ativo voluntario, determina-se o valor da causa, para efeito
de alg¢ada recursal, dividindo-se o valor global pelo nimero de litisconsortes.”.

V. Acordao lavrado nos termos do art. 46 da Lei 9.099/95.

VI. Agravo improvido.
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Acérdao

Decide a Turma Recursal, por unanimidade, negar provimento ao agravo.

Turma Recursal do Juizado Especial Federal/DF — 30/03/06.
Juiz Federal Itagiba da Catta Preta Neto, Relator.

Mandado de Seguranca

2005.38.00.739622-4/MG

Impetrante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Impetrado:  Ato do Juiz Federal Relator da 2* Turma Recursal

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Vanila Cardoso André de Moraes
Publicacao: DOE de 25/04/06

Ementa

Juizados Especiais Federais. Processual Civil. Mandado de segurancga. Decisdo mono-
crdtica que nega seguimento a agravo de instrumento. Sumula 267 do STF e arts. 5° e
8°da Lei 1.533/51. Indeferimento da inicial. Art. 267, inciso I, do CPC.

I. Trata-se de mandado de seguranga impetrado contra ato de Juiz Federal
Relator da 2* Turma Recursal que por meio de decisdo monocratica, fulcro no art.
557, caput, do CPC, negou seguimento ao agravo de instrumento interposto pelo
INSS. Parecer do Ministério Publico Federal pela denegacao da seguranca.

II. Pacifico o entendimento dos tribunais segundo o qual a acdo de mandado
de seguranga ¢ cabivel em hipdteses excepcionalissimas. A Simula 267 do Su-
premo Tribunal Federal, em consonancia com o art. 5°, inciso II, da Lei 1.533/51,
enuncia que “Nao cabe mandado de seguranca contra ato judicial passivel de re-
Curso ou correi¢cao’.

II1. Frise-se que a excepcionalidade do cabimento do mandado de seguranga
¢ mais enfatica no Juizado Especial Federal, haja vista os principios da celeridade,
da simplicidade e da economia processual que orientam o JEF.

I'V. O TRF-1* Regido entende que “Nao ¢ admissivel a impetragdo de manda-
do de seguranga contra ato judicial recorrivel (Lei 1.533/51, art. 5°, I, e Simula
267/STF), salvo hipdteses de decisdo teratoldgica ou manifestamente ilegal, o
que ndo ocorre nos presentes autos”.(MS 2003.01.00.014322-0/GO, Rel. Desem-
bargadora Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues, 3* Secao do TRF-1* Regido,
DJ de 08/06/04, p. 5). No mesmo sentido, MS 2003.01.00.010152-0/MG, Rel.
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, 3* Se¢do do TRF-1* Regido, DJ de
19/05/04, p. 2.
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V. Da decisao questionada cabia agravo regimental, cujo tramite ¢ mais rapi-
do e menos complexo do que o rito da agdo do mandado de segurancga. (Ver art. 66
da Resolugdo do TRF-1? Regiao 10/02 e art. 293 do Regimento Interno do TRF-1?
Regido).

VI. Segundo art. 8° da Lei 1.533/51, combinado com os arts. 267, inciso I,
e 295, inciso V, ambos do CPC, a inicial serd desde logo indeferida quando nao
for o caso de mandado de seguranca ou lhe faltar algum dos requisitos da lei. Ca-
racterizada a caréncia da acdo, fica indeferida a inicial e extinto o processo sem
julgamento do mérito.

VII. Esclarega-se: ainda que fosse analisado o mérito, a ordem seria dene-
gada, eis que “E dado ao relator negar seguimento ao recurso “manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em conformidade com sumula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior” (art. 557, caput, do CPC), sem que isso sig-
nifique afronta ao principio do contraditério, porque atende a agilidade da pres-
tacdo jurisdicional. Quando o relator assim age, nao “usurpa” competéncia do
Colegiado, mas atua dentro do permissivo legal.” (TRF-1* Regido; Processo:
AgTAg 2004.01.00.020286-8/MA; Agravo interno no agravo de instrumento;
Relator: Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral; 7* Turma).

Acérdao

Decide a Turma, por unanimidade, indeferir a peticao inicial do mandado de
seguranga € extinguir o processo sem julgamento do mérito.
2% Turma Recursal do Juizado Especial Federa/MG — 31/03/06.

Juiza Federal Vanila Cardoso André de Moraes, Relatora.

Recurso

2005.38.00.726146-3/MG

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal S6nia Diniz Viana
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradora: Dra. Maria da Piedade Alves Melo

Recornda: Hilda Ferreira da Silva

Advogada: Dra. Marleny da Silva Fagundes

Juizo: Juizado Especial Federal Civel Itinerante/SJMG
Publicacao: DOE de 07/04/06
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Ementa

Juizados Especiais Federais. Beneficio assistencial. Art. 20 da Lei 8.742/93. Pessoa
portadora de deficiéncia. Renda per capita inferior a % de salario minimo. Vida inde-
pendente. Pericia judicial favoravel. Recurso desprovido.

I. Trata-se de recurso do INSS contra sentenga proferida pelo Juizado Espe-
cial Federal Itinerante em Janaiba/MG, que julgou procedente o pedido inicial
para condenar o INSS a restabelecer o beneficio assistencial a parte autora. Recor-
re a autarquia previdenciaria alegando, em sintese, a legitimidade da Unido para
figurar no poélo passivo e, no mérito, a auséncia de incapacidade em relacao ao
trabalho e para a vida independente.

I1. O Superior Tribunal de Justiga pacificou o entendimento de que compete,
exclusivamente, ao INSS figurar como parte nas agdes de concessao de beneficio
assistencial. Portanto, quem possui legitimidade para execu¢ao e manutencao dos
beneficios de prestacao continuada deferidos pelos critérios sociais da Assisténcia
Social € o Instituto Nacional do Seguro Social e ndo a Unido, razdo pela qual esta
nao possui legitimidade para figurar no polo passivo do presente processo.

II1. A pessoa portadora de deficiéncia, cuja renda familiar nao ultrapasse 74
de um saldrio minimo per capita, faz jus ao beneficio assistencial. Pessoa por-
tadora de deficiéncia, segundo a letra da lei, ¢ aquela incapacitada para a vida
independente e para o trabalho. A incapacidade, referida na lei, ¢ aquela na qual a
pessoa ndo consegue prover seu sustento de maneira satisfatoria, tornando-a de-
pendente de terceiros para sobreviver, e ndo a impossibilidade de realizar tarefas
simples do cotidiano. Entendimento recentemente sumulado pela Turma Nacional
de Uniformizagdo de Jurisprudéncia: Simula 29 — para os efeitos do art. 20, §
2° da Lei 8.472/93, incapacidade para a vida independente ndo é so aquela que
impede as atividades mais elementares da pessoa, mas também a impossibilita de
prover o proprio sustento.

I'V. No caso especifico dos autos, os exames trazidos pela recorrida, junta-
mente com a pericia médica judicial (fls. 26), atestam sua incapacidade parcial e
permanente. H4, inclusive, atestado médico relatando que a perda de audicao bila-
teral iniciou-se ha mais de 15 anos, e vem se agravando, sugerindo um quadro de
otosclerose (doenga de carater genético que causa surdez progressiva, iniciando
em um ouvido e progredindo para o outro em 80% dos casos). Esclarece o perito,
quando fala de uma possivel reabilitacdo, que ha a possibilidade de a recorrida
exercer “apenas alguns servicos domésticos”.

V. Portanto, considerando o grau de instrugdo, condi¢des pessoais € 0 con-
texto social em que se insere a recorrida, concluo estar demonstrada sua incapa-
cidade laborativa.
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VI. No que diz respeito a existéncia da miserabilidade, a prova positiva €
contundente. O grupo familiar da recorrida € composto por 7 (sete) pessoas: ela, o
esposo e cinco filhos menores. E, como somente o marido aufere renda, que € de
aproximadamente um salario minimo, serd a renda per capita da familia inferior
a %4 do saldrio minimo, sendo, por conseguinte, devido o beneficio assistencial.
Assevero, ainda, que o critério socioeconomico nao foi a causa da suspensao do
beneficio e nem mesmo foi objeto de impugnacao pelo INSS.

VII. Condeno o INSS ao pagamento de honorarios advocaticios em 10%
(dez por cento) sobre o valor da condenacao.

Acérdao

Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento ao recurso do INSS,
nos termos do voto da Relatora.

1* Turma Recursal do Juizado Especial Federa/MG — 22/03/06.

Juiza Federal Sonia Diniz Viana, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Juiza Federal Sonia Diniz Viana: — Cuida-se de recurso contra
sentenca prolatada pelo MM. Juiz Federal do Juizado Especial Federal Itinerante
em Janauba, que julgou procedente o pedido da autora Hilda Ferreira da Silva,
condenando o INSS a restabelecer o beneficio de assisténcia social previsto no
art. 20 da Lei 8.742/93 e o pagamento dos valores vencidos a partir da data da
suspensao.

Sustenta a autarquia recorrente, em sintese, a necessidade do litisconsorcio
passivo necessario da Unido Federal, a auséncia de incapacidade em relacao ao
trabalho e para a vida independente e, ad cautelam, que o valor ¢ devido a partir
do laudo pericial e ndo da data da suspensao do beneficio.

E o relatorio.

Voto

A Exma. Sra. Juiza Federal Sonia Diniz Viana: —

Litisconsércio passivo
necessario — Uniao Federal
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O Superior Tribunal de Justi¢a pacificou o entendimento de que compete,
exclusivamente, ao INSS figurar como parte nas agoes de concessao de beneficio
assistencial.

Neste sentido:

Recurso especial. Previdenciario. Assisténcia social. Beneficio de pres-
tagdo continuada. Unido. llegitimidade.

Cabe ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS figurar no pdlo
passivo das causas que versam a respeito do beneficio assistencial previsto
no art. 203, V, da Constitui¢do Federal; sendo, com o advento do Decreto
1.744/95, ilegitima a participacao da Unido Federal como parte nessas agdes.
Recurso conhecido, mas desprovido. (REsp 730975/SE — Ministro José Ar-
naldo da Fonseca — Quinta Turma — DJ 23/05/05 — p. 348)

Portanto, quem possui legitimidade para execucdo e manutengdo dos be-
neficios de prestacdo continuada deferidos pelos critérios sociais da Assisténcia
Social € o Instituto Nacional do Seguro Social e ndo a Unido, razdo pela qual esta
nao possui legitimidade para figurar no polo passivo do presente processo.

Rejeito a preliminar.
Mérito
A Constituicao Federal de 1988 estipula:

Art. 203 A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribui¢cdo a Seguridade Social, e tem por objetivos:

I — a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

II — o amparo as criangas e adolescentes carentes;

IIT — a promogao da integragdo ao mercado de trabalho;

IV — a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e
a promogao de sua integragdo a vida comunitaria;

V — a garantia de um saldario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de
prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.

A Lei 8.742/93, a fim de regulamentar o preceito constitucional, estabeleceu
os requisitos para concessao do beneficio assistencial:

Art. 20 O beneficio de prestacdo continuada ¢ a garantia de 1 (um)
salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70
(setenta) anos ou mais € que comprovem nao possuir meios de prover a pro-
pria manutencao e nem de té-la provida por sua familia.
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§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, entende-se como familia
o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei 8.213, de 24 de julho de
1991, desde que vivam sob o mesmo teto. (Redacao dada pela Lei 9.720, de
30/11/98).

§ 2° Para efeito de concessdao deste beneficio, a pessoa portadora de
deficiéncia ¢ aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho.

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa portadora
de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a
Y4 (um quarto) do saldrio minimo.

§ 4° O beneficio de que trata este artigo ndo pode ser acumulado pelo
beneficiario com qualquer outro no dmbito da seguridade social ou de outro
regime, salvo o da assisténcia médica.

Assim sendo, o (a) portador (a) de deficiéncia, cuja renda familiar ndo ultra-
passe Y4 de um saldrio minimo per capita, faz jus ao beneficio assistencial.

Pessoa portadora de deficiéncia, segundo a letra da lei, € aquela incapacitada
para a vida independente e para o trabalho. Entendo que a incapacidade, referida na
lei, ¢ aquela na qual a pessoa ndo consegue prover seu sustento de maneira satisfa-
toria, tornando-a dependente de terceiros para sobreviver, € ndo a impossibilidade
de realizar tarefas simples do cotidiano, como acredita o INSS. Entendimento re-
centemente sumulado pela Turma Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia:
Stumula 29 — para os efeitos do art. 20, § 2°, da Lei 8.472/93, incapacidade para
a vida independente ndo é so aquela que impede as atividades mais elementares
da pessoa, mas também a impossibilita de prover o proprio sustento.

No mesmo sentido:

Previdenciario. Beneficio de prestagdo continuada. Art. 20, § 2° da
Lei 8.742/93. Portador do virus HIV. Incapacidade para o trabalho e para
prover o proprio sustento ou de té-lo provido pela familia. Laudo pericial que
atesta a capacidade para a vida independente baseado apenas nas atividades
rotineiras do ser humano. Impropriedade do obice a percepgdo do beneficio.
Recurso desprovido.

I — A pessoa portadora do virus HIV, que necessita de cuidados freqilien-
tes de médico e psicologo e que se encontra incapacitada, tanto para o traba-
lho, quanto de prover o seu proprio sustento ou de té-lo provido por sua fa-
milia — tem direito a percepcao do beneficio de prestacdo continuada previsto
no art. 20 da Lei 8.742/93, ainda que haja laudo médico-pericial atestando a
capacidade para a vida independente.

Il — O laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a
capacidade para a vida independente, pelo simples fato da pessoa ndo neces-
sitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, ndo
pode obstar a percepgdo do beneficio, pois, se esta fosse a conceituagdo de
vida independente, o beneficio de presta¢do continuada so seria devido aos
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portadores de deficiéncia tal, que suprimisse a capacidade de locomogdo do
individuo — o que ndo parece ser o intuito do legislador.

III — Recurso desprovido. (REsp 360202/AL — Ministro Gilson Dipp
— Quinta Turma — DJ 1°/07/02 — p. 377)

No caso especifico dos autos, os exames trazidos pela recorrida, juntamente
com a pericia médica judicial (fls. 26), atestam sua incapacidade parcial e perma-
nente. H4, inclusive, atestado médico relatando que a perda de audicao bilateral
iniciou-se ha mais de 15 anos, e vem se agravando, sugerindo um quadro de ofos-
clerose (doenga de cardter genético que causa surdez progressiva, iniciando em
um ouvido e progredindo para o outro em 80% dos casos).

Esclarece o perito, quando fala de uma possivel reabilitacdao, que ha a possi-
bilidade de a recorrida exercer “apenas alguns servigos domésticos™.

Portanto, considerando o grau de instrucao, condi¢gdes pessoais € o contexto
social em que se insere a recorrida, concluo estar demonstrada sua incapacidade
laborativa.

No que diz respeito a existéncia da miserabilidade, a prova positiva € con-
tundente. O grupo familiar da recorrida ¢ composto por 7 (sete) pessoas: ela, o
esposo e cinco filhos menores. E, como somente o marido aufere renda, que ¢ de
aproximadamente um salario minimo, seré a renda per capita da familia inferior a
Ya do saldrio minimo, sendo, por conseguinte, devido o beneficio assistencial.

Assevero, ainda, que o critério socio-econdmico nao foi a causa da suspen-
sdo do beneficio e nem mesmo foi objeto de impugnagdo pelo INSS.

Por estas razdes, nego provimento ao recurso do INSS, mantendo integral-
mente a sentencga recorrida.

Custas pelo recorrente, isento.

Condeno o INSS ao pagamento de honorarios advocaticios em 10% (dez por
cento) sobre o valor da condenagao.

Intime-se 0 Ministério Publico Federal.

E como voto.

grafia
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Lavagem de Dinheiro e Remessa Ilegal de Divisas: o Papel do Poder
Judiciario na Repatriacao de Ativos

Mario Pimentel Albuquerque®

Introducdo

Em 1924, um escandalo financeiro comoveu os fundamentos da sociedade
portuguesa, trazendo consigo conseqii€ncias psicologicas e efeitos politicos, a tal
ponto intensos € mutuamente implicados, que a velha ordem institucional, minada
pela desconfianga popular, ndo resistiu a um levante militar em 1926 que, por sua
vez, em 1932, deu lugar a ditadura de Oliveira Salazar. As coisas se passaram,
grosso modo, assim: Artur Alves Reis, mentor intelectual daquela que parece ter
sido a fraude mais bem arquitetada de todos os tempos, associou-se a dois outros
cidadaos portugueses — José Bandeira e Adriano Silva — para fundar uma socieda-
de financeira cujo objeto consistia na exploracao dos recursos ainda ignorados das
colonias portuguesas da Africa, coisa perfeitamente verossimil naquela recuada
¢poca. Confidencialmente, Alves Reis dizia contar com a protecao do governador
de Angola e os favores do presidente do Banco de Portugal. Isto naturalmente era
falso, mas nada era mais conforme com a verdade que a existéncia de uma rede
de relacdes habilmente tecida pelo genial estelionatario, na qual se enredaram
personalidades ilustres e importantes cumplicidades, ndo s6 em Lisboa, em geral,
sendo também, em particular, no Banco de Portugal. Passando a fase seguinte de
seu plano, Alves Reis entrou em contato com dois negociantes residentes nos Pai-
ses Baixos, um alemao chamado Gustav Adolf Hennies ¢ um holandés conhecido
por Marang Van Ysselverde, ambos especialmente encarregados: o primeiro de
fornecer dinheiro vivo para atender os custos iniciais da operagdo; o segundo de
viabilizar os contatos com a empresa londrina, que estava chamada a ser, junta-
mente com o Banco de Portugal, vitima dessa legendéaria fraude.

Esta empresa era a renomada Waterlow and Sons, grafica que imprimia, e
continua imprimindo, o papel-moeda de alguns paises, inclusive o de Portugal a
época. Munido de credenciais falsas, o Sr. Marang solicitou a aludida grafica a
impressao de cem milhdes de escudos, com a efigie de Vasco da Gama em cédulas
de 500, montante que deveria fomentar, segundo explicacdes dadas a Sir William
Waterlow, o desenvolvimento economico de Angola, nos termos de acordo firma-
do entre o grupo financeiro Alves Reis e o governo portugués. O destinatario da
encomenda aceitou inocentemente as explicagdes e admitiu o pedido, ndo sem an-

*1° colocado na categoria profissional do )X Concurso Nacional de Monografias do TRF-1? Regiao
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tes prometer o mais absoluto sigilo sobre a operagdo, caso contrario, a publicidade
desta poderia provocar, segundo os calculos de Marang, um panico financeiro sem
precedentes, que levaria a ruina milhdes de portugueses de humilde condigao.

Por fim, em fevereiro de 1925, a Waterlow and Sons entregou as notas,
perfeitamente auténticas, a Marang, a quem coube a tarefa de transporta-las a
Portugal, e ai coloca-las em circulagdo, por meio do Banco de Angola, aberto nes-
se meio tempo por Alves Reis, que tinha como objetivo ndo o desenvolvimento
econdmico daquele pais africano, mas a captagdo de divisas estrangeiras em troca
das cédulas trazidas de Londres por Marang. A medida que estas saiam e aquelas
entravam, o produto do cambio era imediatamente transferido para lugares segu-
ros no exterior, mas nao por muito tempo.

Em dezembro de 1925, por uma dessas casualidades que bem podem ser
qualificadas de tragicas, quatro pares de notas com a mesma numeragao foram
detectadas num banco da cidade do Porto. Uma das cédulas de cada par era for-
cosamente falsa, se o raciocinio partisse, como era natural supor, da hipotese de
contrafacdo. Chamados, os peritos do Banco de Portugal ndo puderam emitir pa-
recer conclusivo sobre a falsidade das amostras, ja que todas eram rigorosamente
auténticas, ainda que emitidas ilegalmente.

A caca as cédulas com a efigie de Vasco da Gama levou a policia ao des-
baratamento da quadrilha, a imediata prisdo de seus membros, além da pronta
interdicao do Banco de Angola, onde os policiais lograram encontrar abundantes
elementos de convicgdo que propiciaram nao s6 a condenagao dos estelionatarios,
como também, ao governo portugués, uma ampla indeniza¢ao da Waterlow and
Sons perante os tribunais ingleses.'

Bem diferente foi o desfecho de outro rumoroso caso, este bem mais recen-
te, que teve como protagonista o navio Prestige. O naufragio deste petroleiro, na
costa da Galicia em 2002, provocou uma das maiores catastrofes ambientais ja
registradas nos anais do mar, cuja causa, embora tdo manifestamente crimino-
sa como a do escandalo portugués, diversamente deste ndo se materializou em
meios de convencimento que pudessem identificar seus responsaveis: o dono da
carga, o proprietario do barco e o armador, que ordinariamente dividiam os riscos
do negocio e respondiam civil ou criminalmente por danos causados a terceiros.
Isto, que fazia sentido a época do principio da personalidade dos registros, nada
significa hoje, no tempo da globalizacdo, quando artimanhas financeiras ocultam
responsabilidades e diluem riscos, dando ensejo a desastres cuja autoria escapa a
apuragdo judicial, como ocorreu no julgamento realizado em Corcubion, em Co-
rufia, onde passados ja alguns anos, ndo se logrou coligir provas documentais que
permitissem identificar os responsaveis pela catastrofe do Prestige.
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Tentaram os juizes da instrucdo identificar o fretador do petroleiro. Apos
longas e exaustivas investigacoes, ficou demonstrado que se tratava da socieda-
de proprietaria da carga denominada Crown Ressources Ag, com sede em Zoug,
um povoado suico (centro financeiro declarado pela OCDE “potencialmente
daninho”), onde estdo registradas milhares de sociedades off-shore, tendo-se
convertido presentemente em um dos principais centros mundiais de transporte
de petrdleo. A sociedade Crown Ressources pertencia a uma holding de oligarcas
russos denominada Alfa Group, cujos negocios incluem a exploragado de atividade
bancaria (Alfa Bank), companhia de seguros, supermercados, telecomunicacgoes,
bebidas (vodka Smirnoff), como também a companhia petroleira russa TNK. Dois
meses depois do naufragio do Prestige, a Crown Ressources se dissolveu apos ter
recebido o seguro.

Exemplo de sociedades que nascem e desaparecem sem deixar vesti-
gios, gragas a artificios financeiros sofisticados, facilitados pela flexibilidadea
legislativa dos centros financeiros off-shore. Compram e vendem cargas
de petroleo que podem mudar de dono varias vezes no curso de uma travessia,
porque sdo invisiveis.?

Outro tanto ocorreu quando os mesmos juizes, a vista de uma volumosa
e desconexa montanha de papéis imprestaveis, buscaram definir a titularidade
do barco. Aqui as coisas se complicaram ainda mais. O Prestige, construido no
Japao em 1976, tinha como proprietaria uma IBC (companhia de negdcios inter-
nacionais) denominada Mare Shipping Incorporated, uma sociedade anonima de
fachada, registrada na Libéria, paraiso fiscal africano que carece de administracao
maritima, nao dispde de inspetores e, por isso mesmo, ¢ absolutamente incapaz de
fiscalizar a seguranga dos barcos 14 registrados.

Controlada por um cla familiar de armadores gregos, que se esconde por tras
de uma holding, segundo as praticas internacionais do shipping, a Mare Shipping
também era proprietaria do petroleiro Mar Egeu que, a exemplo do Prestige e tam-
bém impunemente, socobrou frente as costas da Coruiia em 1992. Como qualquer
outro navio petroleiro em atividade, o Prestige adaptava-se ao mesmo esquema
empresarial: uma bandeira de conveniéncia, uma holding, uma sociedade ficticia,
domiciliada em um paraiso fiscal, que consta como proprietaria do barco e outra
sociedade criada ex professo, para gerir sua exploragao, estrategicamente locali-
zada em qualquer centro economico do mundo maritimo: Londres, Rotterdam,
Atenas etc.

Quando o alvo das investigacdes passou a ser a identidade do armador, o
mesmo jejum de informagdes experimentaram os responsaveis pela instrugao,
conquanto se tenha apurado que a Universe Maritime Ltd., com sede na Grécia
e controlada pela holding Alfa Group, assumira a gestdo nautica, a exploragdo
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comercial, a contratacao da tripulagdo e, em geral, o dominio real e 1til do barco,
que ndo navegava com pavilhao liberiano ou grego, mas com bandeira das Baha-
mas, tudo para tornar mais andnimo o empreendimento € menos visivel a estrutu-
ra juridico-financeira que o sustentava.

E que quando o capital financeiro transnacional corre riscos econd-
micos reais, instantaneamente procura diversificar as legislacdes nacionais
aplicéveis a qualquer evento, com vistas a iludir responsabilidades, mediante
a ocultagdo da titularidade.**

Os dois casos acima resumidamente reproduzidos tém em comum apenas o
fato de serem ambos objeto de juizo de reprovagao juridico-penal. Cada um, a seu
modo, violou o ordenamento penal e ofendeu bem juridico penalmente tutelado.
As afinidades entre eles, porém, param por ai, ou seja, das infragdes cometidas
em cada caso ndo se seguiram, por parte dos 6rgaos competentes, reagdes pro-
porcionadas, nem sequer assemelhadas, mas absolutamente antagdnicas. Numa
situagdo, a do escandalo portugués, a fraude foi descoberta, seus autores e campli-
ces exemplarmente punidos e devidamente indenizado o governo portugués. Na
outra, a do naufragio do Prestige, embora comprovada a materialidade do crime
ambiental, sua autoria nao ficou suficientemente demonstrada, advindo dai a im-
punidade de seus responsaveis, nao por insuficiéncia de provas documentais, mas,
por um paradoxo da pés-modernidade juridica, pelo excesso delas, com o fito ini-
co ¢ exclusivo de se subverter a instru¢ao, mediante a abundancia de informagdes
distorcidas, equivocas e, na sua grande maioria, inveridicas.

Atualmente, o Poder Judicidrio tem frente a si um desafio que nao pode
refugar. Sua ingente tarefa consiste, numa €poca em que a logica cibernética sub-
meteu todos os setores do pensamento, em conciliar as exigéncias da celeridade
comunicativa com a paciente reflexdo que a tutela da ampla defesa e do contradi-
torio requer. Desafio e tarefa que se tornam tanto mais espinhosos quanto € indis-
cutivel que o crime organizado sabe, como ninguém, tirar vantagem de ambas as
tendéncias do dilema proposto, socorrendo-se de uma ou outra, conforme sejam
suas necessidades do momento: ora se vale das conquistas da informatica para su-
primir provas e esvaziar responsabilidades, ora se escuda nos direitos individuais
fundamentais para obter dilagdes ou o reconhecimento de nulidades processuais.
Em qualquer caso, tem sempre em vista a obstru¢do da administracao da justica,
a indicar uma intima correlagdo entre a sofisticagdo tecnologica e a evolugdo do
crime, notadamente o de lavagem de dinheiro e o de evasdo de divisas.’

Capitulo 1
O crime organizado

Assim como por um dom artistico € possivel distinguir o carater de um povo,
e por um prato tipico, toda uma regido, por um tipo de crime ¢ também possivel
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identificar uma determinada época histérica. Qualquer que seja esta, invariavel-
mente apresenta ela ndo sé caracteristicas culturais positivas, que lhe dao noto-
riedade eterna, mas, muitas vezes, ficam marcadas por estigmas morais que se
associam indelevelmente aos povos e individuos que nela viveram e exercitaram
ai suas virtudes e seus vicios. Dentre estes, o crime €, de longe, o mais a propo-
sito para nos reenviar a determinados contextos historicos e culturais, sejam eles
remotos ou recentes. Sirva de exemplo a covardia na Grécia Antiga®, a pirataria
em Roma’, a bruxaria na Baixa Idade Média®, o veneficio no periodo do renasci-
mento’ ¢, na era moderna, os crimes financeiros em geral'’.

Dado que assim seja, ndo seria exagerado traduzir a correlagdo entre crime
e civilizagdo, precisamente pela recorréncia historica que a caracteriza, com a de-
signacao de lei, ainda que em sentido débil, cuja formula legal poderia ser assim
descrita:

Toda época, ou por razdes morais, ou econdmicas, ou politicas, ou
sociais, ou por todas elas tomadas conjuntamente, pode favorecer a pratica
de determinados delitos que, inexistentes ou incipientes noutras épocas, na
considerada, constituem uma grave ameaga aos bens juridicos essenciais a
vida do grupo, exigindo deste medidas repressivas, cujo rigor ou extravagan-
cia ficam registrados, como tipicos, nos anais da historia dos crimes ou das
penas.

Aplicada ao nosso tempo — o pos-moderno —, essa “lei” explica satisfatoria-
mente o surgimento e o progressivo desenvolvimento da infragdo penal mais ca-
racteristica do pds-modernismo: o crime organizado. Evidentemente ndo se trata
aqui de organizagdo no sentido de composi¢ao ou ajuste concluido para fins de
delinqiiir, ainda que estes possam implicar a divisao de tarefas e de vantagens au-
feridas com a pratica criminosa. Melhor dizendo, ndo se trata apenas disso. Nesta
acepcao restrita, a delinqiiéncia organizada existiu em quase todas as culturas ao
largo da historia'!, porque os homens jamais ignoraram que o sucesso de qualquer
empreendimento, sobretudo o criminoso, estd na razdo direta da comunhdo de
for¢a e de energia aplicada diretamente na sua concepgao e realizacdo. Enfati-
za-se aqui, como fundamento da tipificagdo do crime de quadrilha ou bando, a
potencializacao do dano ao bem juridico, traduzida no bindmio maior poder/mais
eficacia, em virtude da pluralidade de agentes envolvidos na sua produgio. E uma
questdo puramente quantitativa que nao requer solugdo, seja dogmatica, seja de
politica criminal, essencialmente distinta da que se materializa no tipo do art. 288
do CPB.

A coisa bem diversa se alude, porém, quando se fala em crime organizado
strictu sensu. Agora estamos em presenca de algo novo, que nao escapou a sensibi-
lidade juridica do Prof. W. Hassemer: “Esta, diz ele, ¢ uma forma de manifestacao
de criminalidade qualitativamente nova”'? que ndo se explica, acrescentamos nos,
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por conceitos construidos para definir a associagdo criminosa transitoria, relativa
a quadrilha ou bando, que s6 tem em comum com a organizada empresarialmen-
te, portanto de carater permanente, o fato de exibirem ambas uma pluralidade de
agentes. A distin¢do entre elas “estd no recurso a modelos empresariais na ativi-
dade delituosa, abandonando normas relacionadas com a honra e a lealdade”'.
Trata-se de uma instituicdo que se cristaliza estabelecendo relagdes de poder e
hierarquia entre os seus membros, cujas vontades nao se confundem com a da
organizacdo criminosa institucionalizada.'

Doutrinariamente sdo reconhecidos, pelo menos, quatro elementos defi-
nidores do conceito de crime organizado: a) estrutura empresarial do grupo; b)
estabilidade/permanéncia; c¢) pratica de infragdes graves (serious crimes); d) a ob-
ten¢ao, direta ou indireta, de beneficios financeiros ou materiais. E ocioso afirmar
que estes requisitos definitorios do crime organizado jamais poderiam ser plena-
mente satisfeitos ndo fosse o advento da pds-modernidade, gracas a globalizacao
crescente da economia mundial, toda ela assentada na interdependéncia econo-
mica, numa circulagdo mais agil e simplificada de capitais, bem como no recurso
a tecnologia sofisticada, sustentada em meios informaticos de tltima geragao, o
que possibilitou a progressiva desregulamentagdo do mercado de capitais e dos
servigos financeiros, no que foi rapidamente utilizada (e bem explorada) pela cri-
minalidade organizada transnacional para atender a dois objetivos fundamentais
para sua propria existéncia, os quais, s€ nao integram o conceito em questao a
maneira de elemento essencial, acompanham-no sempre, onde quer que ele se
materialize e ganhe vida. Sao eles: a) o aproveitamento do mercado globalizado,
com o deliberado propdsito de abastecer nichos especificos a procura de servigos
ou produtos proibidos ou sujeitos a controle de distribuicdo; b) lavar os rendimen-
tos provenientes de suas atividades ilicitas, bem como para os potencializar, por
meio de procedimentos cujas multiplas manifestacdes constituem a razdo de ser
da consideravel amplitude com que sdo tipicamente descritas as condutas confi-
guradoras do crime de lavagem de dinheiro. Sobre algumas caracteristicas deste ¢
que se concentrara a seguir o foco de nossa analise.

Capitulo 2
O crime de lavagem de dinheiro

Essa modalidade criminosa, tdo tributaria de sugeréncias pos-modernas
quanto o contrato de adesdo no Direito Civil, ndo pode, a exemplo deste, ser ex-
plicada a luz de categorias juridicas classicas, em virtude das quais as imputagdes
e as responsabilidades sao traduziveis em juizos apofanticos, em que proposi¢des
referenciais atribuem um ou mais predicados a um ou vdrios sujeitos determina-
dos. Por este esquema, dir-se-ia romanista, o agente, o objeto, a vitima e as con-
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seqliéncias do delito constituem entidades e, como tais, podem cumprir fungdes
logicas, com vistas a formulacdo de raciocinios juridicos de cariz tipicamente
formal."

O crime organizado, em geral, ¢ o de lavagem de dinheiro, em particular, nao
se submetem aos rigidos esquemas da logica juridico-formal. Sua fenomenologia
nao comporta, como nos delitos convencionais, a existéncia de vitima disposta a
denunciar, nem se centra, como nestes, na pessoa do delinqliente individual, mas
pressupOe uma estrutura relacional, na qual tanto os termos como as respectivas
funcgdes podem livremente variar dentro de limites compativeis com a natureza e
o fim do empreendimento criminoso.'® Se no homicidio, o agente é o elemento
primario e logicamente anterior ao entramado de relacdes, por ele concebido, para
tirar a vida da vitima, na lavagem de dinheiro a situacao se inverte. Aqui, a tra-
ma de relagdes constitui o dado primario, a vista do qual e em razdo das fungdes
a cumprir no interior daquela, serdo designados os respectivos termos ou 0rgaos
pessoais, que por isso sdo acidentais ou secundarios.

Esse giro copernicano na explicacdo da relagdo juridica, que, no Direito
Civil, notadamente no campo obrigacional, trouxe consigo uma radical reformu-
lagdo de principios € normas, tanto em legislativo como doutrindrio e jurispruden-
cial, ndo poderia deixar de repercutir, com idéntica intensidade, no dominio do
Direito Penal, no qual o funcionalismo, pelas maos de Roxin e de Jakobs, ja havia
se encarregado de produzir pesadas baixas nas fileiras da doutrina finalista.

A repercussao penal da tendéncia relacional pés-moderna, tal como a ad-
vertiu Hans-Jorg Albrecht, veio a se traduzir na exigéncia de modernizagdo do
Direito Penal, que outra coisa ndo ¢ sendo uma concreta tentativa de aproximagao
da dogmatica penal com os critérios praticos de politica criminal, com vistas a
redefini¢ao metodologica de conceitos chaves, como, v.g., o de bem juridico, visto
que a fixacao do conteudo deste, relativamente ao crime de lavagem de dinheiro, €
que permitira dar solugdes satisfatorias a questdes tedrico-praticas relativas a sua
tipificacdo. E o que, em seguida, se examinara.

2.1. Do bem juridico

[lustres penalistas no passado se ocuparam e ainda se ocupam presentemente
da delimitacao do conceito de bem juridico, uns, em fun¢do da concepc¢do que t€ém
do papel do Direito Penal como meio de controle social, outros, que sdo a maio-
ria, segundo a influéncia que os contextos socioldgicos, econdmicos e filosoficos,
vigentes em cada época, t€ém sobre a identificacdo dos valores sociais penalmente
tutelados. Dentre estes ultimos, merecem referéncia, por isso que sao coerentes
com posturas filosoficas pds-modernas, os contemporaneos alemaes Jakobs, Has-
semer e Roxin.
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O primeiro, como maximo expoente do funcionalismo, minimiza a impor-
tancia do bem juridico e de sua protecao como tarefa primordial do Direito Penal,
para ver nesta apenas um refor¢co da manutencao da vigéncia da norma. A estabili-
dade normativa constitui, assim, o objeto e a razdo de ser do Direito Penal. O bem
juridico, pelo contrario, nada mais € que mero conteido de algumas normas (ndo
de todas), cuja defesa se justifica, de forma indireta, na medida em que o ataque
a qualquer bem juridico significa, em ultima instancia, uma ofensa a vigéncia da
norma que o contém.'”

Por sua vez, Hassemer entende que a missao do Direito Penal ndo consiste
sendo na efetiva outorga de protecao a bens juridicos, deduzindo o conceito destes
a partir do alcance que d4 a nogao de Direito Penal basico, chamado a tutelar situa-
coOes valiosas para o individuo e excluindo, por conseguinte, de sua normatividade
protetiva os valores abstratos, sociais ou estatais que ndo tenham conexao direta
com o interesse individual. A tutela dos demais interesses, quando ameagados pe-
los riscos que a modernidade traz consigo, correria por conta de uma construgao
apelidada de Direito de Intervencao (Interventionsrecht), o qual, situado entre o
Direito Civil e o Administrativo, “seria dotado de garantias e espartilhos menos
apertados do que os que regem o Direito Penal, bem como de san¢des menos in-
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tensas para os individuos”.

Por fim, cabe registrar a contribui¢do de Roxin sobre o tema, ndo sem antes
enfatizar sua originalidade em relagdo a outras prestigiosas construgdes que se
sucederam ininterruptamente desde que Feuerbach inaugurou a polémica sobre o
bem juridico. Dir-se-1a que Roxin conseguiu isolar o DNA do bem juridico e, a
exemplo do geneticista que, manipulando a mesma técnica, descobre parentescos
longinquos, Roxin, igualmente, logrou desvelar a familiaridade constitucional
daquele conceito fundamental.

Roxin se filia, portanto, aquela corrente de pensamento que situa o bem ju-
ridico num marco constitucional. Por outras palavras: na medida em que a Lei
Fundamental, em seu art. 20, II, 1, estabelece que todo poder estatal emana do
povo, nao poderia colocar-se em duvida que a atividade estatal nao pode ter outro
fim que o de assegurar as condigdes de vida em comum de todos os cidadaos, o
que realiza cominando com uma pena, sob determinadas condicoes, a violagdo de
bens juridicos. Por isso, Roxin concebe os bens juridicos como aquelas condi¢oes
valiosas em que se concretizam os pressupostos da vida em comum, dentro de um
regime constitucional garantidor da ordem ¢ da paz."

Apesar de inexistir unanimidade na doutrina relativamente ao bem juridico
protegido na espécie, parece-nos possivel descartar, a priori, as solugdes alvitra-
das por Jakobs, que ndo admite sua tutela penal, e por Hassemer, que a restringe
em demasia, notadamente quando se leva em conta que a lavagem de dinheiro
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¢ um crime pluriofensivo, cuja pratica ofende uma gama variada de interesses,
todos eles contemplados, explicita ou implicitamente, na Constituicdo como bens
da vida merecedores, portanto, de protecao.

E na construcio de Roxin, como é curial, que se deve apoiar a tese da plurio-
fensividade do aludido delito, uma vez que ela erige a Constituicdo em marco ul-
timo identificador de bens juridicos, com o que ficam vantajosamente respondidas
as criticas dos que, apegados as diretrizes de Hassemer, rejeitam a possibilidade
de tutela penal de valores universais. E verdade que

o bem juridico protegido, v.g. em sede de Direito Penal Economico, ¢
de natureza “artificial” ou construida pelo devir histérico-social, nomeada-
mente movido pelo intervencionismo do Estado moderno no desenrolar da
economia. Assim, ndo conta com aquele substrato onto-antropoldgico defini-

do e sedimentado, ao contrario do que sucede com os bens juridicos, chame-
mo-lhes, classicos, como a vida ou a integridade fisica (....).

Mas nem por isso carecem eles da substancia propria dos bens juridicos, pre-
cisamente porque a Constitui¢do os reconhece como tais, atribuindo-lhes fungdes
institucionais relevantes, conquanto mutaveis e normativamente orientados para o
atingimento de um determinado objetivo politico-econdmico, decantavel em cada
contexto historico. Nao obstante essa plasticidade, ensina Paulo S. Fernandes,

a sua importancia ¢ indiscutivel: eles sdo fundamentais para a ordena-
¢do do sistema econdmico, cujo funcionamento, dentro de mais ou menos
apertados espartilhos de legalidade e transparéncia, pretende regular-se de
forma eficiente, recorrendo-se muitas vezes, para tanto, a técnica da tipifi-

cacdo de condutas de perigo abstrato, antecipando-se, portanto, a protecao
penal conferida.”

Assim como o mau médico, acreditando ser gripe o que € pneumonia, deixa
morrer 0 paciente por insuficiéncia de medicagdo, o erro no diagndstico do bem
juridico, quando se trata de lavagem de dinheiro, pode ter conseqiiéncias asse-
melhadas para a sociedade, porque ¢ de sua exata identificacdo que ha de partir o
legislador para efetuar a descrigdo tipica através da norma e também o juiz, para
corretamente interpreta-la e aplica-la. Com abundancia de razdes sustenta André
L. Callegari que

nao se pode olvidar a pluralidade defensiva na conduta criminosa desti-
nada a reciclar capitais ilicitos, j& que uma série de interesses, inclusive indi-

viduais, podem ser ofendidos pela criminalidade organizada com a intengao
de lavar dinheiro.

Servidos dessa judiciosa observacdo do ilustrado jurista patrio, bem como de
conclusoes de alentados estudos de doutrinadores nacionais e estrangeiros, pode-
mos afirmar que existem trés tipos basicos de bens juridicos alvos da lavagem de
dinheiro, que ndo guardam entre si gradagao absoluta, mas algo relativa, segundo
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o contexto histdrico-social que viu a norma nascer e ser aplicada. Sao eles: a) a
administragdo da justi¢a; b) a ordem econdmica e ¢) a superprote¢ao ao bem juri-
dico ofendido com o crime antecedente. Examinemos, resumidamente, cada um
deles.

2.1.1. Administracao da justica

Inicialmente, ¢ nossa pretensao evitar o vicio comum a alguns autores que,
apo6s tirarem conclusdes relativas ao bem juridico ndo devidamente fundamen-
tadas na lei e na Constitui¢do, pretendem depois oferecer receitas prontas para
solu¢ao de problemas concretos, recorrendo a casuismos que adrede confirmam
a regra de enunciados estabelecidos prévia e arbitrariamente. Cremos ser inteira-
mente pertinente a licdo de Costa Andrade, consoante a qual, para a determinagao
do bem juridico, faz-se necessario tomar em devida consideragao a letra da lei. Assim
sendo, passamos ao exame do art. 1° da Lei 9.613/98, em ordem a deduzir dele o bem
juridico que da titulo a este topico. Diz o aludido dispositivo legal:

Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢ao, mo-

vimentacao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta
ou indiretamente, de crime (....).

A norma contempla, portanto, face a determinados bens, as acdes de ocultar e
dissimular. Tais verbos, na medida em que sdo transitivos, ndo exaurem seus efei-
tos no ambito pessoal do sujeito que oculta ou dissimula, porque a pratica destas
ultimas agdes, diversamente do ato de dormir ou de comer, supde a existéncia do
outro, de cujos olhos se pretende afastar a presenga, ou seu equivalente, de certos
objetos ou situacdes, quer pelo movimento fisico, quer pela adulteragdo, quer pelo
ardil. Segue-se disto que, por mais que Robinson Crusoé enterrasse seus parcos
bens, pintasse o rosto ou sorrisse ironicamente, jamais poder-se-ia dizer que, com
tais atos, o 1lhéu estivesse ocultando ou dissimulando algo, ainda que seu propo-
sito, por delirio, fosse este. E ndo ocultava e ndo dissimulava porque, para isso,
necessitava da presenca do outro, que na mesma medida se faz necessaria para
que se materialize a conduta tipica descrita no art. 1° da Lei 9.613/98.

Mas, quem ¢ esse outro que consta implicitamente do aludido dispositivo le-
gal como paciente das agdes de ocultar e dissimular? Previamente a uma resposta
adequada, esta pergunta requer um duplo esclarecimento: a) o que se pretende
ocultar ou dissimular? e b) Por qué?

Gramaticalmente, ocultar e dissimular ndo sdo sindnimos exatos, ou seja,
nao sao termos conversiveis entre si a ponto de ambos, € em qualquer circuns-
tancia, se substituirem reciprocamente. O ultimo acrescenta um plus ao sentido
do primeiro, a indicar a utilizacao de ardil ou fingimento da parte de quem oculta
alguma coisa, de modo
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que a ocultacdo seria o simples escondimento e a dissimulagdo seria
o escondimento adjetivado, ou seja, praticado com o emprego de engano,
de disfarce, da utilizagao de uma técnica propiciatoria da ocultagao astucio-
sa dos bens provenientes dos delitos antecedentes mencionados na lei. Na
verdade, o delito ndo muda pelos verbos empregados, pois tanto a ocultagao
como a dissimulacdo sdo apenadas igualmente, inocorrendo agravamento da
pena pela dissimulagdo, ainda que esta pareca mais grave por sua forma de
realizagdo.”

Como se disse acima, os verbos ocultar e dissimular, precisamente porque sao
transitivos, requerem, a parte gramaticae, o objeto direto e, a parte jure, o objeto
material para a configuracao da conduta tipica do crime de lavagem de dinheiro. O
objeto direto daquelas expressoes verbais € mais extenso que o seu objeto material
— bens, direitos ou valores — pois compreende também, além deste, a referéncia a
sua natureza, origem, localiza¢do, disposi¢cao, movimento ou propriedade.

Assim sendo, faremos uma breve alusdao semantica a ambos, servindo-nos
da peregrina capacidade de sintese, revelada, para o mesmo fim, por Tigre Maia.
Ougamo-lo:

Cuida-se de ocultar (esconder) ou dissimular (encobrir) a natureza (a
esséncia, a substancia, as caracteristicas estruturais ou a matéria), origem
(procedéncia, lugar de onde veio ou processo através do qual foi obtido),
localizagdo (a situagdo atual, o lugar onde se encontra), disposi¢ao (qualquer
forma de utilizagdo, onerosa ou gratuita, movimentacgao (no sentido de apli-
cacgdo; de circulacdo, especialmente financeira ou bancaria, ou, também, de
deslocamento fisico de bens moveis) ou propriedade (dominio, poder sobre a
coisa, titularidade, qualidade legal ou fatica de dono) de bens, direitos e valo-
res (objetos materiais do crime).”

Quanto a estes,

o que provavelmente se pretendeu foi enfatizar a abrangéncia e o alcan-
ce do objeto substancial, de modo a deixar claro que todo e qualquer produto,
direta ou indiretamente resultante de atividade ilicita prevista e assimilavel
as nogoes de bens, direitos e valores, pode caracterizar a pratica da infragao
penal, inclusive os direitos societarios, os direitos de crédito, os direitos he-
reditarios, os valores mobiliarios, o know-how, os programas de computador
etc.”

Por outras palavras, o animus delicti, peculiar a lavagem de dinheiro, tra-
duz-se na intencao de ocultar ou de dissimular provas da pratica de crimes que a
propria lei de regéncia elenca nos incisos de seu art. 1°.

Por que, pergunta-se entdo, ocultar e dissimular meios de prova por inter-
médio de processos complexos, dispendiosos e arriscados, quando se sabe que o
critério do custo/beneficio desaconselha muitas vezes a reciclagem? Precisamente
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porque a lavagem proporciona a invisibilidade da qual depende a existéncia do
crime organizado, pois, como nota Hans-Jorg Albrecht,

A diferenga mais significativa frente a criminalidade individual ja nao
consiste na ameaca da sociedade constituida em Estado, mas em problemas
de maior alcance que obstaculizam a averiguagdao dos delitos (....) SO neste
sentido aparece fundamentada a afirmagdo, segundo a qual a criminalidade
organizada reconhecivel ¢ uma criminalidade mal organizada. (....) Uma
criminalidade bem organizada ndo ¢ reconhecivel porque se aproveita dos
métodos e das formas proprias da economia convencional. O Direito Penal
moderno e, em parte, a acessoriedade administrativa, também apdiam este
enfoque, como se pode demonstrar com o exemplo da tipificagdo do delito de
lavagem de dinheiro....”

Da conjugacao desses dois esclarecimentos, parece-nos que a resposta a per-
gunta acima, relativa ao paciente das acdes de ocultar e dissimular, referidas na
lei de lavagem de dinheiro, ndo pode ser outra sendo a que aponta para a entidade
interessada em que os criminosos sejam identificados, que ndo possam auferir
vantagens de seus crimes € que nao tenham éxito em turbar a atuagdo do jus pu-
niendi estatal. Numa palavra: a Justica.

2.1.2. A ordem economica

Seguindo a mesma metodologia, relativamente a identificagdao do bem juri-
dico por referéncia a Constituicdo e a Lei de Regéncia, transcrevemos a seguir o
teor dos arts. 170 e 192, ambos da CF/88, bem como os §§ 1°e 2°do art. 1°da Lei
9.613/98, no qual se pode verificar a preocupacao do legislador, tanto constituinte
quanto ordinario, relativamente a tutela da ordem economica e financeira.

A ordem econOmica, fundada na valoriza¢ao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social, observados os seguintes principios (....).%

O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o de-
senvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade,
sera regulado em lei complementar, que dispora inclusive sobre (....).»’

Incorre ainda na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a uti-
lizagdo de bens, direitos e valores provenientes destes crimes, os converte
em ativos licitos; os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garan-
tia, guarda, tem em deposito, movimenta ou transfere; importa ou exporta
bens com valores ndo correspondentes aos verdadeiros; ou ainda utiliza na
atividade econdmica ou financeira, bens, direitos e valores que saiba serem
derivados de qualquer dos crimes indicados; participa de grupo, associacao
ou escritorio do qual tenha conhecimento de que a atividade principal seja
dirigida a pratica dos crimes previstos na lei.”

Previamente ao exame das razdes que autorizam a posi¢ao que ora defen-
demos, segundo a qual a ordem econdmica constitui um bem juridico confiado a
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tutela da Lei 9.613/98, convém aduzir algumas palavras sobre a tese oposta que,
ndo contente em negar o que afirmamos, sustenta ainda que a lavagem de dinheiro
traz imensos beneficios a ordem econdmica total. O argumento ¢, no duplo sen-
tido, demasiadamente simples. Assim Hund cré que o “Estado ¢ um dos maiores
beneficiados pela lavagem de dinheiro””, visto que o lavador, diversamente do
sonegador, deseja invariavelmente satisfazer suas obrigagdes tributarias, pois o
recolhimento ordindrio e ininterrupto de impostos sera sempre uma precondicao
da garantia do trangqiiilo desfrute do produto do crime. Neste mesmo sentido, Del
Carpio Delgado chega a afirmar que a “compra de obrigagdes do Tesouro com di-
nheiro de procedéncia ilicita poderia servir para custear o déficit publico”, pondo
de relevo “algumas vantagens que os bens de procedéncia criminosa podem trazer
para o funcionamento de determinadas economias nacionais”, de modo que “a
ordem socioecondmica ndo pode ser guindada a condi¢cdo de bem juridico™. Por
ultimo, Fernandes Godinho é menos sutil e mais “realista’:
As regras sobre o branqueamento de capitais ¢ que podem causar danos
a economia e ndo o contrario. Parece l6gico ponderar que a existéncia de
regras contra o branqueamento de capitais provocara a fuga de capitais do
sistema financeiro portugués para outros onde de alguma forma haja menos
“entorpecimentos” a sua pacifica detengdo e circulagdo. O controle do branque-

amento de capitais estimula a “clandestinidade” e a fuga dos capitais, designa-
damente para laudering havens .

A bem da verdade, a tese e a objecao desenvolvidas em fung¢do da tipifica-
¢ao do delito em aprego ndo representam sendo mais um round na eterna luta que
entre si travam os aspectos moral e economico, inexoravelmente confrontados
por ocasido da exegese da norma juridica. Se o segundo pode constituir, algumas
vezes, a ratio da aplicacdo do Direito, o primeiro deve ser sempre considerado,
nao s6 como padrao exegético posto a disposi¢ao do julgador, mas principalmen-
te como critério identificador de normas juridicamente validas. De mais a mais,
cremos com Aranguez Sanchez que as opinides contrarias

ndo partem de uma perspectiva juridico-econdmica, mas unicamente
econdmica ¢ acreditamos que a lesividade do comportamento ndo pode ser
medida em termos estritamente contabeis, mas deve ser analisada desde a
otica do juizo de reprovagdo que deriva da insercdo de fundos de origem
ilicita na economia legal. (....) Em termos puramente econdmicos, ¢ bastante
razoavel sustentar que, p.ex., a escravidao seja uma fonte de mao-de-obra
interessante, mas em termos socioecondmicos essa rentabilidade desaparece

totalmente, porque junto a frieza da analise econdomica, vem somar-se a valo-
ragdo segundo a perspectiva de justi¢a social.

Dando como respondidas as objecdes acima, cumpre agora afrontar o tema
relativo ao bem juridico em epigrafe, assim como o correlato ao mesmo, refe-
rente as atividades que o podem antijuridicamente ofender, ndo sem antes fazer
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uma breve adverténcia quanto as fases em que comumente a doutrina divide o
iter da lavagem de dinheiro, de acordo com o modelo criminologico tripartido:
placement-layering-integration.

A primeira fase corresponde

a colocacdo material do proveito do crime e pode dar-se através de uma
série de operacdes. Segundo a doutrina, esta ¢ a fase em que os delinqiientes
procuram desembaracar-se das importantes somas, em dinheiro, que suas ati-
vidades ilicitas geram®,

e o fazem, e.g., mediante:

¢ pequenos depositos em instituigdes bancarias;

¢ trocas de notas de pequeno valor por outras de maior valor nominal;
¢ conversao em moeda estrangeira através de doleiros;

¢ remessa de divisas, através de mulas, para o exterior;

¢ a aplicacdo de ativos ilicitos em estabelecimentos financeiros sao tradicio-

nais (casas de cambio, cassinos, mercados negros etc.), ou ainda em outros tipos

de negocios que permitem justificar o ingresso de elevadas somas em papel-moe-
da (bares, restaurantes, supermercados, hotéis etc.).

Dissimular a procedéncia ilegal, ensina Antonio Sérgio A. Pitombo,

mostra-se outro passo no processo de lavagem. Realiza-se série de negocios

ou operagdes financeiras, uns seguidos dos outros, para disfar¢ar de vez a
origem criminosa.*

O layering se caracteriza como um elemento de refor¢o da fase anterior (pla-
cement) no caminho da invisibilidade perseguida pela criminalidade organizada e
plenamente alcancada na ultima fase subseqiiente a dissimulacdo. Esta — layering
— “consubstancia a “lavagem” de dinheiro propriamente dita, qual seja, tem por
meta dotar ativos etiologicamente ilicitos de um disfarce de legitimidade.* Al-
guns processos de lavagem sdo caracteristicos desta fase:

¢ transferéncia internacional dos fundos com a utilizacao do sistema ‘via
cabo’ (em inglés, wire transfer),

¢ o estreito suporte de uma sociedade com sede em pais off-shore no qual o
controle estatal é escasso ou inexistente;

¢ criacdo de ‘pista falsa’ do papel, para ludibriar os investigadores, simulan-
do uma origem licita da riqueza*.

Aintegracdo, tltima etapa da lavagem, constitui-se no emprego dos bens,
com aparéncia de legitimos, no sistema produtivo, por intermédio da criagao,
aquisi¢do e/ou investimento em negocios licitos ou pela simples compra de
bens. Ha centenas de maneiras de fazer a integragdo, sendo o mercado fi-
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nanceiro, o ramo imobiliario, o comércio de artes e antigiiidades alguns dos
setores da economia que recebem a preferéncia dos lavadores.”

Em que pese o esquema tripartido, concebido pelo Gafi para explicar o pro-
cesso de lavagem, entendemos, com Aranguez Sanchez, que sua utilidade ¢ bas-
tante discutivel para o fim que se propoe,

pois, nem do ponto de vista dogmatico nem de uma perspectiva crimi-
nologica, pudemos vislumbrar utilidade na divisdo em fases do processo de
lavagem como instrumento para a analise deste delito. Por isso, consideramos
que os diferentes modelos propostos nao constituem senao elucubragdes teo-
ricas de dificil aplicacdo pratica. Exemplo disso € a inaplicagdo pratica desses
compartimentos estanques a descricdo dos mecanismos de lavagem, pois es-
tes podem ser classificados indistintamente, bem numa fase, bem noutra, sem
que se possa estabelecer uma rigida distingdo.*

O que se pode ter por certo ¢ que no processo de lavagem, quaisquer que
sejam os critérios de sua divisdo, os atos que se sucedem t€m em vista sempre o
mesmo desiderato: distanciar os bens da sua verdadeira procedéncia. Se assim o
¢ cabe perguntar: em que ponto dessa seqiiéncia coordenada de atos, em que uns
aperfeicoam outros ou sdo destes meras derivagdes operacionais, a ocultacao e
a simulagdo se fazem presentes, de modo a se dizer que sobreveio o resultado?
Como acertadamente afirma Fabian Caparrds, a origem de certos bens pode ser
mais ou menos encoberta, mas nao ¢ inteiramente claro em que ponto se podera
afirmar que esse objetivo foi atingido, sendo sempre possivel realizar novos atos
com vistas a distanciar ainda mais os bens da sua procedéncia.!

Diversamente do homicidio, em que toda a fenomenologia dos atos prepara-
torios e executivos ndo aponta sendo para um progressivo acercamento da lesao
ao bem juridico, na lavagem de dinheiro, ao contrario, este esquema nao se aplica,
pois ndo ¢ possivel identificar com exatidio um momento Gnico em que se d4 a
lesdo ao bem juridico. Contudo, este raciocinio ndo prova que estamos em presen-
¢a de um crime sem resultado, mas apenas que a caracterizacao deste, quando se
trata de lavagem de dinheiro, depende de uma analise adequada, em que se tome
em consideracdo os aspectos estruturais e funcionais do bem juridico ofendido.
Feito isto, se ficar comprovado, p.ex., que os bens, direitos e valores, apos a la-
vagem, ndo foram investidos em atividades licitas, mas reinvestidos na mesma
atividade ilicita que os originou, ndo havera ofensa a ordem econémica, embora
tenha havido lavagem de dinheiro, com fundamento em lesdo a administragao da
justica. Inversamente, quando o produto da corrup¢ao, do trafico de drogas ou do
contrabando ¢ transferido eletronicamente para contas bancarias em paraisos fis-
cais, onde, gracas a desregulamentacao financeira e ao rigido sigilo fiscal, € ocul-
tado ou dissimulado mediante uma grande variedade de transagdes e instrumentos
financeiros para, finalmente, converter-se em investimentos e ativos financeiros
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ordindrios, ndo ha davidas de que, neste caso, testemunhamos a pratica do delito
de lavagem de dinheiro, com a paralela lesdo de ambos bens juridicos — adminis-
tragdo da justica e ordem econOmica —, a exigir pronta intervencao do Judiciario
no sentido da inafastavel repatriacdo dos ativos reciclados.*

Dado que a repatriacao constitui um dos temas aqui abordados e sendo certo
que a sua utilizacdo decorre, em nosso Pais, quase que exclusivamente da prati-
ca da corrupgdo politica e administrativa, que se generaliza gracas as vantagens
concedidas pelos centros off-shore, em termos de desregulamentagdo financeira,
invisibilidade e férreo sigilo bancario, combinacao perfeita para os politicos e
administradores corruptos que buscam constantemente ndo s6 lavar dinheiro sujo,
mas também a propria imagem, de modo a manter preservados a fonte e os frutos
da pilhagem publica, diremos a seguir duas palavras sobre os chamados paraisos
fiscais, cuja “importancia cresce parelha com a integragdo dos mercados financei-
ros de todo o mundo e com o predominio das finangas sobre a economia produtiva
e sobre a vida social e politica em geral”.*?

E de conhecimento geral que uma grande parte do fluxo financeiro interna-
cional ¢ atraida pelas vantagens oferecidas por refigios financeiros, conhecidos
como paraisos fiscais ou centros financeiros extraterritoriais (off-shore, em ingl€s).
Teoricamente, quase todos os paises, exceto onde alguém reside habitualmente,
podem ser considerados paraisos fiscais. Dito de outro modo:

um paraiso fiscal pode ser considerado qualquer lugar exceto a jurisdi-
c¢do onde se vive, trabalha e obtém receitas regulares. Um paraiso fiscal para
um nao residente pode ser um lugar de alta tributacao para uma pessoa que
vive e trabalha nele.

Por essas razdes, ensina Martinez Selva, ¢ mais do que razoavel que

qualquer pessoa, preocupada com o amanha, considere a possibilidade
de possuir uma conta ou um investimento fora da jurisdicdo onde reside e
desempenha suas tarefas profissionais. Todas as pessoas do mundo civilizado
estdo rodeadas de ameacas econdmicas (problemas fiscais, quebras, recessao
econdmica), politicas (terrorismo, confisco) e legais (demandas indenizato-
rias, divorcio). Algumas destas ameagas aparecem rapidamente e de forma
imprevista. Ja& foi dito que por umas trés vezes na vida de uma pessoa ocor-
rem estes tipos de acontecimentos. Vivemos num mundo de incertezas, onde
a unica certeza ¢ a mudanca. A utilizagdo de uma estrutura off-shore requer
tempo e um adequado planejamento, de modo que ndo deve ser feita as véspe-
ras do fato que a ditou. (....) Eis o conselho mais facil de dar e mais dificil de
seguir: manter uma vida discreta onde se vive e trabalha e jamais dizer nada
a ninguém sobre a existéncia de uma conta no exterior. E justamente quando
se estd sob a ameaca de uma demanda judicial, que se pode avaliar a justeza
da discri¢do e do siléncio sobre aquele fato. E precisamente o conhecimento
dele, isto ¢, de que se dispde de recursos no exterior, ou a sua simples sus-

170



Monografia

peita, um grande dado indicativo de riqueza, de que se servem os juizes para
decretar prisdes inafiangaveis em demandas graves, além de confiscar o pas-
saporte. (....) Este ¢ realmente um conselho contra natura, visto agredir tanto
nossos impulsos mais basicos, quanto os principios gerais do comportamento
social e econdmico atual. Contudo, deve-se sempre evitar o alarde de riqueza.
A discricdo, e a protecdo derivada dela, ¢ um valor superior a qualquer esque-
ma complexo de ocultagdo de bens.®

Estes conselhos que o préprio autor chama, com razao, contra natura, nao
deixam de ser também contra a moral, contra a cidadania e, é claro, contra a so-
ciedade organizada juridicamente, segundo o figurino do Estado de Direito. Cer-
tamente sua prelecao foi muito mais ouvida e lealmente observada pelos politicos
corruptos do terceiro mundo do que por aqueles que, ou por falta de dinheiro
ou por abundancia de vergonha, fizeram-se surdos a sua homilia barata.*® Esta,
apesar de tudo, contém seus fragmentos de verdade, notadamente na parte em
que manda silenciar e, quando for o caso, ndo admitir e negar o que os indicios
afirmam, como estratégia de impunidade, porque € quase inimaginavel a possibi-
lidade, ndo ocorrendo confissdo espontanea no sentido da existéncia de ativos em
paraisos fiscais, de que estes a informem, embora instados a tanto por autoridades
competentes de outros paises.*’

Com efeito, as vantagens que oferecem estes centros para os investidores,
que ndo desejam revelar a origem de seus ativos e necessitam da garantia de um
porto seguro, os convertem em poélos de atragdo de capitais. Assim, a baixa fis-
calidade, o sigilo bancario, a garantia da estrita confidencialidade, a flexibilidade
e a desregulamentagdo da constituicao de sociedades, os trusts e a falta de coo-
peracdo judicial com outros paises, fazem destas jurisdicdes centros financeiros
perfeitos para capitais exigentes, dentre os quais se encontram, como nao poderia
deixar de ser, os procedentes de delito.*®

Gragas as facilidades da internet e das telecomunicagdes, os capitais movems-
se por todo o planeta em constante migracao. Por outro lado, resulta impossivel,
em face da desregulamentacdo e do sigilo das operagdes, a identificacdo desses
fundos e de sua origem, que se valem dos mais variados tipos de transacao e dos
mais sofisticados instrumentos financeiros para assegurar ao investidor ndo-resi-
dente, a um s6 tempo, a maxima rentabilidade e o anonimato, atributos que, con-
jugados, constituem o maior atrativo para a delingiiéncia financeira internacional
e arazdo de ser do progressivo desenvolvimento de mecanismos e de institui¢oes
juridicas, uns e outras largamente utilizados na pratica da reciclagem de ativos
ilicitos, cujas principais estruturas descreveremos a seguir.*

A desregulamentacio do sistema financeiro

E caracteristico de um centro off-shore apresentar uma escassa regulamen-
tacdo do setor financeiro e mercantil. Dai que os requisitos para a constitui¢ao de
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bancos, seguradoras ou sociedades anonimas sejam minimos, mas muito rigoro-
sos quando se trata do sigilo relativo a identidade dos investidores.

Para criar companhias, abrir contas e, em geral, exercer quase todas as
atividades off-shore, o que pode ser feito em menos de vinte e quatro horas, ¢
importante e muitas vezes imprescindivel contratar um assessor, intermediario
financeiro ou agente especializado, cujo servigco garante ao cliente — seja ele um
magnata norte-americano do petroleo ou um politico corrupto da América Latina
— a melhor estrutura financeira possivel, de forma que sua riqueza se conserve e
cresca livre de impostos e de incertezas. Costuma-se diversificar o capital em pro-
dutos financeiros habituais: contas correntes, depositos a prazo, agdes, fundos de
investimentos, propriedade imobilidria. Na medida do possivel, o capital e os bens
diversificam-se em divisas, com um peso especifico maior para as moedas mais
suscetiveis de valorizagdo frente a moeda do pais do cliente. Este, por sua vez, € o
beneficiario de companhias, trusts ou holdings, que sao juridicamente as legitimas
titulares dos bens. Tal expediente juridico, imune a qualquer regulamentacao que
nao seja a local, garante privacidade e proporciona uma protecao suficiente contra
os interesses de credores de qualquer categoria.®

Sigilo bancario

O sigilo bancério constituiu sempre o maior atrativo oferecido pelos refugios
financeiros. Por sigilo bancario compreende-se a discricdo e a reserva profissional
dos bancos, relativamente a informacdes obtidas no desempenho de suas fungdes.
O seu fundamento tedrico consiste na necessidade de protecao dos interesses do
cliente, mas nao na do servico bancario em si mesmo, de modo que este pode
exonerar o banco das obrigacdes inerentes ao sigilo bancério, que também cedem
ante o dever de informar sobre transacdes suspeitas de lavagem de dinheiro, na-
quelas jurisdi¢des chamadas cooperantes.®!

Contudo, a falta de transparéncia informativa continua sendo a base do €xi-
to financeiro dos paraisos fiscais, embora, reconhecidamente, o sigilo bancario
constitua um dos maiores obstaculos a cooperacao internacional na luta contra a
delinqiiéncia econdmica, em particular a policial e a judicial. O convénio da ONU
de 2000 contra a criminalidade organizada, que dispde que “os Estados-parte nao
invocarao o sigilo bancario para negar a assisténcia judicial reciproca” (art. 18.8),
nao parece ter encontrado ressonincia na comunidade internacional ou, pelo me-
nos, em boa parte dela. Um exemplo ¢ Liechtenstein, que em 2003 mantinha ainda
a qualificagdo de paraiso fiscal ndo cooperante, por sua falta de transparéncia e
por sua nula cooperagdo com as autoridades dos demais Estados. Em outro famo-
so refagio financeiro, como sao as Bahamas, o sigilo bancario ¢ quase absoluto e
nem as autoridades locais nem qualquer outra autoridade do mundo estdo autori-
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zadas a tomar conhecimento do movimento das contas das sociedades off-shore
nem podem consultar seus balangos.*

Regulatory arbitrage

Em um sentido estrito, a arbitragem legislativa, em sua dimensdo financeira,
significa 0 movimento de fundos entre mercados, para se aproveitar as diferencas
inter-regionais de precos. Trata-se de uma contratagdo financeira, pela qual uma
ou ambas as partes podem lograr, total ou parcialmente, um objetivo financeiro
que ndo seria possivel ser concretizado, em razao de vedacao constante da legis-
lagdo de seus paises.

Entretanto, um estudo da Universidade da Pensilvania concluiu que nas tltimas
décadas se desenvolveu um processo paralelo aplicado pelos bancos e outras institui-
¢oes financeiras, compreendido no conceito de arbitragem legislativa, que consiste,
primeiramente, na localizacdo de paises e territorios com autoridades débeis e
lacunas normativas e, em seguida, efetuar determinadas transacdes e outros nego-
cios legais em seu ambito, ao invés de realiza-las em outros paises que dispoem de
legislacOes mais rigorosas. Esta manobra facilita a pratica de toda sorte de irregu-
laridades como as sonegagdes fiscais, a lavagem de dinheiro, e a pratica de outras
operagdes de duvidosa legalidade, mediante o sistema bancario off-shore.s

Sociedades Comerciais Internacionais (IBC)

Como se destaca em um estudo sobre lavagem de dinheiro, realizado pela
Agéncia de Fiscalizacao de Drogas e Prevencdo do Delito da ONU em 1988, as
IBC’s constituem o ntcleo do problema relativo aquela modalidade criminosa.
Estas sociedades existem em praticamente todas as jurisdi¢des off-shore e sdo par-
te efetiva do esquema de lavagem, com o fim precipuo de ocultar bens oriundos
desta. Na maioria dos territérios onde funcionam, ndo se requer delas nenhuma
das obrigagdes legais que se fazem necessarias, em outros paises, para a constitui-
¢ao de sociedades comerciais. Com a condi¢ao de que a IBC ndo faga negdcios no
territorio de sua sede, pode ela fazer tudo, inclusive ocultar o nome dos proprieta-
rios, ndo pagar impostos, muito menos manter livros contabeis.

Assim, a finalidade prépria de uma IBC ¢ a de garantir que seus proprieta-
rios possam atuar amparados num anonimato total. Deste modo, com as IBC’s foi
estendido o privilégio da responsabilidade limitada das sociedades comerciais a
uma entidade, para cuja fundacdo e funcionamento ndo sao exigidas as cautelas
legais que normalmente se requerem para a constituicdo e exercicio daquelas,
notadamente para se evitar, ao contrario das IBC’s, o emprego de testas de ferro
como diretores ou gestores.>*
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0 trust

O trust ¢ uma sociedade fiducidria que tem sua origem na common law, em
virtude da qual se permite que o proprietario dos bens os confie a alguém, para
que este proteja os interesses de filhos menores de idade ou de pessoas declaradas
incapazes. Permite ainda que os bens familiares sejam partilhados no futuro com
base em certas necessidades da familia. E utilizado também, a maneira de uma
fundacao, para fins caritativos. Todas estas finalidades atribuidas ao #rust, indubi-
tavelmente sdo dignas de elogios. Os problemas surgem quando esta instituigao ¢
utilizada também para ocultar sua origem e a distribuicao de fundos ilicitos. Tal
como as IBC’s, os trusts vao além da finalidade inicial que ditou sua criagdo, que
era a de assegurar a gestdo e o controle de bens em proveito de terceiros. Atual-
mente, certas formas de frust, pelas quais se oculta a identidade dos fundadores e
beneficiarios, passaram a ser uma constante nos esquemas off-shore de lavagem
de dinheiro.

Nos ultimos anos, alguns paraisos fiscais modificaram o regime legal do
trust para fazé-lo mais atrativo em ordem a ocultacao de bens. Suas legislagdes o
concebem de modo a viabilizar o intento basico de todo delinqgiiente financeiro:
colocar o produto do crime fora do alcance da autoridade do pais de origem, uma
vez que o regime legal do trust contém disposi¢des que o declaram imune a toda
e qualquer investigagdo judicial estrangeira.ss

Como se pode verificar, seja em qualquer fase seja mediante qualquer instru-
mento ou instituicdo, anota Lampe,

A lavagem de dinheiro é concebida objetivamente. Trata-se da reinte-

gracao clandestina, no ciclo financeiro ou econdmico legal, de ganhos ilicitos

objeto de confisco pelo Estado. (....) Por essa razao, bem juridico ¢, também, o

ciclo financeiro e econdmico legal, que tem de ser preservado da mescla com
valores patrimoniais ilegais.*

2.1.3. A superprotecao ao bem juridico ofendido com o crime antecedente

Os bens, direitos e valores, referidos no caput do art. 1°da Lei 9.613/98, para
constituirem o objeto material do crime de lavagem de dinheiro, ndo basta que
tenham procedéncia criminosa, ainda que de natureza grave. Cumpre, ademais,
que satisfagam um requisito inarredavel, qual seja, o de derivarem da pratica de
qualquer dos delitos taxativamente previstos nos incisos do aludido dispositivo da
lei de regéncia, a saber:

I) de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;
1) de terrorismo;

I1T) de contrabando ou trafico de armas, muni¢des ou material destinado
a sua produgao;
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IV) de extorsdo mediante seqiiestro;

V) contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condigao
ou preco para a pratica ou omissao de atos administrativos;

VI) contra o sistema financeiro nacional;

VII) praticado por organizag¢do criminosa.

Excetuando as condutas contempladas nos incisos I e VII, ambas nao sufi-
cientemente tipificadas no ordenamento penal patrio, as demais tém em comum o
animo de auferir lucro ou vantagem patrimonial e este, a nosso aviso, representa o
argumento nuclear da tese que, neste topico, constitui o alvo de nossa analise.

A partir da perspectiva de seus defensores, a puni¢do da lavagem justifica-
se enquanto instrumento politico-criminal necessario para reforcar a fungdo da
pena prevista para os delitos prévios, uma idéia que ndo deve ser confundida com
outra mais disseminada, segundo a qual o bem protegido com a sancdo prevista
para a lavagem coincide com o ofendido pela pratica do crime anterior. Nao se
trata disso. Na verdade o raciocinio € bem outro: de fato, estd implicito em todos
os textos internacionais que proclamam que a luta contra a lavagem de dinheiro ¢
um meio fundamental para combater a criminalidade organizada e, notadamente,
o narcotrafico. Em paises, como o Brasil, que nao limitam a lavagem punivel aos
bens procedentes do trafico de drogas, mas a estende também aos provenientes
dos demais crimes elencados na Lei de Regéncia, a punicao desta infracao deve
ser concebida como um instrumento para combater os delitos dos quais procedem
os bens cuja origem pretende-se ocultar ou dissimular.

Partindo desta premissa, pode-se afirmar que a reducao das possibilidades ex
ante de o autor usufruir o produto do delito, ha de ser considerado um expediente
de politica criminal idoneo na luta contra os delitos cometidos com um mével lu-
crativo, como sdo os legalmente considerados prévios ao crime de lavagem. Se o
que impele o agente a cometer determinados delitos ¢ a vontade de obter e manter
o incremento patrimonial conseguido com a consumagao do delito anterior, eli-
minando as possibilidades a priori de embarago dela, com a puni¢do do posterior,
no caso a lavagem, estar-se-a reduzindo em maior ou menor medida o nimero de
pessoas dispostas a delingiiir por tal razao.

Pelo que ficou dito, € licito concluir que com a puni¢do da lavagem, segundo
alguns autores, ndo se protege nenhum bem juridico, mas s6 se complementa ¢
reforga a funcdo da pena prevista para a pratica dos delitos prévios.s

Em que pese a evidente fragilidade dogmatica da constru¢do examinada,
apresenta ela, porém, uma faceta positiva que nao ¢ demais expor aqui, pois cons-
titui um critério limite para a identificacdo do que possa ser considerado objeto
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material do crime de lavagem. A doutrina considera que qualquer bem obtido em
substituicdo ao originariamente proveniente deste, também ficara contaminado
do mesmo vicio, podendo constituir o objeto material do delito, tal como o seu
substituto, numa ordem sucessiva e ininterrupta, cujos elos sdo representados por
negocios juridicos de direito privado.

Mas, ainda admitindo que no crime de lavagem seja cabivel a substituicao
do bem, a doutrina ¢ unanime em repudiar uma derivacao ilimitada dos bens ori-
ginarios, de modo que os subseqiientes a estes sejam também considerados de
proveniéncia ilicita. Mas, havera critérios idoneos capazes de estabelecer limite
a essa cadeia de contaminag¢do sucessiva e automatica de bens, em que o vicio do
primeiro, a exemplo do pecado original, contagia todos os demais com a mesma
intensidade e indefinidamente?

Barton®, Blanco Cordero® e Del Carpio Delgado®, cada um a seu modo,
propdem a adocao da teoria da equivaléncia das condicdes — conditio sine qua
non — mesclada, aqui e ali, com algumas variagdes da doutrina da imputagao ob-
jetiva.

Conquanto original, o recurso a teoria da causalidade, como observa Aran-
guez Sanchez, “resulta insatisfatorio, porque o nexo que une um bem a sua origem
ilicita tem uma natureza radicalmente distinta da rela¢do de causalidade que une

29 61

uma determinada acdo ou omissao a um resultado”.

Eis-nos aqui enfrentados com um problema cuja solucao parece somente ser
acessivel por vias menos dogmaticas e mais casuisticas. Uma destas € a que pro-
poem os seguidores da doutrina da superprote¢do que, como vimos, poe a énfase
no animo de lucro do autor do crime prévio. Trasladando para ca a 16gica daquela
construcao doutrindria, obtém-se um critério delimitador que diz assim: a punicao
de uma conduta, a titulo de lavagem, s6 esta justificada se, para um potencial in-
frator, a possibilidade de contar com ela ex post pode ser considerada um incenti-
vo para a pratica do delito prévio, na medida em que sua consideracao diminua, de
forma relevante, a capacidade dissuasoéria da pena respectiva. Por outras palavras,
sO esta justificada a puni¢do, como lavagem de dinheiro, daquelas condutas que
garantam ou facilitem a consolidagdo do ganho econémico obtido com a pratica
do crime antecedente, entendendo-se por consolidacdo o efeito que se alcanga
com as agdes preordenadas ao desfrute econdmico dos producta sceleris, desvin-
culando-os de sua origem criminosa, ou por ocultacdo ou por dissimulagao.

Assim, por exemplo, ¢ o caso de quem vende automoveis de luxo, pois a
mera transformacao de dinheiro em um veiculo luxuoso nao caracteriza, eo ipso,
ocultagcdo ou dissimulagao de bens. Outro tanto acontece com quem vende um
imovel, recebendo e declarando o preco real da transagdo, posto que, em ambas
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hipoteses, as aludidas vendas nao se prestam para ocultar a capacidade econdmica
do autor do delito prévio, mas muito ao contrario, a pde em evidéncia, donde ser
licito deduzir, segundo as premissas postas acima, que sO sdo puniveis, a titulo de
lavagem, a pratica de negocios juridicos que, comportando um efeito de ocultacao
da origem dos bens, signifiquem a consolidacao das vantagens econdmicas conse-
guidas pelo autor do delito prévio.

2.2. 0 conceito de lavagem de dinheiro

De posse das consideracdes feitas precedentemente, estamos em condigdes
de formular uma hipotese de trabalho, relativamente a lavagem de dinheiro, cuja
definicdo ha que ser feita operacionalmente, tanto pela propriedade que o autor
dela normalmente apresenta de reagir ante determinados estimulos observaveis
como pela de provocar, mediante essa reacdo, determinadas respostas também
observaveis.

Nao ¢ o objeto do conhecimento judicial, X, que deve ser necessariamente
observavel, até porque ¢ sumamente rara a ocorréncia de flagrante neste tipo de
crime. As coisas que devem ser observaveis sao, por uma parte, as condigdes ante-
cedentes, os estimulos, £, que provocam determinadas reagdes faticas e, por outra
parte, os acontecimentos conseqiientes, as respostas, R, que sao produzidas por
estas. O objeto de exame como tal, no caso a lavagem em si, pode ndo ser obser-
vavel diretamente, como dissemos, desde que a construcao hipotética O possa ser
definida em termos de funcdes ou leis, do tipo E-O-R, isto €, a definicdo deve ser
feita de modo que certo valor da varidvel £ dé lugar a determinado valor da cons-
trucao hipotética O e que este, por sua vez, determine um certo valor da variavel
R. E ¢, por conseqiiéncia, o conjunto de condi¢des suficientes para que a existén-
cia de O seja também a condi¢ao necessaria e suficiente para a producao de R.*

Para exemplificar o que afirmamos, suponhamos que numa certa casa, a
qual ndo se pode ter acesso, existem caes. Suponhamos também que, embora
ndo seja possivel entrar nela para se verificar a existéncia de caes, seja ela de tal
modo construida que permita a introdugdo de certos estimulos (tais como gatos,
ratos, alimentos insuficientes etc.), por uma pequena abertura. A situagdo ¢é, em
tal caso, do tipo que os estudiosos chamam de caixa negra, ou seja, um estado de
coisas que nao se pode ver diretamente, mas que pode ser descoberto por indicios,
mediante a conexdo estimulo-resposta. Ademais, no exemplo sugerido, pode-se
admitir sem dificuldade que o enunciado “na casa existem caes” ¢ uma hipotese
acerca do significado de determinado conceito: “cao”. Se definimos cdo como
algo que ante um gato ou um rato produz ladridos e, faminto, d4 gemidos, tal
definicdo operacional nos ajudara a descobrir o que procuramos, caso contrario,
teremos problemas.
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No exemplo em questdo, a audi¢do de ladridos e grunhidos na casa confir-
maria a hipotese da existéncia de caes no seu interior, porque para ouvir ladridos
¢ necessario que eles tenham sido, naquele lugar, produzidos e para isso € ne-
cessario que na casa existam caes, 0 que prova a existéncia de um conjunto de
correlagdes entre determinados estimulos (gatos, ratos, privacao de alimentos) e
determinadas respostas (ladridos, grunhidos e gemidos). A nog¢do tedrica de “cao”
cumpre, precisamente, a funcdo de permitir ordenar esse conjunto de correlagdes
em uma so correlagdo, que se verifica entre classes de antecedentes e conseqiien-
tes. Todos estes estimulos podem ser agrupados conceptualmente por sua proprie-
dade comum de “excitar caes” e todas as respostas, por sua propriedade comum,
de serem conseqiiéncias identificadoras da situacao.

Do exemplo exposto, ficou claro que a formulacdo correta de um conceito
(no caso o de cdo) ¢ um instrumento importante e imprescindivel para a busca de
verdade em situacdes denominadas de “caixa negra”, como a da hipotética casa e
de tantas outras que, a exemplo da lavagem de dinheiro, ndo permitem uma per-
cepgdo direta de sua fenomenologia intima.*

Sendo assim, deixamos propositadamente para o final a tarefa de correlacio-
nar elementos antecedentes e conseqiientes, filtrados da no¢do de bem juridico,
que possam oferecer ao julgador, no diagnoéstico da lavagem e mediante o racio-
cinio indicidrio, o mesmo grau de certeza que os latidos, grunhidos e gemidos
conferiram a assertiva da existéncia de cades na casa.

Desde logo, nao nos parece essencial a no¢ao de lavagem de dinheiro deter-
minadas caracteristicas que tanto podem estar presentes em algumas situagdes que
nao a comportam, como faltarem em outras que a caracterizam. Dessa espécie sao
as que enfatizam a riqueza de mecanismos empregados para a pratica do delito;
as que véem na lavagem um processo interminavel e sempre perfectivel; as que a
traduzem num favorecimento ou num mero caso de ocultacdo como muitas vezes
se costuma chamar a substituicdo de um bem por outro. A atribui¢ao dessas notas
como sendo necessarias ao conceito de lavagem equivaleria, comparativamente
ao exemplo anterior, em atribuir ao cdo o habito de beber quando sedento, o de
se deitar quando adormece ou o de roncar no mesmo caso. Ou seja, este conceito
de cdo, compreensivamente deturpado, em nada acrescentaria a busca da verda-
de, relativamente a existéncia de caes na referida casa. Outro tanto cabe dizer da
nog¢ao de lavagem de dinheiro, para a caracterizagdo do injusto, se continuarmos
pondo o acento na mera ocultagdao ou dissimulag¢ao de bens: de nada serviria para
dar solu¢do aos chamados hard cases, de que sdo exemplos as condutas denomi-
nadas standards.

Em termos puramente operacionais, manifestados no bindmio estimulo-res-
posta, parece muito mais aceitavel concentrar a cogni¢do penal nos indices de
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invisibilidade e consolidagdo, significativamente mensurdveis em toda genuina
conduta de lavagem de dinheiro. A invisibilidade, como estimulo, e a consolida-
¢do, como resposta, ndo referenciam condutas de facil apreensao, mas constituem
ambas valoracdes de condutas. Assim ¢ que o autor do delito prévio, animado do
proposito de invisibilidade e paralelamente ao desejo de incrementar seus ganhos,
deseja também nao atrair suspeitas sobre estes, coisa que lhe garante o lavador
através da consolidagdo. A combinag¢ao de uma — a invisibilidade — com a outra
— a consolidagdo — ¢ que da o verdadeiro sentido normativo a incriminagdo da
lavagem de dinheiro, qualquer que seja a definigdo que se lhe d€, ou o modo pelo
qual ela se materializa. Dai porque vamos nos abster de propor um conceito obje-
tivo de lavagem de dinheiro, prestigiando qualquer constru¢ao doutrindria neste
sentido, desde que assentada sobre trés pilares: o incremento patrimonial do autor
do delito prévio; o seu desejo de torna-lo invisivel; a concretizagdo deste por meio
de atividades de transformagdo ou ocultagdo dos bens, que permitam consolidar
as vantagens obtidas.

Capitulo 3
A evasao de divisas

A preservacao das reservas cambiais, apesar da livre movimentagdo dos flu-
xos financeiros na globalizagdo, constitui um objetivo comum a todos os paises,
principalmente aos que se acham em vias de desenvolvimento, como o Brasil,
pois a auséncia delas significa mais endividamento externo € menos condigdes
de realizar importagdes estratégicas para o crescimento da economia. Diga-se o
que se disser, enquanto o capitalismo for o regime econdmico predominante, ¢
mediante superavits no balanco de pagamentos que as economias, principalmente
as do terceiro mundo, poderdo financiar seu desenvolvimento, notadamente via
expansao das exportagdes.

O saldo positivo nas transacdes comerciais de um pais, na medida em que
fortalece sua economia, traz consigo a prosperidade econdmica e a paz social,
valores inarredaveis quando se trata de promover o bem-estar e a seguranga de
sua populacdo. Entre nos, estes objetivos sdo indiretamente tutelados pelo art.
22 da Lei 7.492/86 que, mal ou bem, cumpre essa tarefa, apesar de existir um
grande abismo entre a literalidade de seus termos e a velocidade e a virtualidade
que caracterizam a dinamica dos negocios realizados ao abrigo dos mercados fi-
nanceiros. Dai que ndo sejam poucas as criticas, asperas muitas delas, tanto a sua
letra como ao seu espirito. Contra este se argumenta que estd na contramao da
historia,

posto que a tendéncia em todo mundo ¢ a da descriminalizacdo de toda
e qualquer forma de transferéncia de recursos financeiros (exceto as utili-
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zadas para atividades criminosas), diante de uma atividade econdmica que
praticamente desconhece as fronteiras nacionais no contexto da vertiginosa
dindmica do fluxo de capitais entre as mais diversas e distantes regides e pra-
¢as comerciais do planeta.®

Contra a letra do aludido dispositivo legal, as criticas sdo mais contundentes
€, a n0sso sentir, menos justas, conquanto digam a verdade quando afirmam que a
sua redacao poderia ser melhor.

Apos fazer a distingdo entre cAmbio manual (que envolve dinheiro em espé-
cie) e cambio sacado (escriturado) e advertir que o conceito de reserva cambial
comporta tanto um sentido estrito, representado pelo estoque de divisas em poder
do Banco Central, como um /afo que inclui o estrito, acrescido das moedas con-
versiveis das institui¢des privadas e ainda daquelas em poder de pessoas fisicas ou
juridicas registradas no Sisbacen, concluem José Carlos Tértima e Fernanda Toér-
tima pelo gigantesco anacronismo do paragrafo tnico do art. 22 da Lei 7.492/86,
dramaticamente acentuado pela adog¢do do critério da territorialidade, que supde a
saida fisica dos recursos do territorio nacional ou ainda com a efetiva transposi¢ao
das fronteiras do pais. E de ambos a seguinte observacio:

A dicgdo do texto legal leva realmente o leitor a perplexidade. Constata-
se um fosso intransponivel entre o sentido literal das expressdes empregadas
pelos autores da lei e a realidade empirica das opera¢des de mercado no cam-
bio sacado. Com efeito, quando se fala em saida para o exterior das divisas,
¢ inevitavel a conotacdo fisica e geografica dada a operagdo de transferéncia
de valores, significando que estes foram efetivamente remetidos para outro
pais. Entretanto, na realidade do mercado cambial, tais transferéncias fisicas
de numerario sé ocorrem com a saida do dinheiro em espécie, transportado
por viajantes nos percursos internacionais. Nunca nas hipoteses de operacoes
cursadas através das institui¢cdes bancarias credenciadas a operar no merca-
do de cambio ou mesmo nas transagoes informais do chamado doélar cabo,
pois nesse caso, repise-se, o dinheiro em moeda estrangeira ja se encontra no
exterior, ndo havendo como cogitar-se de saida fisica do pais, do numerario
transferido.*

E prosseguem os mesmos autores:

Ficaria entdo o intérprete diante do seguinte dilema: ou permanece fiel
aos principios garantistas da legalidade e da taxatividade, s6 admitindo a
ocorréncia de crime, em tese, quando as divisas saissem do territorio nacional
em direcdo ao exterior, na linha de entendimento da transposi¢ao das frontei-
ras do Pais, tal como indica textualmente a redacdo do tipo penal, aceitando,
nesse caso, que as operagdes realizadas através do cambio sacado ficariam
fora da incriminagao legal; ou optaria por uma exegese ampliativa do alcance
da norma penal, para fazé-la atingir ambas as modalidades de transferéncias
internacionais de recursos (cambio manual e sacado), sempre que realizadas
a margem do sistema oficial, e, nesse caso, arrostaria o risco da viola¢do do
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principio da reserva legal, visto que nas transferéncias cursadas pela via in-
terbancaria as saidas de recursos sdo meramente escriturais e contabeis, e ndo
efetivas e concretas, como leva a crer o texto do referido dispositivo da lei.

E demasiado acrescentar, depois de tudo o que foi dito e ouvido, que os ilus-
trados autores inferem do anacronismo da norma a sua nao-recep¢ao pela Cons-
tituicao.

Dada como respondida a censura feita ao espirito da norma, por ocasido da
mencao de alguns autores que, em nome do combate a evasao fiscal, a lavagem e
ao crime organizado, direcionaram suas diatribes contra a desregulamentagdo de-
sordenada dos movimentos de capitais, passamos a tecer algumas consideragdes
sobre a censura feita a mesma norma, mas agora dirigida contra a sua letra.

O vicio de anacronismo atribuido a regra sob censura nao constitui uma im-
perfeicao privativa de sua normatividade, mas ¢, antes, uma caracteristica do pro-
prio Direito, cujas normas parecem imutaveis diante das proteicas manifestagcoes
da realidade social. Este descompasso entre as normas € a experiéncia, aos olhos
do cético ou do anarquista, € sempre uma boa ocasido para ignorar as primeiras,
pretextando uma natural superioridade moral que a segunda, em relagdo a estas,
parece inelutavelmente ostentar.

Nao ¢ aqui o local e 0 momento exato para demonstrar, com exemplos his-
toricos, que nao sdo poucos, a erronia desta concepcdo. Baste-nos relembrar o
papel destacado de eminentes magistrados, desde a antiga Roma até os nossos
dias, que se fizeram famosos precisamente porque tornaram atuais textos norma-
tivos desenganados pelo mal do anacronismo. Dizer que o Direito move-se mais
lentamente que a realidade ¢ afirmar o 6bvio, conquanto esta obviedade ndo seja
do ponto de vista juridico apta, nem do politico a proposito para se sair revogando
leis a torto e a direito.

No caso aqui em exame, a época da edigdo da norma contida no § 1° do art.
22 da Lei 7.492/86 nao era possivel prever-se a radical transformacao operada,
nao dizemos somente na realidade social, mas, com a introducao de refinadas
inovagdes tecnologicas, na propria maneira como o homem passou a percebé-la,
isto ¢, interpreta-la segundo uma logica diversa, que tem como unidade de tempo
o microsegundo e se desliza errante pelos caminhos da virtualidade. Ora, onde o
tempo e o espaco constituem abstragdes, por que se negar ao julgador, ndo ampliar
o alcance da norma, mas dotar o verbo legal de contetdo semantico idoneo a tu-
telar acdes que, embora fenomenologicamente diversas, t€ém objetivos idénticos:
ofender o mesmo bem juridico? Se o raciocinio que os detratores da norma em
questdo empregam hoje tivesse sido esgrimido antanho com sucesso, certamente
a subtracao de energia elétrica estaria de moda, paralelamente a difusao da técnica
do gato, tudo em nome de uma distorcida concepgao do principio da reserva le-
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gal e do garantismo penal. Felizmente a jurisprudéncia interveio, dando as coisas
seus verdadeiros nomes e a subtracdo de energia o de furto, acompanhado, se for
0 caso, da respectiva pena.

Passemos agora ao exame do bem juridico tutelado pela norma de regéncia.
3.1. Do bem juridico na espécie

Considerando o bem juridico protegido na espécie — a boa execucao da poli-
tica economica do Estado ou o sistema financeiro nacional —, parece-nos evidente
tratar-se de bem juridico universal ou supraindividual.

A criagdo de bens juridicos supraindividuais tem se revelado como uma das
técnicas mais genuinas do Direito Penal moderno, para a antecipacdo da tutela
penal. Essa técnica consiste em identificar, com vistas a puni¢do, a efetiva lesdao
do bem juridico universal com o perigo abstrato ao bem juridico individual.

A configuracdo de bens juridicos ndo orientados diretamente a protecao de
interesses individuais € hoje objeto de severas criticas da doutrina que, majorita-
riamente, ndo admite aquela identidade conceitual. Indagam os doutrinadores se
mediante a criacao de bens juridicos supraindividuais ndo estar-se-ia, em certas
ocasides, qualificando de bem juridico o que nao ¢ sendo um artificio, uma sim-
ples metafora conceitual, de modo a disfar¢ar uma injustificada intervencao do
Direito Penal, com a infringéncia dos principios da lesividade e da intervencao
minima.%’

Nesta categoria estariam incluidos conceitos abstratos como o0 meio ambien-
te, a seguranca no transito, patrimonio histérico e novos interesses, formulados
sobretudo no ambito socioeconomico, como o bom funcionamento do mercado,
a funcionalidade do sistema financeiro, o sistema tributdrio e o previdenciario
etc.%®

Sob esta veemente critica palpita a preocupagdo por um reconhecimento des-
medido deste tipo de interesse no ambito juridico-penal que, perdida a perspectiva
do individuo, possa levar a prote¢ao de meras fungdes sociais, na linha das con-
cepgoes sociologico-funcionalistas do bem juridico. Observa Giinter Kaiser®:

Dai que se faca necessario, refor¢ar as normas da moral econdmica e
criar um consenso geral de valores, para deixar claro o reprovavel do com-
portamento delitivo no campo econdmico. Tudo isso acarreta uma especial

dificuldade quando, como ocorre no caso de muitos crimes econdmicos, nao
existe uma vitima concreta.

Em sentido critico, observa Mendez Rodriguez® que

a crescente antecipacao da tutela penal através da criacdo indiscrimina-
da de delitos de perigo abstrato e a utilizagcdo preponderante dos mesmos em
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relag@o aos bens juridicos coletivos, produziram uma banaliza¢do do conceito
de bem penal como critério axioldgico de orienta¢do ou delimitagdo da sele-
¢ao penal.

Frente a esta tendéncia expansiva, cumpre reivindicar a funcao garantista da
no¢ao de bem juridico que permita responder as exigéncias do principio funda-
mental da ultima ratio que rege a intervengao penal. Esse tipo de tutela deve, em
principio, estar afeto ao Direito Administrativo e s6 excepcionalmente, quando
concorram razdes relevantes de politica criminal, deve concernir ao Direito Pe-
nal.

Nao desconhecemos a necessidade atual de se proteger bens juridicos su-
praindividuais, mas a condi¢do de que a conduta tipificada efetivamente se dirija
nao contra metaforas ou abstragdes, mas em prejuizo de bens verdadeiros, € como
tais, merecedores da tutela penal. E a via para o atingimento desse objetivo s
pode ser encontrada, a nosso juizo, no método pragmatico que torna possivel a
articulagao de todos os elementos — faticos ¢ normativos — que explicam a feno-
menologia delituosa.

3.2. Critério quantitativo para a
caracterizacao do delito de evasdo de divisas

Pretende-se que uma norma administrativa, que impde o limite de R$
10.000,00 (dez mil reais) possa dar a ultima palavra sobre a responsabilidade pe-
nal daquele que, portando moedas ou divisas, deixa o pais. E a técnica denominada
de quantificagdo do qualitativo que resulta ser muito empregada em competi¢des
esportivas, ainda que pulule como expediente confortavel em inimeras produgdes
legislativas. Sobre ela ensina ex professo Genaro Carrio™:

E certo que no Direito, como em outros campos normativos — por exem-
plo, em muitos jogos —, se utiliza o processo de quantificar o qualitativo para
ganhar certeza, ao pre¢o, muitas vezes, de uma boa dose de arbitrariedade.
(Por que uma jogada brusca deve ser sancionada com penal se foi cometida

cinco centimetros dentro da area, e com um simples tiro livre se, com igual
intensidade e ma intencao, foi praticada cinco centimetros fora dela?)

Em futebol, a linha da 4rea ¢ o marco para se estabelecer a diferenca do que ¢
penalty e do que ndo o ¢. Dois dedos antes dela ¢ uma simples falta com barreira;
dois dedos depois, da-se o penalty com muita possibilidade de gol.

Vé-se que esse critério, se ¢ idoneo para disciplinar questoes esportivas, ja
ndo o ¢ quando se trata da liberdade do individuo, justamente porque a sua res-
trigao deve responder a questdes que transcendem a meras equagdes ou solugdes
ligeiras e burocraticas.
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Por que alguém que transporta R$ 10.000,00 (dez mil reais) para o exterior ndo
¢ objeto de juizo de reprovagao penal, enquanto que o € aquele que transportou R$
10.500,00 (dez mil e quinhentos reais)? Seja qual for a posicdo que se tome para
justificar o critério quantitativo prefalado, deve ela ser rejeitada de plano por todo
juiz que tenha compromisso com a Justi¢a e com o instrumento especifico para
realiza-la: a Jurisdicao.

3.3. Do limite constitucional

Descartado o critério quantitativo, convém agora precisar melhor o método
pragmatico que acima sugerimos, que nao ¢ outro sendo o que, por intermédio da
Interpreta¢do conforme a Constitui¢do, preconiza a fixagao do limite normativo
do crime de evasao de divisas, por referéncia ao mandamento constitucional ins-
culpido no art. 5°, XV, da CF, que assegura um direito fundamental.

A interpretacdo do art. 22 e seu pardgrafo unico deve ser realizada a luz do
que preceitua o art. 5°, XV, da Constitui¢do Federal, que assegura ser “livre a lo-
comogao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. E de ver que o
Texto Constitucional dé o direito a quem quer que seja, nacional ou estrangeiro,
de sair do Pais com seus bens do territorio nacional, cabendo ao poder publico
somente o direito de regulamenta-lo, sem estorva-lo, mediante, exemplificativa-
mente, a incidéncia de tributagdo, desde que ndo o faca em prejuizo de seu exer-
cicio. Enquanto legitimo direito, o ato de levar para o exterior moedas ou divisas
proprias, ndo pode constituir ofensa a nenhum bem juridico, pois que nemo nocet
qui suo jure utitur. Portanto, aquém do marco da razoabilidade dentro do qual se
determina o que constitui bem proprio de modo a receber a tutela constitucional,
toda pretensao ¢ licita, ainda que exceda o limite preconizado pelo absurdo crité-
rio quantitativo.

Capitulo 4
0 papel do Judiciario na repatriacao de capitais

Que mudangas sofreu, de algumas décadas para cd, a atividade criminosa, a
ponto de justificar uma ruptura em seu processo de evolucao, coincidente no tem-
po com o neoliberalismo, de modo que podemos dividi-lo em duas etapas clara-
mente distintas que, a falta de designagdo mais apropriada, poderiamos chama-las
de pré e pos-globalizagdo? Em primeiro lugar, se internacionalizou. Os sistemas
econOmicos tornaram-se interdependentes e as atividades criminosas, que se de-
senvolvem em seu seio, passaram a sé-lo também.
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Em segundo lugar, se profissionalizou. Aprendeu as caracteristicas das ins-
tituicdes financeiras, dos instrumentos juridicos nacionais € internacionais, € em
especial os da legislacdo tributaria, penal e processual dos Estados, com o que
adaptaram suas atividades a essas caracteristicas, centrando seu interesse naque-
les setores menos controlados e, portanto, mais suscetiveis de rentabilidade, de
modo a otimizar os ganhos € minimizar as perdas.

Enquanto se expandia, nutrindo-se parasitariamente de um mercado inter-
nacionalmente integrado, o crime beneficiava-se dessa expansdo ao preg¢o do
progressivo debilitamento do Estado, doravante mintsculo gestor de alguns ser-
vicos publicos essenciais e indelegdveis. Resultado: algumas instituigdes estatais,
dentre as quais a justi¢a, ndo se globalizaram ou nao lograram fazé-lo no mesmo
ritmo ditado pelos mercados globalizados, que, guiados unicamente por uma es-
pécie de instinto financeiro, similar ao faro canino, passaram a exercer funcoes
definidoras de politica econdmica, antes reservadas exclusivamente ao monopolio
estatal. Esse estado de coisas produziu efeitos desastrosos, que nao deixou de se
fazer sentir em todos os ambitos da vida social, designadamente no da seguranca,
onde se sente mais de perto a debilidade das respectivas instituigdes comparati-
vamente ao poder do crime organizado que sabe, como ninguém, tirar 0 maximo
proveito da generalizada crise de autoridade estatal, manifestada em situagoes
bastante significativas:

A cooperacao judicial segue tropecando com importantes travas buro-
craticas, derivadas da falta de homogeneizag¢ao dos ordenamentos juridico-pe-
nais internos, da falta de instrumentos juridicos internacionais, das restricdes
impostas aos processos de extradi¢do, da falta de meios pessoais e materiais
e das restrigdes legais impostas a jurisdi¢do dos tribunais dos Estados. Uma
concepcao decimondnica da soberania estatal permite e autoriza a paralisacao

e a insuficiéncia da resposta institucional do Estado frente a uma delinqiiéncia
altamente organizada e transnacional.”

Trata-se, exemplificativamente, de um campo de batalha, cendrio de uma
disputa desigual, onde ja se sabe antecipadamente quem vai ganhar e quem vai
perder.

Graficamente a imagem que representa este hipotético campo de batalha
seria a de uma criminalidade extremamente agil, rapida e versatil, essencial-
mente mutante, a qual se opde uma “cavalaria” burocratica, lenta e pesada,
formada por muitos cavaleiros cegos e arrogantes, cada qual luzindo vistosos
estandartes de diferentes cores e fazendo a guerra por sua conta.”

De mais a mais,

os meios tradicionais de investigacdo se mostram amiude ineficazes na
luta contra o crime organizado. Isso se deve a varias causas. Por um lado,
a complexidade das organizagdes criminosas, com instancias de direcio
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profissionalizada e, com freqiiéncia, assessorados por peritos em matérias
técnicas, como a informatica ou a economia. A organizag¢ao costuma também
dispor de meios materiais e técnicos — por exemplo meios de transmissao de
comunicagdes — cada vez mais sofisticados para executar seu trabalho sem se-
rem detectados. Mostram-se, outrossim, opacas € impermeaveis ao exterior,
como conseqiiéncia dos fortes codigos de hierarquia e disciplina pelos quais
se regem seus membros. Tampouco ¢ facil contar com testemunhas. Grande
parte dos delitos cometidos sd@o os denominados “sem vitima”, como o trafico
de drogas, a lavagem de dinheiro, o crime ecologico ou a corrupg¢do. Desse
modo, muitos nem sequer chegam a ser denunciados: ndo ha vitimas nem
testemunhas.™

A despeito de tantos obstaculos, ao Poder Judiciario cabe, se ndo eliminar,
pelo menos minimizar os efeitos nefastos que a pratica da alta criminalidade acar-
reta para a sociedade civil e para a seguranga do Estado.” Se este tipo de delinqii-
éncia € sui generis, por todas as razoes apontadas precedentemente, seu combate
também deve sé-lo, como condi¢do indispensavel para obtencao de resultados
positivos, tanto mais reclamados pela opinido publica quanto as dificuldades de
investigagdo se acrescentam.

Apontam-se certas espécies de crimes como aqueles que mais recla-
mam métodos especiais de investigacdo: crimes sem vitima imediata; com
sofisticacdo de organizagdo; com redes e sustentdculos de protecdo; com
confusdo entre atividades licitas e ilicitas; o terrorismo; o trafico de droga e a

reciclagem de capitais; outros traficos de grande dimensdo, seja de armas ou
pessoas, alguns crimes econdmicos ou, por fim, a corrupgao.”

Todos estes delitos pressupdoem novas formas de investigacao e de repres-
sdo, materializadas na excepcional suspensdo de garantias constitucionais, como
condicao de aplicabilidade das normas proprias do chamado Direito Penal secun-
dario. Este

apresenta-se, assim, como precario, conjuntural, instavel, historico e
evolutivo. Axiolégico-normativamente fundado na Constitui¢do, como todo
o Direito Penal classico, o Direito Penal secundario encontra, todavia, o fun-
damento, ndo nos valores constitucionais vinculados aos direitos, liberdades e

garantias, mas antes nos direitos sociais e na organizagao econdmica vertidos
no Texto Constitucional.”

Nao ¢ dificil concluir, a vista do exposto, que a implementagdo de medidas
constitucionalmente restritivas fica a depender, no Estado de Direito, de um juizo
de ponderacao ou proporcionalidade, exercitavel monopolisticamente pelo Poder
Judiciario todas as vezes que a intangibilidade das liberdades e garantias indivi-
duais possa representar um elevado custo politico-criminal para toda a sociedade.
Nestes casos, a suspensao destes direitos pode constituir o inico meio de prevenir
a lesdo de bens juridicos da maior dignidade.
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Entre nos o Poder Judiciario, em casos desta natureza, tem dito a que veio.
Esta sempre ao lado da policia ou do Ministério Publico, onde quer que a impo-
si¢cdo de medidas urgentes e extremas — tais como prisdes temporarias, quebra de
sigilo fiscal ou bancario, escutas telefonicas etc. — exijam sua intervencao.

Tanto como nestes casos, no de repatriagdo de capitais seu papel também
pode ser considerado positivo, embora, de lege ferenda, pudesse sé-lo mais, se
houvesse maior colaboragdo das autoridades internacionais ou maior rigor na
observacao de tratados e convénios internacionais, para aquele fim. Contudo,
a opacidade dos negdcios e o anonimato decorrentes do sigilo bancario ainda
constituem um grande obstaculo para a atuagdo do Judiciario neste sentido. Este
problema, porém, ndo € s6 da Justiga brasileira, mas de todos os Estados que, bus-
cando uma justa reparagdo de suas perdas, encontram na intransigéncia de paises
nao-cooperantes um obstaculo intransponivel ndo s6 para caracterizar a respon-
sabilidade de funcionarios e politicos corruptos, como também para efetivar a
repatriacao de valores dos quais se viram privados em virtude de crime, em sua
grande maioria, praticados por seus agentes.”

De qualquer modo, o testemunho de casos de grande repercussao na impren-
sa (como os de Georgina, Nestor, Nicolau, propinoduto e tutti quanti) sao bem
a proposito para absolver o Judiciario brasileiro de qualquer possivel imputacao
que se lhe possa fazer de negligéncia e at¢ mesmo de ma-fé, relativamente a re-
messas indevidas de recursos para o exterior.

Conclusao

1. A forma empresarial com a qual € estruturado o crime organizado pede no-
vas formas de persecu¢do penal que as institui¢des estatais, constitucionalmente
previstas para empreendé-las, ndo estdo em condi¢des, humanas e materiais, de
realiza-las.

2. As caracteristicas dos bens juridicos ofendidos na espécie poem em evi-
déncia a necessidade da construgdo de tipos que permitam a antecipacgdo da tutela
penal, mediante a configuragdo legal dos crimes chamados de perigo abstrato.

3. O bem juridico ordem econdmico-social impde uma interpretacao do ca-
put do art. 1° da Lei de Regéncia que considere a apreensdo do sentido dos termos
ocultagdo e dissimulagdo a luz do contexto semantico introduzido pela combina-
¢ao dos critérios da invisibilidade e da consolidac¢do, preconizados pela teoria da
superprote¢ao do bem juridico ofendido com o crime antecedente.

4. A interpretacao dada ao §1° do art. 22 da Lei 7.492/86, para alcangar os
casos relativos ao cambio sacado constitui uma forma legitima de construgao ju-
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risprudencial, tanto quanto a realizada pela jurisprudéncia relativamente aos casos

de furto de energia elétrica.

5. Arepatriacdo de capitais decorrente de pratica de corrupgao ou de lavagem
de dinheiro constitui ato inafastavel para cujo €xito serd de rigor sempre a imple-
mentagao de medidas excepcionais, exclusivamente a cargo do Judiciario, embora
se saiba o proposito de ndo-cooperacao dos paraisos fiscais a respeito delas.
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O NV (1] dos Juizes

Giovanni Paolo Il — le vie della giustizia con-
tém estudos de 405 juristas de todas as partes do
mundo (e nao apenas catdlicos, porque, entre eles,
também judeus, mugulmanos e de outras confis-
soes religiosas), em reconhecimento da obra do
Papa Jodo Paulo II em prol dos direitos humanos,

GIOVANNI PAOLO II 1 1
LE VIE DELLA GIUSTIZIA da Justlc;a e da paz.

Ttinerari per il terzo millennio

Do Brasil participaram cinco juristas: o
Professor Miguel Reale, o Professor Ives Gandra
da Silva Martins e os professores e magistrados,
Ministro Marco Aurélio Mendes de Faria Mello
(STF, UnB e UniCeub) e o Desembargador Fe-
deral Carlos Fernando Mathias de Souza (TRF-1?
Regido, UnB e UniCeub), além do Juiz Federal
Orlando Cavalcanti Neves.

O livro foi coordenado pelos Professores
Aldo Loiodice, da Universidade de Bari e Mas-
simo Vari, da Libera Universita Maria Santissima
Assunta (LUMSA) e vice-presidente emérito da
Corte Constitucional Italiana. Bardi Editore ¢ Li-
breria Editrice Vaticana, 1.174 p.
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A obra compara o sistema tributdrio brasileiro

com o de outros paises, em especial Alemanha e Es-
panha, e propde a implantacdo de um novo sistema,
no qual se adote o Imposto sobre Movimentacao Fi-
nanceira — IMF. O autor considera que esse imposto
pode ser a grande solugdo para resolver o problema
de caixa da economia nacional, pela simplicidade de

sua cobranca e pela dificuldade de ser sonegado. i

MOVIMENTAGAO FINANCEIRA:
A VIGA MESTRA DO

Nas palavras do Ministro do STJ José Augusto
Delgado, essa obra reflete uma “compreensao vertical
das bases fundamentais do nosso Direito Constitucio-
nal Tributario, com reflexdes criticas sobre a sua utili-
dade como meio para formar receitas que suprirdo as
necessidades financeiras do Estado”. CJF/Centro de
Estudos Judiciarios, 1998, v. 6, 57 p.

NSO Oficiais

Editora Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica e Tribunais Federais

Editora Sintese: Sintese Trabalhista, Administrativa e Previdenciaria,
Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Revista de Direito Civil e
Processual Civil e Revista de Estudos Tributarios

Editora Forum Administrativo: Revista Forum Administrativo
Editora Jurua: Revista de Jurisprudéncia Brasileira Civil e Comércio
Editora IOB: Repertorio de Jurisprudéncia IOB
Editora Forense: Revista Forense
Editora LTR: Revista de Previdéncia Social-RPS

Editora Revista dos Tribunais: Revista dos Tribunais, Revista de Processo,
Revista de Direito Privado, Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais
e da Arbitragem, Revista de Direito Ambiental, Revista de Direito do

*De acordo com a Instrucdo Normativa IN-19-01 de 20/11/97.
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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

Associagao Paulista de Estudos Tributarios: Revista de
Direito Tributario da APET

de Envio

A Revista do TRF-1“ Regido, veiculo de divulgacao das decisdes da Corte,
expressas em acordaos (inteiros teores) e em decisdes monocraticas, propde-se,
além desse objetivo institucional, também a divulgar a produgdo intelectual de
autores do meio juridico, trazendo a lume temas da atualidade juridica, pela pu-
blicacao de artigos especializados nas se¢des intituladas “Artigos Doutrinarios” e
“Topicos Juridicos”, selecionados por critérios de relevancia, pertinéncia, inedi-
tismo e maturidade no trato da matéria.

Normas editoriais para encaminhamento
de artigos e tpicos juridicos

* A remessa ou publica¢dao dos trabalhos ndo implicard remuneracao a seus
autores.

* A priorizagdo da publicagdo dos artigos enviados decorrerd de juizo de
oportunidade da Revista do TRF - 1 Regido.

* A Revista reserva-se o direito de aceitar ou vetar qualquer trabalho rece-
bido, de acordo com as recomendacdes do seu corpo editorial, como também o
direito de propor eventuais alteragdes.
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C___________________________________________________________________________________________________________________|
 As opinides emitidas pelos autores sao de sua exclusiva responsabilidade,
nao representando, necessariamente, o pensamento do TRF - 1* Regido.

* Os originais dos trabalhos publicados, bem como materiais graficos que os
acompanhem, ndo serdo devolvidos aos seus autores.

* A Revista ndo publicara trabalhos formatados como pareceres ou consultas
do autor no exercicio profissional.

* Os artigos doutrinarios, para melhor compreensao do pensamento do autor,
devem conter necessariamente um topico de conclusodes.

* A Revista reserva-se o direito de nao publicar trabalhos que ndo sejam iné-
ditos, ressalvados os casos excepcionais.

Normas para elaboragdo dos trabalhos

* Os trabalhos encaminhados & Revista devem estar digitados na versdao do
Word (ambiente Windows), na fonte 7imes New Roman, corpo 12, entrelinha-
mento simples, paragrafos justificados e tamanho A4, com titulos e subtitulos
destacados do corpo do texto. Solicita-se que sejam enviados em disquete de
computador, juntamente com as laudas impressas, ou encaminhados para o e-mail
revista@trfl.gov.br .

» Utilizar somente italico para realcar palavras ou expressoes, em lugar de
negrito ou sublinhado.

* As referéncias bibliograficas devem seguir o padrao da Associacao Brasi-
leira de Normas Técnicas — ABNT.

* As notas bibliograficas devem estar numeradas e listadas no final € ndo no
rodapé do texto.

* Os trabalhos, redigidos em portugués, devem expressar produgdo inédita
ou recente, com observancia, também, da norma culta da Lingua Portuguesa. Na
se¢do intitulada “Artigos Doutrindrios”, deverao conter no minimo 10 (dez) e no
maximo 30 (trinta) laudas e, na se¢do “Tdpicos Juridicos”, podem conter entre 2
(duas) e 9 (nove) laudas.

* A Revista do TRF-1Regido se reserva o direito de fazer as revisdes grama-
ticais e alteragdes pertinentes, bem como adequar os trabalhos as normas discipli-
nadas pela ABNT, caso seja necessario.

» Para dirimir eventuais duvidas, ligar nos telefones: 314-5377, 314-5451 ou
pelo e-mail revista@trfl.gov.br.
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&L WTETITRF-12 Regiao

Plenario

Presidente:
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes

Vice-Presidente:
Desembargador Federal Carlos Olavo

Corregedor-Geral:
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian

Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
Desembargador Federal Candido Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal / talo Fioravanti Sabo Mendes
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
Desembargador Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves
Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa
Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva
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Corte Especial

Presidente:
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes

Vice-Presidente:
Desembargador Federal Carlos Olavo

Corregedor-Geral:
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian

Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Mario César Ribeiro
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
Desembargador Federal [ talo Fioravanti Sabo Mendes
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Jodo Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso

17 Secdo
Desembargador Federal Carlos Olavo — Presidente
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves
Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva

2% Secdo
Desembargador Federal Carlos Olavo — Presidente
Desembargador Federal Tourinho Neto
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Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Mario César Ribeiro
Desembargador Federal Candido Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal I’talo Fioravanti Sabo Mendes
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3% Secio
Desembargador Federal Carlos Olavo — Presidente
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Joao Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente

Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida

Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues

4* Secio
Desembargador Federal Carlos Olavo — Presidente
Desembargador Federal Catao Alves
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa

12 Turma

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves — Presidente
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira

2% Turma

Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva — Presidente
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
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3? Turma

Desembargador Federal Olindo Menezes — Presidente
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Candido Ribeiro

4? Turma

Desembargador Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes — Presidente
Desembargador Federal Mario César Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz

5? Turma

Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida — Presidente
Desembargador Federal Joao Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus

6° Turma

Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues — Presidente
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente

7? Turma

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva

82 Turma

Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa — Presidente
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso

Conselho de Administracdo

Desembargadora Federal Assusete Magalhaes — Presidente
Desembargador Federal Carlos Olavo — Vice-Presidente
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian — Corregedor-Geral
Desembargador Federal Joao Batista Gomes Moreira
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Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
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Comissao de Jurisprudéncia

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Desembargador Federal José Amilcar Machado — Efetivo
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva — Efetivo
Desembargador Federal Joao Batista Moreira — Suplente

Comissao de Regimento

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves — Presidente
Desembargador Federal Carlos Olavo — Efetivo
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro — Efetivo
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira — Suplente

Comissao de Acervo Juridico

Desembargador Federal Jos¢é Amilcar Machado — Presidente
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Joao Batista Gomes Moreira

Comissdo de Promocio

Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian — Presidente
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves
Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal I’talo Fioravanti Sabo Mendes
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa
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Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Diretor

Escola da Magistratura Federal da 17 Regiao — Esmaf

Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Diretor
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Vice-Diretor

Seccionais

Sec¢ao Judiciaria do Estado do Acre
Secao Judiciaria do Estado do Amapa
Secao Judiciaria do Estado do Amazonas
Secao Judiciaria do Estado da Bahia
Sec¢ao Judiciaria do Distrito Federal
Secao Judiciaria do Estado de Goias
Secao Judiciaria do Estado do Maranhao
Sec¢ao Judiciaria do Estado de Mato Grosso
Secao Judiciaria do Estado de Minas Gerais
Sec¢ao Judiciaria do Estado do Para
Secdo Judiciaria do Estado do Piaui
Secao Judiciaria do Estado de Rondonia
Sec¢ao Judiciaria do Estado de Roraima
Secao Judiciaria do Estado de Tocantins
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Desembargador Federal
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Desembargador Federal Desembargador Federal
Jirair Aram Meguerian Olindo Menezes
Junho/2001 — Maio/2003 Junho/2003 a Julho/2005

Desembargador Federal Carlos
Fernando Mathias

A partir de Agosto/2005
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