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Entrevista

Neste niimero, a Revista entrevista a Desembargadora Federal da 1* Regiao, Dra. Maria
Isabel Gallotti Rodrigues, que eslarece questdes atuais a respeito da transferéncia de servidores

militares para universidades.

Revista: Garantir vaga em universidades piblicas a militares transferidos ex
officio, independentemente da existéncia de vagas, nao seria dar-lhes trata-
mento privilegiado em relacao aos servidores civis?

Maria Isabel Gallotti Rodrigues: A isonomia consiste em assegurar igualdade de
tratamento a pessoas que estdo em igual situacao de fato. O regime juridico dos militares
sempre foi diferente do regime juridico dos servidores publicos civis, disciplinado por
lei propria, adequada as peculiaridades das carreiras militares, tanto no que se refere
aos direitos como no que concerne aos deveres e restrigdes. Sao inerentes a este regime
juridico repetidas transferéncias, necessarias e periddicas, muitas vezes para localidades
distantes e de dificil provimento, transferéncias essas que, em razao dos rigidos prin-
cipios de hierarquia e disciplina aos quais sdo submetidos os servidores militares, ndo
tém eles, via de regra, possibilidade de discutir ou adiar, alegando motivos de conve-
niéncia familiar. Por este motivo, ndo foi julgada inconstitucional a restricao feita pela
Lei 8.025/90, que permitiu a venda dos imoveis funcionais da Unido, vedando, contudo,
a alienagdo dos imoveis administrados pelas For¢as Armadas e ocupados por militares.
Houve casos em que a maioria dos apartamentos de determinados edificios foram ven-
didos, exceto os que eram habitados por militares. Os militares ndo puderam comprar
0s apartamentos em que moravam, porque era necessaria a manutengao dos imoveis no
patrimonio administrado pelas For¢as Armadas para atender as inimeras € sempre pre-
sentes necessidades do servigo. Pelo mesmo motivo, as reiteradas transferéncias com-
pulsodrias de militares dificultariam sobremaneira a continuidade dos seus estudos e dos
de seus dependentes se ndo houvesse a regra da transferéncia obrigatoria de institui¢ao
de ensino superior.

Revista: Como um parecer da AGU teria o condao de garantir apenas aos
militares tal direito, j4 que a Le1 9.536/97 nao faz diferenca entre civis e mi-
litares para esse fim?

Maria Isabel Gallotti Rodrigues: E um equivoco afirmar que foi o parecer da AGU
que garantiu esse direito. O parecer da AGU limitou-se a recomendar fosse adotada a
jurisprudéncia atualmente pacifica no Superior Tribunal de Justi¢a, Tribunal encarrega-
do de uniformizar em tltima instancia a interpretagcdo da legislacao ordinaria, a respeito
do tema. Entende o STJ que os militares, por ndo se submeterem ao regime juridico dos
servidores publicos civis, so estdo sujeitos as restricdes da Lei 9.536/97, que, diferente-

*Desembargadora Federal do Tribunal Regional Federal da 1 Regiao desde 18/12/01, ex-sub-

procuradora-geral da Reptblica e ex-advogada militante em Brasilia.
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mente da Lei 8.112/90, ndo faz qualquer referéncia ao termo congénere, nos casos em
que houver transferéncia do servidor por interesse da Administragao.

Argumentam os servidores civis que o requisito da congeneridade, adotado pela ju-
risprudéncia a partir da interpretacdo da Lei 8.112/90 (Estatuto dos Servidores Civis da
Unido), ndo mais seria exigivel, porque a Lei 9.536/97, editada posteriormente, teria
revogado implicitamente o art. 99 da Lei 8.112/90, regulando de forma completa a trans-
feréncia de servidores civis e militares. Embora seja defensavel tal tese, ela ndo vem
sendo aceita pela jurisprudéncia predominante do STJ, que considera a congeneridade
requisito ainda aplicavel as transferéncias de servidores civis e seus dependentes.

Revista: A sra. entende que esse parecer da AGU fere a autonomia das
universidades, garantida constitucionalmente?

Maria Isabel Gallotti Rodrigues: A autonomia didatico-cientifica das universidades
nao as exime de cumprir as determinacoes legais, dentre elas as regras relativas a trans-
feréncia obrigatoria de servidores publicos e seus dependentes.

Revista: As universidades federais alegam que seus quadros discentes serao
sobrecarregados com essa medida. No entanto, as transferéncias requisitadas
visam também aos 2°, 3° e 4° anos do curso. Como poderia dar-se essa sobre-
carga?

Maria Isabel Gallotti Rodrigues: As transferéncias, via de regra, destinam-se ao
prosseguimento de curso iniciado quando o servidor estava lotado em outra localidade.
Assim, a maioria delas ¢ para o segundo semestre em diante do curso. A sobrecarga
ocorrerd na medida em que os transferidos forem atingindo os semestres seguintes do
curso, sem que o quadro docente e os recursos materiais estejam aptos a atender a de-
manda, especialmente em cidades, como Brasilia, em que hd grande numero de cargos
publicos.

Revista: Por outro lado, como se poderia compensar servidores transferidos
ex officio e seus dependentes, estudantes pegos de surpresa durante a realiza-
cao de seu curso universitario?

Maria Isabel Gallotti Rodrigues: Penso que seria ideal que a solugdo partisse do
legislador. O direito a transferéncia obrigatoria, em qualquer época do ano, independen-
temente da existéncia de vagas, de servidores publicos transferidos ex officio, existe ha
décadas. Antes da entrada em vigor da Lei 8.112/90, nunca se cogitou da exigéncia do
requisito da congeneridade, nem de que tal direito fosse inconstitucional, por violagao
do principio da isonomia em relacdo aos estudantes que ndo sdo dependentes de servi-
dores transferidos compulsoriamente.
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Houve, todavia, a extensdo, por meio da jurisprudéncia, do direito concedido pela
literalidade da lei apenas aos servidores federais transferidos ex officio a servidores esta-
duais, a servidores de empresas publicas e de sociedades de economia mista e, também,
a servidores que voluntariamente mudaram de residéncia para tomar posse em cargo no
qual estavam sendo investidos originariamente (aprovagao em concurso), para ocupar
cargo em comissao, ou para casar-se, entre outros motivos de conveniéncia particular.
O numero de transferéncias obrigatdrias cresceu tanto, em detrimento dos estudantes
em geral, que foi editada lei impedindo expressamente a transferéncia compulsoéria em
caso de provimento originario € de provimento de cargo em comissao. Na mesma linha
de restricao do direito a transferéncia obrigatdria, interpretou-se a exigéncia de conge-
neridade, feita pelo Estatuto dos Servidores Civis (Lei 8.112/90, art. 99), como sendo a
limitagdo do direito de transferéncia de instituicao publica para publica e de privada para
privada. Neste ponto, a jurisprudéncia do STJ pacificou-se, como ja visto, no sentido
de que a exigéncia da congeneridade, porque contida apenas na Lei 8.112/90, dirige-se
exclusivamente aos civis, continuando a ser a eles aplicavel mesmo apos a edigao da Lei
9.536/97.

O problema, a meu ver, € que, nos ultimos anos, os cursos de ensino superior prolife-
raram-se vertiginosamente, de modo especial na iniciativa privada e na area de ciéncias
humanas. Assim, como ha um enorme nimero de cursos de Direito, por exemplo, em
institui¢des privadas, aumentou muito o niumero dos que fazem vestibular para faculda-
des privadas, sdo transferidos ex officio, e, posteriormente, pretendem matricula obriga-
toria em instituicdes publicas. Este numero passou a ser expressivo e, segundo alegam
as universidades federais, prejudica o acesso, por meio de vestibular, dos estudantes em
geral. Passa, entdo, a ser digna de exame a seriedade da alegacao de ofensa ao principio
do acesso igualitario de todos a educacao superior, ndo em decorréncia da analise pura
e simples da letra da lei em confronto com a Constituicdo, mas em razao da atual con-
juntura, especialmente de cursos muito procurados, da drea de ciéncias humanas, em
que ha um nimero de estabelecimentos de ensino superior privados muito superior ao
numero de publicos, com oferta de vagas no ensino pago maior do que a procura, o que
torna o vestibular nestas instituicdes formalidade praticamente sem dificuldade alguma,
a0 passo em que se acirra a concorréncia por vagas nas universidades publicas. Este tipo
de possivel inconstitucionalidade superveniente, decorrente da alteracao da conjuntura
de fato, ¢ passivel de apreciacao pelo 6rgao de cupula do Poder Judiciério, o Supremo
Tribunal Federal, em controle de constitucionalidade concentrado, sendo apenas a ele
dado proferir decisao interpretando o alcance da norma em conformidade com a Cons-
tituicdo, em carater vinculante e com eficacia geral.

A situacdo dos transferidos ex officio e seus dependentes muitas vezes ¢ delicada.
Em alguns casos, ¢ evidente que ndo ingressaram originariamente em instituicdo fe-
deral, porque preferiram fazer um vestibular mais facil em estabelecimento de ensino
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pago e menos conceituado, vislumbrando a possibilidade de, pouco tempo depois, obter
transferéncia obrigatoria para universidade publica. Seria conveniente fosse encontrada
solugdo legislativa que impedisse esse abuso. Mas, em outros casos, o vestibular foi
feito em institui¢do privada, porque nao havia universidade ptblica na localidade onde
estava lotado o servidor. H4, também, hipoteses em que o servidor transferido ex officio
¢ ortundo de institui¢do privada, mas cuja mensalidade ¢ substancialmente mais barata
do que as das instituigdes privadas do local de destino, de modo que a transferéncia para
a congénere, na pratica, impedira a continuidade dos estudos. A lei atualmente vigente
ndo apresenta solucdes diferenciadas para todas essas situacdes. A margem possivel de
interpretacdo da lei ndo permite ao magistrado encontrar solucdo justa para a enorme
gama de situacdes encontradas nos processos.

O parecer da AGU apenas determina o cumprimento, pela Administracao, da lei na
forma como ela ¢ interpretada pelo STJ. Isso fez com que todos os militares e seus de-
pendentes sejam beneficiados por esta interpretacao, sem necessidade de recorrer ao
Poder Judiciario. O correto, portanto, a meu sentir, sera aperfeicoar a lei, por meio da
edicao de medida proviséria ou de nova lei — ou talvez de interpretagao conforme a ser
dada, com efeito vinculante e erga omnes, pelo STF, em acao direta de inconstituciona-
lidade — e nao revogar ou suspender a eficacia do parecer.

LYY EOT Doutrinarios

Educacao e Imunidades Tributarias

Ives Gandra da Silva Martins*

Tem-se discutido, nos ultimos tempos, a conformagdo das imunidades para
institui¢des de educagao e assisténcia social, razao pela qual este estudo serd dedi-
cado a minha pessoal inteligéncia do instituto constitucional e sua implementac¢ao
legislativa.

Tecerei variadas consideragdes, objetivando demonstrar que o art. 150, inci-
so VI, letra ¢, ao falar de lei, referiu-se a lei complementar e que tal lei comple-
mentar nao pode criar restricoes que ndo foram perfiladas na Carta Maior.

*N.E.: Professor emérito da Universidade Mackenzie, em cuja Faculdade de Direito foi titular de
Direito Econoémico e de Direito Constitucional e presidente do Centro de Extensao Universitaria.
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A primeira delas diz respeito ao veiculo legislativo adequado a explicitar a
imunidade constitucional de impostos e contribui¢des, referentes ao § 7° do art.
195 da Constituicao Federal, das entidades de educacao ¢ assisténcia social.

O Tribunal Federal de Recursos, antes da Constituicao de 1988, em decisao
do Pleno, em cujo recurso fiz a sustentacao oral, decidiu que a lei para definir as
imunidades das institui¢cdes fechadas de previdéncia privada teria de ser necessa-
riamente complementar '

O argumento essencial residia no fato de que, estando a imunidade entre
as limitacdes constitucionais ao poder de tributar, a Constituicao passada definia
como sendo fun¢do da lei complementar estabelecer tais limitagdes, por forca do
art. 18, § 1°, da EC 1/69, assim redigido:

1° § Lei complementar estabelecera normas gerais de Direito Tributé-
rio, dispora sobre os conflitos de competéncia nessa matéria entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulara as limitagoes consti-
tucionais do poder de tributar (grifos meus).

E se compreende a finalidade dessa disposi¢do, visto que, se a regulacao ao
poder de tributar devesse necessariamente surgir da lei complementar explicitado-
ra da Constitui¢do, ndo se poderia admitir que leis ordinarias da Unido, de todos
os Estados e de todos os Municipios definissem, no ambito de suas competéncias
impositivas, quais seriam as condi¢cdes mediante as quais as imunidades poderiam
ser usufruidas pelas instituicdes elencadas na Lei Supremaz.

O Ministro Moreira Alves, em conferéncia no XXIV Simpoésio Nacional de
Direito Tributario, claramente mostrou que nem mesmo cabe a lei complementar
definir as condi¢des ou requisitos para tanto, mas apenas explicita-las, ao interpre-
tar voto de Soares Mufioz dizendo:

Mas o Ministro Soares Mufioz nao decidiu isso. Ele ndo estava tratan-
do, aqui, de saber se era lei complementar ou ndo era lei complementar. Tanto
que ele disse o seguinte: “Esse decreto-lei, anterior a Constituicdo Federal em
vigor, ndo pode, no particular, ser aplicado. Porque ele impoe uma restri¢dao
a imunidade, a qual ndo se confunde com isen¢do, uma restricdo que nao
esta no texto constitucional”. Isso significava dizer o qué? Dizer: “Nem lei

complementar, nem lei nenhuma, pode impor uma restri¢do a uma imunidade
que decorre da Constitui¢do” (grifos meus)’.

Como se percebe — o principio ¢ elementar e de conhecimento de qualquer
estudante de Direito — € a lei ordinaria que se subordina a Constituicdo € nao a
Constituicao a lei ordinaria, demonstrando, o Ministro Moreira Alves — até com
certa irritagdo —, que nao se pode aceitar a interpretacdo conivente de certas auto-
ridades, de que a lei ordinaria tudo pode, até¢ mesmo definir quais requisitos a que
as entidades imunes devem subordinar-se, visto que se pudesse, a nitidez, sujeita
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estaria a Constituigdo aos humores do legislador de cada uma das entidades fede-
rativas, podendo elevar e reduzir os requisitos, conforme suas conveniéncias *.

Na referida decisao, o Tribunal Federal de Recursos declarou que:

Argiiicao de Inconstitucionalidade na Apelacao Civel 101.394/PR — Re-
gistro 7174675.

Rel. Sr. Min. Ilmar Galvao — Remetente: Juizo Federal da 3* Vara
— Apelante: Unido Federal — Apelada: Fundacdo C. de Previdéncia e Assis-
téncia Social — Suscitante do Incidente: egrégia 4° Turma do TFR — Advs.: Dr.
Agnaldo Mendes Bezerra e Ives Gandra da Silva Martins.

Ementa: Tributario. Entidades privadas de previdéncia social fechada.
Institui¢oes complementares do sistema oficial de previdéncia e assisténcia
social (art. 35 da Lei 6.435/77).

Inconstitucionalidade dos §§ 1° e 2° do art. 6° do DL 2.065/83, que
consideraram sujeitos ao Imposto de Renda os rendimentos de capital auferi-
dos pelos entes da espécie. A assisténcia social, hodiernamente, nao se resu-
me a caridade publica, podendo também realizar-se por meio da previdéncia,
que corresponde a assisténcia preventiva, destinada aos impossibilitados de
continuarem trabalhando e a familia dos que sucumbem.

As entidades em tela, por isso, sdo beneficiarias da imunidade prevista
noart. 19, 111, ¢, da CF, regulamentado pelo art. 9°, 1V, ¢, ¢/c o art.14 do CTN,
que nao condiciona o beneficio a gratuidade dos servicos prestados, nem exi-
ge que sejam acessiveis a todas as pessoas indistintamente (RE 70.834/RS,
RE 89.012/SP, RE 108.796/SP e RE 115.970/RS).

Argiii¢ao procedente.

Acérdao: Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima in-
dicadas.

Decide o TFR, em Sec¢ao Plena, por maioria, declarar a inconstitucio-
nalidade dos §§ 1° e 2° do art. 6° do DL 2.065/83, na forma do relatorio e
notas taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Custas, como de lei.
Brasilia, DF, 30/06/88 (data do julgamento) (D.J, 31/10/88)>,
Lembrando-se que, na Carta atual, ndo mais um unico artigo cuida das limi-

tagdes constitucionais ao poder de tributar, mas toda uma se¢ao (II), do Capitulo I
do Titulo VI, assim denominada: “Das limita¢cdes do Poder de Tributar”.

E ¢ de se lembrar que o inciso II do art. 146 da Constitui¢do Federal declara
que:

Art. 146 Cabe a lei complementar: .... II. regular as limitagdes constitu-
cionais ao poder de tributar; ¢

Estando, o inciso VI, letra ¢, do art. 150, dedicado as limitacdes constitucio-
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nais ao poder de tributar, assim redigido:

Art. 150 Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: .... VI
— instituir impostos sobre: .... ¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos
politicos, inclusive suas funda¢des, das entidades sindicais dos trabalhadores,
das institui¢des de educacgao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, aten-
didos os requisitos da lei.

A interpretacdo sistematica do art. 146, inciso II, com o art. 150, inciso VI,
letra ¢, constante da Se¢do das Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar,
nao admite, portanto, que possa, cada legislador ordinario com competéncia im-
positiva de impostos - vale dizer, da Unido, dos 26 Estados, do Distrito Federal
e de 5.500 municipios - definir quais seriam as condi¢des, de acordo com seus
“interesses” e “necessidades”, para que tais entidades pudessem gozar da imuni-
dade.

Poderiamos chegar ao absurdo de ter um legislador municipal determinando
que uma institui¢do de assisténcia social ndo seria imune de IPTU, com base em
requisitos pelo burgo criados e a Unido considera-la imune, por for¢a de requisi-
tos conformados em legislacao federal.

Exatamente para impedir que 5.500 entidades federativas pudessem produzir
5.500 leis ordinarias definidoras dos requisitos necessarios para a concessao da
imunidade foi que, sabiamente, o constituinte exigiu que lei complementar (inci-
so II do art. 146) regulasse as limitagdes constitucionais ao poder de tributar das
quais a imunidade ¢ uma delas.

O Ministro Moreira Alves, na ja mencionada ADI 2.028, prestou a devida re-
levancia a reserva da lei complementar, no que foi acompanhado por outros nove
ministros. Eis o trecho de seu voto:

E certo, porém, que ha forte corrente doutrinaria que entende que, sen-
do a imunidade uma limitacao constitucional ao poder de tributar, embora o
§ 7° do art. 195 s6 se refira a “lei” sem qualifica-la como complementar — e
0 mesmo ocorre quanto ao art. 150, VI, ¢, da Carta Magna —, essa expressao,
ao invés de ser entendida como excecao ao principio geral que se encontra no
art. 146, II (“Cabe a lei complementar: .... II. regular as limita¢des constitu-
cionais ao poder de tributar”), deve ser interpretada em conjugagao com esse
principio para se exigir lei complementar para o estabelecimento dos requisi-
tos a ser observados pelas entidades em causa’.

Tal matéria s6 nao decidiu, na ocasido, porque havia outras inconstituciona-
lidades evidentes na Lei 9.732/99. E se tivesse que, no processo cautelar, declarar
a necessidade de lei complementar, isso implicaria declarar, também, a inconsti-
tucionalidade da Lei 8.212/91, que nao fora objeto da agdo ®.
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Considerou, todavia, de tal relevancia o argumento e a poderosissima corren-
te doutrindria — ¢ a esmagadora maioria dos tributaristas - que preferiu transferir a
discussdo da tese para a decisdo definitiva, ainda ndo ocorrida.

S. Exa., todavia, proferiu a palestra inaugural no XXIV Simposio Nacional
de Direito Tributario do CEU, em que se discutiu o tema. Apos suas considera-
coes para aproximadamente duzentos especialistas em Direito Tributario, entre
os quais, representantes do Poder Judiciario, Ministério Publico, universidades,
Administracao Publica e advocacia, concluiu que a lei complementar ¢ necessaria
para definir as condi¢des para gozo das imunidades.

O Ministro Moreira Alves, todavia, deixou claro que nao cabe a lei infra-
constitucional impor requisitos nao constantes da Constitui¢ao, cabendo-lhe ape-
nas explicita-los:

O problema, aqui, nao ¢ saber se € so lei ordinaria ou se ¢ so lei com-
plementar ou se € lei ordindria para os requisitos da estrutura da entidade e lei
complementar para regular a limitacdo da competéncia tributaria. Mas aqui ¢
uma quarta posi¢do. Diz: “Aquela lei € apenas a referente aos requisitos para
se saber se uma entidade ¢ ou nao aquela entidade, que, pela Constituigao,
goza de imunidade.

Agora, fora dai, em se tratando de matéria que diga respeito a limi-
tacdo de imunidade, nenhuma lei pode estabelecer estas restrigcoes. Por qué?
Porque estas restrigoes sdo estritamente aquelas que estdo na Constitui¢do
(grifos meus)’.

E as conclusdes do referido Simposio Nacional foram as seguintes:

2) Como deve ser interpretada a clausula “atendidos os requisitos da
lei”, constante do art. 150, VI, ¢, da CF? Como significativa necessidade de
lei complementar, remetendo, pois, ao art. 14 do CTN ou, pelo contrério,
de que mera lei ordindria pode fixar os requisitos, extrapassando, inclusive,
aqueles fixados pelo CTN?”

Proposta da comissdo de redag@o aprovada em Plendrio:

A favor Contra
Comissao 1: 74 6
Comissao 2: 62
Comissao 3: 26
162 6

A expressdo constante do art. 150, VI, ¢, da CF — “atendidos os requi-
sitos da lei” refere-se aqueles que, necessariamente, devem constar de lei

complementar, veiculo competente para regular as limitagoes constitucionais
do poder de tributar (CF, art. 146, II, e CTN, art. 14).

Comissao 1:
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Decisdo por maioria:
— A favor: 74 votos.
— Contra: 6 votos.

Sendo a imunidade tributaria uma limitagdo ao poder de tributar, a
clausula “atendidos os requisitos da lei” constante do art. 150, VI, c, da CF,
deve ser interpretada sistematicamente, exigindo-se, por conseqtiiéncia, a es-
trutura exclusiva de lei complementar, em aten¢do ao disposto no art. 146, 11,
da CF eart. 14 do CTN.

Comissao 2:
Decisao unanime: 62 votos.

Os requisitos subjetivos e objetivos para o gozo de imunidade tém que
ser instituidos por lei complementar, por for¢a do art. 146, II, da CF.

Comissao 3:
Decisdo unanime: 26 votos.

A clausula “atendidos os requisitos da lei”, constante do art. 150,
inciso VI, alinea ¢, da CF/88 deve ser interpretada sistematicamente em
consonancia com o disposto no art. 146, inciso 11, da CF/88, eis que impoe a
necessidade de lei complementar para dispor sobre imunidade, que consubs-
tancia limitagcdo constitucional ao poder de tributar e exige uniformidade de
critérios. Entende, ainda, a comissdo, que a lei complementar vocacionada ¢
o Cdodigo Tributario Nacional (art. 14), que foi recepcionado nos termos do §
5° do art. 34 do ADCT da CF/88 ',

Nao tenho duvida — em face da ADI 2.028, em que o Ministro Moreira Alves
sinalizou a relevancia da corrente que sustenta a necessidade de lei complementar
para veiculacao das imunidades e detectou a impossibilidade de termos 5.500 leis
ordindrias das 3 esferas da Federagdo, cada uma delas regulando, conforme os hu-
mores do legislador, as imunidades dos impostos insertos em suas esferas respec-
tivas de competéncia impositiva — que somente lei complementar pode explicitar
o conteudo da norma constitucional.

Um segundo aspecto de relevancia diz respeito ao conceito de entidade be-
neficente.

Na ja mencionada ADI, S.Exa. o Ministro Moreira Alves acompanhado
por outros 9 ministros, declarou que a entidade filantropica € espécie do género
beneficente, que pode acobertar institui¢des filantropicas e ndo filantropicas - con-
siderando estas até mais Uteis, por terem maiores disponibilidades - desde que sem
fins lucrativos.

Escreve S.Exa. que:

Alids, sdo essas entidades — que, por ndo serem exclusivamente filantro-
picas, tém melhores condi¢des de atendimento aos carentes a quem o prestam
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— que devem ter sua criagdo estimulada para o auxilio ao Estado nesse setor,
mdxime em época em que, como a atual, sdo escassas as doagoes para a ma-
nutengdo das que se dedicam exclusivamente a filantropia®. (grifos meus)

No voto do Ministro Moreira Alves, cabe realgar aspecto relevante, qual seja,
o de que considerou as entidades sem fins lucrativos nao filantropicas ndo susceti-
veis de sofrerem por parte da lei limitacdes nao existentes na Constituicao:

De outra parte, no tocante as entidades sem fins lucrativos educacionais
e de prestagdo de servigos de saude que ndo pratiquem de forma exclusiva
e gratuita atendimento a pessoas carentes, a propria extensdo da imunidade
foi restringida, pois s6 gozardo desta “na proporc¢do do valor das vagas ce-
didas integral e gratuitamente a carentes, e do valor do atendimento a saude
de carater assistencial”, o que implica dizer que a imunidade para a qual a
Constitui¢do ndo estabelece limita¢do em sua extensdo o é por lei *, 0 que
considerou inconstitucional.

Um terceiro aspecto mister se faz considerar, ou seja, de que as instituigdes
educacionais sao consideradas de assisténcia social, se forem sem fins lucrati-
VOS.

E, ainda, S.Exa. quem esclarece:

Do exame sistematico da Constitui¢do, verifica-se que a se¢ao relativa a
assisténcia social ndo ¢ exauriente do que se deve entender como assisténcia
social, pois, além de ndo se referir a carentes em geral, mas apenas a familia,
criangas, adolescentes, velhos e portadores de deficiéncia sem sequer exigir
de todos estes que sejam carentes, preceitua, em seu art. 203, que ela se fard
independentemente de contribui¢do a seguridade social, a indicar que sera
gratuita, o que sé se compatibilizara com o disposto no paragrafo tinico do
art. 149 — que permite que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ins-
tituam contribuicdo cobrada de seus servidores para o custeio, em beneficio
destes, de sistemas de previdéncia e assisténcia social — se se entender que,
para a Constitui¢do, o conceito de assisténcia social é mais amplo ndo so do
doutrinario, mas também do adotado pelo art. 203 para a disciplina especifi-
ca prevista nele e no dispositivo que se lhe segue'* (grifos meus),

Demonstrando que a interpretagcdo possivel do art. 203 implica sentido mais
abrangente da imunidade.

Pessoalmente, considero que, por ser a imunidade uma vedacao absoluta ao
poder de tributar, sua exegese sO pode ser extensiva, visto que outorgar a faculda-
de ao ente tributante — com seus permanentes problemas de caixa — de defini¢ao
do que seria o instituto poderia transformar, em verdade, o poder regulador em
poder aproveitador, reduzindo o intuito constitucional de permitir que institui¢coes
sociais ou educacionais facam o que o governo deveria e nao faz com seus tribu-
tos.

Em outras palavras, como no passado salientou o Ministro Thompson Flores,
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no RE 80.603-SP:

Papel de imprensa — ato inexistente — interpretagdo literal.

Nao sdo as dimensdes (varidveis segundo o método industrial adotado)
que caracterizam o papel para impressao. Ao contrario da isen¢do tributaria,
cujas regras se interpretam literalmente, a imunidade tributdria admite am-
pla inteligéncia. (grifos meus)'

A imunidade tem de ser interpretada extensivamente — como de resto o foi na
ADI 2.028 — para evitar a mutilacdo do desiderato constitucional, de permitir que
tais instituicoes fagam pelo Pais o que o governo nao faz.

Infelizmente, as universidades federais, apesar de receberem 18% de impos-
tos federais (art. 212 da CF) arrecadados e agregarem apenas cerca de 30% do
alunado, estdo quase sempre em crise.

O certo ¢ que a imunidade tributéria, constantemente, tem recebido inter-
pretacdo extensiva — e sempre quando se faz necessaria — para atalhar a ansia e
a voracidade dos fiscos. No caso das instituigdes de ensino, foi reconhecida por
S.Exa., o Ministro Moreira Alves e mais 9 ministros, ao dar uma inteligéncia
abrangente do art. 203 da CF, conforme transcri¢do anterior'.

Um quarto aspecto ¢ de se considerar.
O art. 213 da CF declara que:

Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser
dirigidos a escolas comunitérias, confessionais ou filantrépicas, definidas em
lei, que: I — comprovem finalidade ndo-lucrativa e apliquem seus excedentes
financeiros em educagdo; Il — assegurem a destinacdo de seu patrimonio a
outra escola comunitaria, filantrépica ou confessional, ou ao Poder Publico,
no caso de encerramento de suas atividades V7.

Ora, o requisito I, alargado, encontra-se no art. 14 do CTN, cuja redagao
repito:

O disposto na alinea ¢ do inciso IV do art. 9° é subordinado a observan-
cia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas: I — ndo distribui-
rem qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas rendas, a titulo de lucro ou
participag@o no seu resultado; II — aplicarem integralmente, no Pais, os seus
recursos na manuten¢ao dos seus objetivos institucionais; II1 — manterem es-
crituragdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades
capazes de assegurar sua exatidao.

Abrangendo, pois, até mais do que a Constituicao exige.

Sao, de resto, os Unicos requisitos possiveis para que o Brasil tenha sua regu-
lagdo das limitagdes ao poder de tributar, fundamentada em uma tinica concepgao
de imunidade e de condig¢des, € nao 5.500, como seria o caso, se fosse a lei ordi-
naria, e ndo a complementar, a explicitar a Constituicao.
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Quanto ao inciso II, quase todas as institui¢des sem fins lucrativos, filantro-
picas ou ndo, tém o dispositivo colocado em seus estatutos.

Ora, o que o art. 213 estd determinando € que as institui¢des de educagdo
imunes por forga dos arts. 150, inciso VI, letra e, e 195, § 7°, filantropicas ou nao,
desde que sejam sem fins lucrativos e preencham os requisitos dos seus incisos [ e
I, ndo so gozem de imunidades, como possam receber recursos publicos.

De qualquer forma, o art. 213, em nenhum momento, cuida de imunidades,
sendo, portanto, imprestavel para sustentar argumentagdo no sentido de que a
imunidade € um recurso publico colocado nas escolas.

E, aqui, ja cuido do quinto ponto preambular.

Que é uma imunidade tributaria? E a vedacdo absoluta ao poder de tributar.
Ao Poder Publico estd interditado entrar em determinadas areas para tributa-las.
Nao ha que se falar em rentncia fiscal, nas imunidades, visto que nada se pode
tributar em relacao a estas situagdes, pessoas ou bens, constitucionalmente prote-
gidos da imposicao fiscal. Nao ha, portanto, rentincia a nada e se ndo esta renun-
ciando a nada, nao esta versando “recursos publicos” decorrentes da imunidade,
nas instituigdes mencionadas no art. 213 ,

O art. 213 cuida, portanto, de recursos efetivos, e ndo de “renuncias” ao que
nao existe, ao que o Poder Publico ndo tem, a proibigao do “direito de tributar”.

Em palavras definitivas, ndo pode o Poder Publico considerar a imunidade
uma renuncia fiscal, visto que ndo pode renunciar aquilo que nunca teve € nunca
terd, visto que as imunidades sdo clausulas pétreas da Lei Maior.

Com efeito, nem lei ordindria, nem lei complementar, nem emenda consti-
tucional podem alterar as imunidades tributarias, por serem cladusulas pétreas, por
forca do art. 60, § 4°, inciso IV da CF:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: .... IV — os direitos e garantias individuais .

E para a constatacdo de que as imunidades sdo clausulas pétreas, basta aten-
tar para o caput do art. 150 da CF, que diz:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuin-
te, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

II — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situagdo equivalente, proibida qualquer distin¢do em razao de ocupacdo
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominagao
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

II1 — cobrar tributos:
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a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da
lei que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que
os instituiu ou aumentou;

IV — utilizar tributo com efeito de confisco;

V — estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de pedagio
pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico;

VI — instituir impostos sobre:
a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

¢) patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de
educagado e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos

da lei;

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao; (gri-
fos meus)

Sendo, seu inciso VI, totalmente dedicado as imunidades.

O que diz o art. 150, caput, ¢ que, além de todas as garantias expostas nele,
ha outras asseguradas na Constituicdo. As imunidades, entretanto, estdo expres-
samente contempladas.

Um sexto ponto merece consideragdo e diz respeito a autonomia das univer-
sidades.

O art. 207 da Constituicao Federal declara que sao autobnomas as universida-
des, estando assim redigido:
As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administra-

tiva e de gestdo financeira e patrimonial e obedecerao ao principio de indis-
sociabilidade entre ensino, pesquisa ¢ extensao (grifos meus).

Nao ha condicionamento a esta autonomia, nem pode haver restri¢ao legal a
turvar a eficacia dessa autonomia.

Se a lei ordinaria ou complementar pretender reduzir a ampla autonomia que
a Constituicdo assegura, sera uma lei complementar ou ordinaria inconstitucio-
nal.

E interessante que o art. 207 nao condiciona a autonomia aos termos da lei,
mas apenas declara que as universidades e os institutos de pesquisas sao autono-
mos, €, neste particular, a lei ndo pode reduzi-la 2.

Um sétimo ponto merece consideragdo, a saber: o art. 209 da CF s6 impde ao
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ensino privado duas condi¢des, ou seja, cumprir as normas gerais de educagao,
que ndo podem ser restritivas, e ser avaliado pelo Poder Publico.

Esta assim redigido:

O ensino ¢ livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condicoes:
I — cumprimento das normas gerais da educagao nacional; Il — autorizagao e
avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico *'.

Ora, preenchidas as duas referidas condic¢oes, a universidade privada, cons-
titucionalmente, deve ter autonomia, nos termos do art. 207 e, se for beneficente
(filantropica ou ndo filantropica sem fins lucrativos), ndo pode sofrer qualquer
restri¢do nao existente ou admitida pela Constituigao.

Um oitavo aspecto ha de ser considerado.

O art. 170, paragrafo tnico, da CF declara que:

E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmi-
ca, independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei,

Mostrando que nao pode haver restricao — e a Constituicdo ndo a impde, no
capitulo da educacdo — as instituicdes universitarias, desde que preencham exclu-
sivamente a lei de diretrizes e bases, devendo ser reconhecidas e nao obstaculiza-
das =,

Qualquer restrigdo que implique limitar sua atuagdo, passando a ter de
responder por agdes proprias do ensino publico universitario, ¢ manifestamente
inconstitucional.

E de se lembrar que, obedecidas as condigdes constitucionais dos arts. 207,
209 e 213 da Lei Suprema, as instituigdes sem fins lucrativos (filantropicas ou
nao) ndo podem ser impedidas de atuar, em virtude de restricoes ndo constitucio-
nais.

O dispositivo esta, de resto, vinculado ao disposto no art. 174, caput, segun-
do o qual, quanto a iniciativa privada, o planejamento econdmico ¢ meramente
indicativo, estando assim redigido:

Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamen-

to, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado. (grifos meus)

Ora, qualquer planejamento econdmico oficial que imponha 6nus ao seg-
mento privado ¢ inaceitavel, principalmente se a nao-adesdo ao planejamento
econdOmico meramente indicativo acarretar sancdes ao que ndo desejar nele ser
incluido =.
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Em outras palavras, sendo livre a iniciativa privada o ensino universitario,
desde que respeitados os pardmetros dos arts. 209 e 213, quando se trata de ins-
titui¢des filantrdpicas, a evidéncia, aplica-se a tais institui¢coes os arts. 170, para-
grafo unico, e 174, da Carta Maior, que impedem o planejamento econémico obri-
gatorio, para o segmento privado - o que, no caso das instituigdes universitarias
privadas, ocorreria com o Prouni, ao condicionar a sua ndo-adesao a determinadas
sancgoes.

Um nono aspecto ¢ de ser considerado. E ¢ elementar. Imunidade ndo se
confunde com isencao.

Embora seja sempre desagradavel a auto-citacdo, mas por questdo de fa-
cilidade, em face da urgéncia requerida, explico, de forma didatica, a diferenca
entre isen¢do, ndo-incidéncia e imunidade, transcrevendo trecho do livro Direito
Empresarial:

A imunidade ¢ o mais relevante dos institutos desonerativos. Corres-
ponde vedacao total ao poder de tributar. A imunidade cria area colocada,
constitucionalmente, fora do alcance impositivo, por intencao do constituin-
te, area necessariamente de salvaguarda absoluta para os contribuintes nela
hospedados. A relevancia € de tal ordem que a jurisprudéncia tem entendido
ser impossivel a ado¢@o de interpretagdo restritiva a seus comandos legais,
sendo, obrigatoriamente, a exegese de seus dispositivos ampla.

Compreende-se o desenho pretoriano, visto que os crénicos deficits
publicos, cujo mérito nao nos cabe examinar na area especifica do Direito
Tributario, eis que de reflexo juridico apenas no campo do Direito Financeiro
e econdmico, terminam por gerar tentagdes ao poder tributante de reduzir o
espectro de atuacdo da norma vedatoria. A fim de fulminar tais conveniéncias
exegeéticas, o Supremo tem, reiteradamente, insistido que a imunidade s6 se
pode interpretar extensivamente. A publicidade obtida pelos proprios jornais,
apesar de ndo constar expressamente do art. 19, inciso II1, letra d, da EC 1/69,
nele foi incluida por forca de decisdes da mais alta Corte.

Na imunidade, ndo ha nem o nascimento da obrigagdo fiscal, nem do
conseqiiente crédito, em face de sua substancia fatica estar colocada fora
do campo de atuacgdo dos poderes tributantes, por imposigdo constitucional.
Independe, portanto, das vontades legislativas das competéncias outorgadas
pela Lei Maior.

A nao-incidéncia, materialmente, se reveste da mesma estrutura. Ndo
ha nem nascimento da obrigacdo tributaria, nem do crédito respectivo, em
face de que as pessoas ou situagdes postas fora da imposi¢do ndo geram, por
seus atos ou ocorréncias faticas, nem obrigagdo, nos termos dos arts. 113 e
114 do CTN, nem crédito correspondente (arts. 139 e 142), que € o ingresso
para o universo administrativo, em nivel de conhecimento e a¢do, do vincu-
lado fato gerador.

A diferenca reside, todavia, na origem do instituto. Na hipotese de ndo-
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incidéncia impede-se o surgimento da obrigacdo e do crédito, porque o poder
tributante, que pode, ndo deseja poder. Tem a faculdade constitucional de
impor, mas abdica do exercicio de sua capacidade. Na imunidade, o poder tri-
butante ndo tem qualquer poder. Nao abdica do exercicio de nenhum direito,
porque nao tem nenhum direito a imposicao.

Na ndo-incidéncia, o poder tributante podera preencher a area ndo aco-
bertada por sua acdo, sempre que o desejar, através de atos oriundos de suas
casas legislativas, direta ou indiretamente.

Desta forma, a ndo-incidéncia se constitui no abandono do exercicio da
competéncia impositiva, ndo por falta de capacidade, mas por ato de principe,
enquanto na imunidade tal exercicio esta definitivamente proibido. A ndo-in-
cidéncia cria area provisoria de afastamento da obrigagao tributaria, enquanto
a imunidade, area definitiva.

Embora com conseqiiéncias semelhantes, no concernente aos efeitos
sobre o sujeito passivo da relagdo tributaria, a isen¢do difere das duas outras
figuras legislativas. £ que na isengdo nasce a obrigacdo tributdria, sendo
apenas excluido o crédito correspondente.

Tal colocagdo decorre do art. 175 do CTN, assim redigido:
“Art. 175 Excluem o crédito tributario: I — a isencao; II — a anistia.

Paragrafo tnico. A exclusdo do crédito tributario ndo dispensa o cum-
primento das obrigacdes acessorias dependentes da obrigagdo principal cujo
crédito seja excluido, ou dela conseqiientes.”

O STF adotou a interpretagdo acima (nascimento da obrigacao tributéria
e eliminagdo do crédito), a partir dos polémicos casos de créditos escriturais
de ICM nas importacdes de matérias-primas antes da EC 23/83. Negou, por
outro lado, direito ao mesmo nas hipoteses de diferimento da incidéncia.

E que, no primeiro caso, a hipotese configurava-se como de isengdo
(nascimento da obrigacdo tributaria e exclusdo do crédito), razdo pela qual
a obrigacdo nascida gerava direito a crédito escritural, que ndo se confunde
com crédito tributdrio.

No segundo, a hipotese ganhava a tonalidade de nao-incidéncia, com o
que a inexisténcia de nascimento da obrigacao tributéria acarretava o afasta-
mento de pretenso direito a crédito escritural, inviavel por for¢a da nao-inci-
déncia.

Desta forma, na iseng@o nasce a obrigacdo tributaria, ndo nascendo o
crédito tributario, vale dizer, a obrigacao tributdria existe, mas o poder tribu-
tante concede o favor ao contribuinte de ndo converté-la em crédito tributa-
10>,

O que o governo nao pode ¢ confundir a imunidade — que ¢ uma vedagao
absoluta ao poder de tributar, ou seja, area interditada a agdao impositiva do Fisco

— com isengdo, que os governos podem conceder — e ai € concessao — em face de
determinados preceitos de interesse da comunidade, e com “ndo-incidéncia”, que
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corresponde ao ndo-exercicio do poder impositivo .

No que diz respeito as entidades imunes de educacao, nao se trata de enti-
dades isentas, visto que ndo é a lei ordindria que outorga a iseng¢do, mas sim a
Constitui¢cdo que proibe a tributagdo.

E um ultimo ponto de extrema relevancia diz respeito ao principio da igual-
dade.

A Constitui¢ao proibe que brasileiros sejam tratados desigualmente. O aluno
universitario, seja ele qual for, deve ter os mesmos direitos, ndo podendo a lei
discriminar, dizendo que as minorias t€ém mais direitos que as maiorias, inclusive
o direito de ingressar com menor qualificacdo técnica nas universidades publicas
e privadas.

Estou convencido de que, por for¢a do art. 3°, inciso IV, da Constituicao,
assim redigido:
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

.... IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Nao pode haver discriminacao de qualquer natureza. Em outras palavras, o
branco nao pode ser discriminado em relagdo ao preto, por ser branco, risco de se
ferir o art. 3° da CF. E de se lembrar que o constituinte usa expressdo de indiscu-
tivel densidade, ao dizer “quaisquer outras formas de discriminagdo”, além das
enunciadas ».

Entendo que as politicas publicas, os recursos publicos — nas imunidades nao
ha recursos publicos — podem ser direcionados as minorias, por meio de acdes
afirmativas. O que nao pode haver ¢ discriminacao das maiorias, por forca de uma
concepcao erronea do principio da igualdade e “da nao-discriminacao”, que leva o
branco a ser um cidaddo inferior ao negro, em face de estes estarem privilegiados
por técnicas e qualificacdes a que aqueles nao tém acesso.

Enfim, ndo pode a lei ordinaria criar qualquer discrimina¢do, em relagdo a
todas as imunidades, até porque, por for¢a do caput do art. 5° da CF, assim redi-
gido:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-

lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: .... (grifos meus)

No Brasil, todos sdo iguais perante a lei, ndo podendo ser discriminados,
por preconceitos ou ideologias, alguns cidaddaos em relacdo aos outros .

E no ensino universitario, principalmente, visto que as acdes afirmativas
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deveriam levar o Estado a oferecer ensino basico de igual qualidade as mino-
rias despreparadas, e ndo pretender que, no ensino universitdrio, se outorguem
privilégios ndo técnicos ou em decorréncia da ma qualifica¢do aqueles a quem o
Estado negou-se a oferecer, no ensino basico, a qualificagcdo necessaria.

Nao se constroi um prédio sem alicerces. Um prédio de 3 andares ndo se
comeca a construir pelo 3° andar, mas pelas fundacoes.

Todo o projeto que pretende nivelar, no ensino universitario, o que o gover-
no se omitiu em fazer, no ensino basico, € discriminatorio € nao-iSonémico, nao
merecendo, pois, a albergagem da Constituigao.

E, a evidéncia, proibir que determinados cidadaos tenham acesso a financia-
mento para cursar universidades privadas, a ndo ser que cursem as universidades
que o governo escolha — o que implica planejamento obrigatorio para o setor pri-
vado, que ¢ inconstitucional — ¢ forma nao sé discriminatoria, como fere fantasti-
camente o principio da igualdade.

Em face dos 10 pressupostos atrads examinados, tenho entendido em parece-
res, conferéncias, artigos e escritos que todos os projetos de lei ou leis — hd no Rio
de Janeiro lei estadual impondo ag¢des afirmativas — que buscam turvar a clareza
da distin¢ao entre imunidade e isen¢ao, ou criar discriminacdes ¢ desigualdades
inexistentes na Constituicdo, sdo inconstitucionais, merecendo, pois, a matéria
melhor reflexdo de todos os operadores do Direito Tributéario, nas universidades,
magistratura, advocacia, Ministério Publico e Administragdo Oficial.

Notas

" Pontes de Miranda ensina sobre o direito pretérito que: “Mesmo quando o art. 18, § 1°, diz que pode
constar de lei complementar a regulacao das ‘limitacdes constitucionais do poder tributdrio’, com isso
nao abriu portas a limitacoes pela Uniao no tocante a tributacao: o que se permitiu foi regularem-se as
‘limitagoes constitucionais do poder de tributar’, isto é, limitacées que constem da Constituicio, e nao
estabelecerem-se limitacoes extraconstitucionais. Regular limitacdo constitucional ndo é criar limitacées,
porque, ai, seria o legislador, e ndo o Congresso Constituinte, que limitaria” (grifos meus) (Comentdrios

a Constituicdo de 1967 c/a Emenda 1 de 1969, tomo 11, Ed. Forense, p. 384).

2 F. ainda Pontes de Miranda que esclarece a funcao da lei complementar: “LLei complementar pode
regular limitacoes constitucionals; nao criar limitacoes. Lei que cria limitacoes ndo estd a regular
limitagdes constitucionais, estd a limitar. As limitagoes seriam suas, e a Constituigio de 1967 nao as
permitiu” (grifos meus) (ob. cit. p. 385).

3 Pesquisas Tributarias — Nova Série 5, Processo Administrativo Tributdrio, Ed. Centro de Extensao

Universitaria/Ed. Revista dos Tribunais, 2® ed., 2001, p. 31.

4 “E,, a meu ver, esta absolutamente correto. Porque nao é possivel se admitir que uma lei complementar,
ainda que a Constituicdo diga que ela pode regular limitacdes a@ competéncia tributdria, possa aumentar
restricées a essa competéncia. Ela pode é regulamentar. Se é que hd o que regulamentar, em matéria de
imunidade, no sentido de amplia-la ou reduzi-la. Porque isso decorre estritamente da Constituicio.
Quando se diz, por exemplo, ‘para atender as suas finalidades essenciais’, nao é a lei que vai dizer
quais sdo as finalidades essenciais. Quem vai dizer quais sdo as finalidades essenciais é a interpretacdo
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da prépria Constituicdo. Porque Constituicdo ndo se interpreta por lei infraconstitucional, mas a lei
infraconstitucional é que se interpreta pela Constituicdo” (grifos meus) (ob. cit. p. 31/32).

> Comentdrios a Constituicdo do Brasil, 6° v., tomo I, Ed. Saraiva, 1990, p. 184.

¢ Escrevi: “O segundo inciso faz mencao as limitacées ao poder de tributar expostas na Constituicio,
reproduzindo o discurso anterior. Apenas, no Texto anterior, a limitacdo era ‘do poder’ e nao, como
no Texto atual, ‘ao poder’ de tributar. Se a limitacio é ao poder de tributar, tal limitacao refere-se a
faculdade que o poder tributante tem de tributar. Se a limitacio fosse do poder de tributar, tal limitagao
referir-se-ia ao préprio poder tributante. A configuracio gramatical, todavia, nao altera o produto final
da limitacdo, que impéde restrigoes, de rigor, a faculdade e ao préprio poder, por decorréncia. Tais
limitacdes, todavia, estao no Texto Constitucional, sendo pequeno o ambito de acdo outorgada ao
legislador complementar. O pequeno campo de atuacio do passado continua no presente” (Comentdrios

a Constituicdo do Brasil, 6° v., tomo I, Ed. Saraiva, 2% ed., 2001, p. 88).

7 Coordenagio de Analise de Jurisprudéncia, DJ 16/06/00, Ementéario 1995-1, Tribunal Pleno, 11/
11/99.

8 “Embora relevante a tese de que, nao obstante o § 7° do art. 195 s6 se refira a ‘lei’, sendo a imunidade
uma limitacio constitucional ao poder de tributar, e de se exigir lei complementar para o estabelecimento
dos requisitos a ser observados pelas entidades em causa, no caso, porém, dada a relevancia das duas
teses opostas, e sendo certo que, se concedida a liminar, revigorar-se-ia legislagdo ordindria anterior que
ndo foi atacada, ndo deve ser concedida a liminar pleiteada.

E relevante o fundamento da inconstitucionalidade material sustentada nos autos (o de que 0s
dispositivos ora impugnados — o que nao poderia ser feito sequer por lei complementar — estabeleceram
requisitos que desvirtuam o préprio conceito constitucional de entidades beneficentes de assisténcia social,
bem como limitaram a prépria extensdo da imunidade). Existéncia, também, do periculum in mora.

Referendou-se o despacho que concedeu a liminar para suspender a eficacia dos dispositivos impugnados
nesta acdo direta” (grifos meus) (Comentdrios a Constituicdo do Brasil, 6° v., tomo I, ed. 2001, ob. cit.

p. 205/206).

% Processo Administrativo Tributdrio, Pesquisas Tributarias — Nova Série 5, 2%. ed. atualizada, ed.

CEU/Revista dos Tribunais, p. 32/33.
10" Processo Administrativo Tributdrio, ob. cit. p. 752/753.

""" O Ministro Moreira Alves admite lei ordinaria de conteiido inécuo, ao dizer: “Porque ai é
absolutamente inécua a existéncia ou ndo daquela lei, porém ela ndo é inconstitucional, desde que ela
tenha interpretado a Constituicdo de acordo com o que a interpretacdo mais correta da Constituicdo leve
a concluir. Porque é 6bvio. Se vem uma lei ordindria e diz o que a Constituicdo diz, interpretando bem
a Constituicdo, ndo se vai declarar inconstitucional aquela lei que disse aquilo que, ainda que ela néo
dissesse, seria a interpretacdo decorrente diretamente do texto constitucional” (grifos meus) (Processo
Administratrivo Tributdrio, ob. cit. p. 32).

2. ADI’s 2.028-5 e 2.036-6/DF (Medida Liminar), D] 16/06/00, Ementario 1995-1.
13- ADI 2.028-5.

4 ADI’s 2.028-5 e 2.036-6/DF (Medida Liminar), DJ 16/06/00, Ementario 1995-1.
1> DJU de 24/5/79, p. 4.090.

' Na linha de interpretacio extensiva da imunidade, leia-se o seguinte acérdao: “Revista Médica
— aniincios nela inseridos — imunidade.

Despacho (negando) indeferindo o RE (indeferindo o agravo para subida do RE), interposto pela
PMSP, e confirmando o entendimento de que a imunidade constitucional abrange nao s6 a revista,
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como periédico, como também, os antincios ou publicidade. Citados, nesse sentido, dois acérdaos do

Pleno do STF: RE 77.867/RR, na RTJ 72.189; RE 87.049/SP, na RT] 87-608/612. O despacho
é do Min. Oscar Corréa, DJU de 16/11/82, p. 11.577”.

17 Celso Ribeiro Bastos refere-se exclusivamente a “recursos ptblicos” colocados, isto é, disponibilizados,
nao cuidando da denominada “rentincia fiscal”, que nao existe nas imunidades, por serem estas
vedacdes ao poder de tributar. Escreveu: “Fica estabelecido, de acordo com o preceito contido no art.
213 da Constituicio, que a prioridade de distribuicdo dos recursos piblicos deve recair precipuamente
sobre as escolas publicas. Contudo existe a possibilidade de se destinarem os recursos piblicos as escolas
comunitéarias, confessionais ou filantrépicas, definidas por lei. Esse beneficio nao sera concedido
aleatoriamente, mas sim de acordo com a determinagao e o entendimento de lei infraconstitucional.
Para receber os beneficios, os estabelecimentos de ensino deverao preencher os requisitos contidos nos
incisos | e Il do art. 213 da Constituicao.

Cumpre dizer que um dos objetivos do dispositivo constitucional sob comento é impedir que os recursos
piblicos sejam destinados a entidades de ensino com finalidade lucrativa” (grifos meus) (Comentdrios a

Constituicdo do Brasil, 8° v., Ed. Saraiva, 2000, p. 734).

'8 O Ministro José Delgado ensina: “A imunidade tributaria é uma vedacao constitucional a competéncia
tributaria. Por essa razao, Amilcar Aradjo Falcao a concebeu como sendo:

‘.... forma qualificada ou especial de nao-incidéncia por supressao, na Constitui¢do, de competéncia
impositiva ou do poder de tributar, quando se configuram certos pressupostos, situaces ou circunstancias
previstas pelo Estatuto Supremo’, acrescentando a seguir: ‘A interpretagdo do seu alcance hd de se voltar
para ndo enfrentd-la como sendo um favor ou uma reniincia fiscal. A sua atuagdo tem forca de limitar
o poder de tributar, considerando-se a necessidade de preservacdo de determinados valores tidos como
indispensdveis e relevantes para a sociedade’. H4, portanto, uma razao principiolégica de maior alcance
presente em qualquer espécie de imunidade que se vincula ao valor que visa a proteger. Imunidade é
obstdculo criado por disposi¢do constitucional, resultando na ndo-incidéncia de qualquer lei ordindria
que visa a tributar determinado fato econémico ou financeiro” (grifos meus) (Imunidades Tributdrias,

Pesquisas Tributdrias, Nova Série 4, ob. cit. p. 54/55).

19 Escrevi: “Os direitos e garantias individuais conformam uma norma pétrea. Nao sdo eles apenas os
que estdo no art. 5°, mas, como determina o § 2° do mesmo artigo, incluem outros que se espalham pelo
texto constitucional e outros que decorrem de uma implicitude inequivoca. Trata-se, portanto, de um
elenco cuja extensdo nao se encontra em textos constitucionais anteriores.

Em posicao diversa, entendo que os direitos e garantias individuais sdo aqueles direitos fundamentais
plasmados no texto constitucional — e apenas nele — afastando-se, de um lado, da implicitude dos
direitos nao expressos ou de veiculagdo infraconstitucional, assim como restringindo, por outro lado,
aqueles direitos que sao assim considerados pelo préprio texto e exclusivamente por ele. Os direitos e
garantias individuais conformam uma norma pétrea. Nao sao eles apenas os que estdo no art. 5°, mas,
como determina o § 2° do mesmo artigo, incluem outros que se espalham pelo texto constitucional e
outros que decorrem de uma implicitude inequivoca. Trata-se, portanto, de um elenco cuja extensao nao
se encontra em textos constitucionals anteriores.

Assim sendo, o art. 150 faz expressa mencio a direitos e garantias individuais, como tais conformados
no capitulo do sistema tributario. Tal conformagao, a evidéncia, oferta, por este prisma, a certeza
de que esta ela no elenco complementar do art. 150 e, por outro, que é tido pelo constituinte como
fundamental.

Por tal perfil, apenas os direitos e garantias individuais expressamente expostos no artigo da Constituicao
seriam clausulas pétreas.

O Supremo Tribunal Federal parece ter hospedado tal exegese no momento em que nao acatou
como clausula pétrea o direito individual do contribuinte a estar assegurado por um sistema tributario
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inelastico, com a valvula de escape decorrente da competéncia residual da Unido, visto que ndo era
expressa a cldusula.

Na ocasiao, a EC 3/93, entretanto, foi tisnada por aqueles que defendiam que os direitos individuais
nao seriam clausulas pétreas, pois 0 STF acatou as clausulas expressas.

Assegurou, pois, o Pretério Excelso, aos contribuintes, ao reconhecer a prevaléncia do explicito principio
da anterioridade, ou seja, o direito de ndo ser tributado no mesmo exercicio, apesar de a exigéncia ser
decorrente de emenda constitucional. Nao estendeu, todavia, esse reconhecimento ao principio implicito
de nao ser incidido por nenhum outro tributo que nao aquele da competéncia residual, por decorrente
do principio do ‘sistema fechado e ineléstico’.

Tal sinalizacio do STF, a nitidez, facilitou a conformacao mais nitida dos limites da petrificacao
normativa no concernente aos direitos e garantias individuais.

Como se percebe, a Suprema Corte sinalizou os limites das garantias e direitos individuais, estabelecendo
que a Constituicao Federal, para cada direito, assegurou o exercicio de uma tutela, isto é, ha uma
garantia para cada direito elencado na Lei Maior.

Desta forma, direitos e garantias individuais explicitos, no Texto Supremo, sio imodificaveis por
emenda” (Comentdrios a Constituicdo do Brasil, 4° v., tomo I, Ed. Saraiva, 3* ed., 2002, p. 417/
420).

20 Manoel Gongalves Ferreira Filho esclarece: “Autonomia. O termo evidentemente nao é empregado
no seu sentido etmolégico, grego, de ‘independéncia’, mas sim no de autodeterminagao dentro de limites
tracados por norma superior. E a licio de Mortati (Istituzioni di diritto pubblico, Padova, CEDAM,
1967, v. 2, p. 694): ‘Poder de autodeterminacio exercitavel de modo independente mas nos limites
consentidos pela lei estatal superior’.

Claro esta, portanto, que € a lei, no caso a Lei de “Diretrizes e Bases da Educacao Nacional” (v.,
supra, art. 22, XXIV), que vai definir a extensao desse poder de autodeterminacao. Entretanto ndo
poderd negd-la, numa medida minima que seja, quanto as matérias anunciadas neste artigo: diddtico-
cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial” (grifos meus) (Comentdrios a Constituicdo

Bhrasileira de 1988, v. 2, Ed. Saraiva, 2® ed., 1999, p. 246).

21 A eminente vice-presidente do Tribunal Regional Federal da 3* Regiao, Professora e Desembargadora
Diva Malerbi, declara que para gozo da imunidade do art. 150, VI, inciso ¢, da CF: Esta clausula,
“atendidos os requisitos da lei”, constante do art. 150, VI, ¢, da Constituigdo Federal deve assim ser
interpretada:

" E de observancia obrigatéria pelos partidos politicos e suas fundacées, entidades sindicais dos
trabalhadores e pelas instituigoes de educagao e de assisténcia social.

@ Tal lei, pela interpretagdo sistemdtica da Constituicdo, sé pode ser a lei complementar (CF, art. 146,
ID). Toda imunidade é uma limitacdo do poder de tributar. Estas, no sistema da Constituicdo atual, sé
podem ser reguladas por lei complementar.

® Tal let complementar nio é lei federal, mas nacional, de observancia obrigatéria por parte da Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios.

@ Tal lei complementar, na espécie, ocupa-se tio-somente em explicitar as medidas aptas a assegurar
a eficacia juridica do comando contido no art. 150, VI, ¢, da Constituicio Federal. Sé o constituinte
pode definir os limites em que deve ser exercido o poder tributdrio (imunidades) e sé a lei complementar
da Constituicdo Federal pode reguld-la. Mas ndo lhe é dado anular ou restringir a eficdcia do comando
constitucional.

©) Faz as vezes da lei complementar pedida pela Constituicao, na espécie, o art. 14 do Cédigo Tributario
Nacional (Lei 5.172/66), assim recepcionado na ordem constitucional que se lhe seguiu.
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© De acordo com o art. 14 do Cédigo Tributario Nacional, sé gozardo de imunidade: a) se ndo tiverem

fins lucrativos; b) se aplicarem todos os seus recursos no Pais; ¢) se escriturarem suas receitas em livros
z . ya M M . ~ . ~ ” . . s . .
préprios e de modo habil a permitir a verificacdo de sua exatidao” (Imunidades Tributdrias, Pesquisas

Tributdrias — Nova Série 4, ed. CEU/Revista dos Tribunais, 1998, p. 73).

22 José Cretella Jr. lembra que: “Nao se trata de trabalho, oficio ou profissao, exercicios assegurados
pelo art. 5°, XIII, da Constituicdo, mas de exercicio de atividade econoémica, industrial, comercial ou
artesanal, nao proibido, alids, desde 1824, quando a Constituicio do Império, art. 179, prescreveu:
‘Nenhum género de indistria ou comércio pode ser proibido’. O exercicio de atividade econémica
é permitido, independentemente de autorizagao de érgao publico, salvo nos casos previstos em lei”

(Comentdrios a Constituicdo 1988, VIII, Forense Universitaria, 1993, p. 3.987).

2 Miguel Reale esclarece: “Vem, a seguir, o art. 174, que tem sido o cavalo de batalha dos que

persistem em proclamar a natureza intervencionista do Estatuto Politico de 1988. Nada melhor do que
a reproducio desse preceito: ‘Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd na forma da lei (note-se) as funcdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado’ (grifei).

Em face de um texto tdo claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo econdémico, cuja
caracteristica principal é a natureza imperativa e ndo meramente indicativa do planejamento para os
particulares, considerados individualmente ou consorciados em empresas.

Dir-se-a que o Estado é configurado como ‘agente normativo e regulador’ da economia, mas, a
esta altura da evolucao histérica, a afirmacdo contraria daria provas de preocupante irrealismo. O
importante é que se declare, tal como consta do mencionado art. 174, que, naquela qualidade, o Estado
devera exercer suas funcées de fiscalizacio e planejamento ‘na forma da lei’. Mais uma vez o principio
da legalidade baliza a acdo estatal e de modo puramente indicativo.

Praticam, pois, um grande erro aqueles que ndo contribuem com uma interpretacdo objetiva e serena do
texto constitucional, assumindo atitude hostil ou depreciativa perante o Estatuto de 1988, o qual, apesar
das mailtiplas contradicdes que o comprometem, abre clareiras a defesa tao necesséria da livre iniciativa,
o que quer dizer, da economia de mercado” (grifos meus) (Aplicagées da Constituicdo de 1988, ed.

Forense, 1990, p.15).
24 Direito Empresarial — Pareceres, 2° ed., Forense, 1986, p. 298 a 302.

2 Escrevi: “Esta é a razao pela qual a interpretacao das isencées é literal (leia-se restritiva), nos termos
do art. 111 do CTN, assim redigido: ‘Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacio tributaria que
disponha sobre: | — suspensao ou exclusao do crédito tributério; Il — outorga de isencao; III — dispensa
do cumprimento de obrigacées tributarias acessérias’.

O poder que concede o favor é aquele com o direito a explicitar os limites da concessao, por sua
casa legislativa, desde que nao retirando o estimulo concedido por interpretacdes nao restritivas, mas
mutiladoras. Quem d4 tem o direito de dizer como deu, mas nao de dizer que nao deu” (Direito
Empresarial — Pareceres, ob. cit. p. 303).

26 Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, ao comentar o dispositivo, lembra que a lei devera exigir o
cumprimento destas ‘nao-discriminacées’, o que decididamente nao ocorre com o Prouni, que cria
discriminagées. Declara: Na existéncia efetiva da regra juridica que ha de fazer cumprir os objetivos
fundamentais do Estado, temos de atender no tempo em que ela se elabora e faz viva, no momento em
que passa a incidir sobre fatos, assegurando a si mesma capacidade (forca) para ministrar mudancgas e
novas relacdes.

‘Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e outras formas de
discriminagéo’, conduz o hermeneuta ao conhecimento (art. 6°) do que asseguram ‘aos brasileiros
e estrangeiros residentes no Pafs os direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade’.
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Os pressupostos objetivos de fundo, levados em termos politicos a problematica geossocial, darao ao
Estado motivos ou concedem ao Estado poder ou razdes de ordem juridica para pedir leis que supram
adequadamente normas constitucionais nas esferas de competéncia federal, estadual e municipal”
(Comentdrios a Constituicdo, 1° v., Biblioteca Juridica Freitas Bastos, 1990, p. 144).

27 Pinto Ferreira lembra que: “Igualdade — O principio da igualdade é norma constitucional basica,
chamada também de principio da isonomia, consistindo na igualdade juridico-formal de todos diante da
lei. O seu objetivo é extinguir privilégios (RDA,55:144).

Tal principio deve ser apreciado como uma dupla perspectiva: igualdade na lei e igualdade perante a lei,
esta pressupondo a lei elaborada.

O direito grego possuia dois principios: o da isonomia (igualdade perante a lei) e o de eunomia (o de
respeito a lei), como conceitos compativeis e que se opunham a tirania.”

A sintese do texto constitucional abrange qualquer diferenca de tratamento advinda do Legislativo, do
Executivo e do Judicidrio por motivo de raca, nascimento, classe social, riqueza, sexo efc.

O principio da igualdade aplica-se “as pessoas naturais, tutelando ainda as pessoas juridicas, exceto
p p g p p p )
disposicao constitucional expressa” (grifos meus) (Comentdrios a Constituicdo Brasileira, 1° v., Ed.

Saraiva, 1989, p. 62).

28 Celso Bastos esclarece: “IV — ‘Promover o bem de todos sem preconceito de origem, raca, sexo, cor,
idade e outras formas de discriminacdo’. Neste inciso consagra-se formalmente a igualdade. Trata-se,
mais uma vez, de colocar sob a modalidade de um objetivo pratico o que vem enunciado de forma
principiolégica na Constituicao.

O art. 5° da Constituicao categoricamente afirma: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza’.

F. 6bvio que o art. 5° J4 encerrava em si mesmo, no carater enxuto da sua redagao, todas as significagges
inseridas no inciso sob comentario. E claro que diante da zgualdade de todos perante a lei ndo hd lugar
para o preconceito de origem, de raga, sexo, cor, idade etc.” (grifos meus) (Comentdrios a Constituicdo

do Brasil, 1° v., Ed. Saraiva, 2001, p. 493).

A Funcao Realizadora do Poder Judiciario
e as Politicas Piblicas no Brasil

Flavio Dino de Castro e Costa™

1. As politicas piblicas no Brasil — tragédias, dores e funerais

H4 dois anos e meio coordenando os Juizados Especiais Federais no Distrito
Federal, tenho todos os dias deparado com casos que denunciam o imenso deficit
na implementac¢do de politicas publicas em nosso Pais'. Um pai, com visiveis pro-
blemas mentais, transitando pelos nossos corredores em busca de um beneficio
assistencial para sustentar seus dois pequenos filhos, deixados pela mae. Um por-

NE: Juiz federal da 23* Vara e coordenador dos Juizados Especiais Federais no DF, mestre em Direito
Piblico (UFPE), professor de Direito Administrativo na UnB, ex-presidente da Associagio dos
Juizes Federais do Brasil — Ajufe.
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tador do virus HIV que luta por uma aposentadoria hé oito anos, em meio a lagri-
mas e internagcdes. Uma mae que postula pensao em virtude da morte do seu filho
que a sustentava, trabalhando na construg¢ao civil, vitima de um simples prego no
pé ndo adequadamente tratado (‘“va para casa, ndo ¢ nada grave....”).

Para além de consideracdes de doutrina juridica, esses casos parecem-me
mais pujantes para, no portico deste estudo, destacar uma pré-compreensao es-
sencial: a tarefa de realiza¢dao dos direitos fundamentais no Brasil ¢ escandalosa-
mente incompleta.

Outros indicadores reforgam essa premissa.

No Brasil, a teoria do desenvolvimento desigual e combinado demonstra
toda sua pertinéncia. Trotski, citado por Raymundo Faoro em Os Donos do Po-
der, afirma: “Indios lancaram fora os arcos e flechas e apanharam imediatamente
os fuzis, sem percorrer o caminho que havia entre essas duas armas no passado.
(....) Desta lei universal da desigualdade do ritmo decorre outra lei que, na falta de
melhor nome, pode denominar-se lei do desenvolvimento combinado, no sentido
da aproximacao das etapas diversas, da combina¢do de fases discordantes, da
amdalgama de formas arcaicas com as modernas. >

Esse amalgama revela-se, por exemplo, na inadequacdo da transposi¢ao
mecanica para o nosso Pais do classico ensinamento acerca da evolucao historica
dos direitos fundamentais: direitos individuais (1* geracdo), direitos politicos (2*
geracdo), direitos sociais (3% geracao). O descolamento desse esquema conceitual
da pratica brasileira ¢ manifesto. No plano da efetividade, os direitos politicos
estdo mais universalizados do que os direitos individuais classicos. No nosso
Pais, o alistamento eleitoral quase universal e as urnas eletronicas (direitos de 2*
geragdo na “era da pdés-modernidade”) convivem com a difusdo de formas de tra-
balho escravo e com assassinatos de moradores de rua, privados ndo s6 do direito
a moradia, mas também do direito a integridade e a liberdade de ir-e-vir (de 1*

geracao).

Tal amalgama juridico decorre de varios fatores, merecendo destaque a bru-
tal concentracdao de renda. Esta “¢ medida pelo indice de Gini, que vai de 0 a 1.
Zero significaria que cada um dos habitantes de um pais teria renda idéntica, situ-
acdo ideal, mas obviamente utopica. [ndice 1, ao contrario, seria o nimero de um
pais em que a renda estivesse toda na mao de uma sé pessoa, outra situacdo im-
possivel. O Gini do Brasil, no Relatorio/2001, mas com base em dados de 1997,
era de 0,591. No Relatorio/2002, com base em dados de 1998, aumentou para
0,607. Renda mais concentrada que a do Brasil s6 em Serra Leoa, Republica Cen-
tro-Africana e Suazilandia, paupérrimos paises africanos’™. Celso Furtado lembra
que: “Nos paises de renda per capita semelhante a do Brasil (4.500 dolares) a
percentagem de pobres € de cerca de 10% da populacao total, portanto, menos de
um ter¢o da percentagem brasileira (34%)”.*
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Tudo isso ¢ ainda agravado pelas imensas assimetrias regionais, que refor-
cam o citado modelo de desenvolvimento desigual. Na ltima pesquisa sobre o
Indice de Desenvolvimento Humano — IDH dos Municipios brasileiros, dos 20
piores, 8 ficam no Maranhao, 5 no Piaui e 3 no Amazonas.

A proposta do presente artigo ¢ analisar quais os papéis e quais os limites do
Poder Judiciario na busca da superagdo desse panorama claramente inconstitucio-
nal, por intermédio da alteracdo de politicas publicas.

Considero imprescindivel destacar nesta introdu¢ao que nao pretendo, de
modo idealista e ingénuo, sustentar o papel central de solugdes juridicas para a
problematica exposta. Como leciona Pietro Barcelona, “ndo basta transformar
as expectativas em direitos se ndo se toca nas condi¢des pratico-materiais que
determinam seu aparecimento e definem os ambitos em que eles podem ser efeti-
vados”.’

2. 0 Judiciario é um intruso na “casa alheia” ?

Ainda no campo das consideracdes introdutdrias, uma questdo € obrigato-
riamente posta quando se debate acerca da fung¢ao do Judicidrio no controle das
atividades tipicas dos demais ramos do Estado: até onde isso ndo se torna incons-
titucional, por violar a independéncia entre os Poderes?

Somente ¢ possivel enfrentar este problema, destruindo um mito consistente
“na atribui¢do a Montesquieu de um modelo tedrico reconduzivel a teoria dos trés
Poderes rigorosamente separados”, como expde Canotilho®. Para tanto, ¢ impres-
cindivel situarmos o principio em foco no ambito da filosofia liberal, recompon-
do-se a partir dai a sua historicidade, como faremos a seguir.

A principal marca do [luminismo — movimento no bojo do qual emerge o
liberalismo — ¢ uma visao racionalista e antropocéntrica do mundo. A revelacao
divina deixa, assim, de ser o principal parametro da verdade, ocorrendo um pro-
cesso de secularizacao das ciéncias, que tem repercussoes inclusive no terreno
das teorias e praticas politicas, na medida em que desaparecem as bases de justi-
ficacdo de um poder estatal ilimitado. A impregnagado da filosofia liberal por estes
postulados pode ser identificada nitidamente em Locke” e Montesquieu® — os dois
tedricos fundamentais do principio da triparti¢ao funcional do Estado.

No tocante a Locke, ¢ importante sublinhar que a sua visao sobre o pacto que
funda o Estado ¢ diversa da exposta por Hobbes. Para este, o estado de natureza
que antecede ao mencionado pacto ¢ caracterizado pela “guerra de todos contra
todos”, decorrente do incontrolavel apetite egoista dos homens. Para sairem desta
situacdo incomoda, os individuos renunciam a liberdade total e instituem o Esta-
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do, limitado somente pelo seu dever de evitar a sua propria dissolucao — ja que se
constitui no Unico meio de assegurar a paz.

Em contraste com esta concepcao, Locke nao admite a identidade entre es-
tado de natureza e estado de guerra, pois aponta a existéncia de algum grau de
sociabilidade anterior a fundacao do Estado, decorrente da propriedade’.

Isto significa que existem direitos que antecedem ao surgimento do Estado,
que nao sao alienados pelos individuos quando celebram o pacto social, e que cons-
tituem balizas intransponiveis aos governantes. Em conseqiiéncia, o Estado que
assim nasce nao pode agir arbitrariamente, ja que — sendo fruto de uma delegacao
outorgada pelos individuos — ndo pode ir além dos poderes nos quais cada um
deles ¢ investido no estado de natureza."

Assim, emergem do pensamento lockeano dois meios de conteng¢ao do poder
do Estado: o direito de resisténcia" e a técnica da “divisdo de poderes”. Por esta,
abusos sdao combatidos mediante a distribui¢ao das fungdes estatais entre diferen-
tes maos. O capitulo XII do Segundo Tratado sobre o Governo ¢ dedicado a
analise dos Poderes Legislativo, Executivo e Federativo, referindo-se este ulti-
mo a politica externa do Estado. No § 143, inserto no mencionado capitulo, fica
bem evidenciada a conveniéncia de adog¢ao da “divisdo de poderes”.

Montesquieu, por sua vez, trilhando vereda diversa, alcancou o mesmo re-
sultado. Com efeito, como ponto de partida, vejamos a tipologia das formas de
governo por ele adotada, apresentada logo no portico do Livro Segundo de O
Espirito das Leis:

Existem trés espécies de governo: o republicano, 0 mondrquico € o
despotico. Para descobrir sua natureza, basta a idéia que os homens menos
instruidos tém deles. Suponho trés defini¢cdes, ou melhor, trés fatos: o go-
verno republicano ¢ aquele no qual o povo em seu conjunto, ou apenas uma
parte do povo, possui o poder soberano; o monarquico, aquele onde um so
governa, mas através de leis fixas e estabelecidas; ao passo que, no despotico,
um so6, sem lei e sem regra, impde tudo por for¢a de sua vontade e de seus
caprichos.”

A preocupagao de Montesquieu com o problema da limitacao do poder reve-
la-se com o estabelecimento da dualidade entre governos moderados e despdticos.
Os primeiros, que recebem uma valoracao positiva, tanto poderiam ser republicas
quanto monarquias®, segundo suas palavras:

O inconveniente ndo ocorre quando o Estado passa de um governo mo-
derado para outro governo moderado, como da republica para a monarquia,

ou da monarquia para a republica; e sim quando cai e ¢ langado do governo
moderado para o despotismo.'

A leitura do capitulo X do Livro Terceiro (intitulado Diferenca entre a obedi-
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éncia nos governos moderados e nos governos despoticos) reforca esta dualidade
e a rejei¢do ao despotismo — como governo imoderado:

Nos Estados despoticos, a natureza do governo requer uma extrema

obediéncia; e a vontade do principe, uma vez conhecida, deve produzir seu

efeito tdo infalivelmente quanto uma bola langada contra outra deve produzir
0 seu.

Nao ha temperamento, modificagdo, acomodamentos, termos, equiva-
lentes, conferéncias, reprimendas; nada de igual ou de melhor para propor; o
homem ¢ uma criatura que obedece a outra criatura que quer. (....) Ali a parte
do homem, como a dos animais, ¢ o instinto, a obediéncia, o castigo.'s

A esséncia do governo moderado esta em “combinar os poderes, regula-los,
tempera-los, fazé-los agir, dispensar, por assim dizer, maior peso a um deles, para
coloca-lo em condi¢des de resistir a outro”.'¢

Como consectario deste principio da moderacao, apresenta-se a teoria da tri-
parti¢ao funcional do Estado. Montesquieu dedica a esta teoria o Livro Décimo
Primeiro de O Espirito das Leis, no qual consigna:

A liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Ela (....) s6
existe quando nao se abusa do poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna
que todo homem que possui poder ¢ levado a dele abusar; ele vai até onde
encontra limites. Quem diria! Até a virtude precisa de limites. Para que nao

se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder
limite o poder."”

Neste aspecto, a vinculagdo da obra de Montesquieu a experiéncia inglesa
—na qual Locke foi personagem exponencial, consoante demonstrado — ¢ eviden-
te. Significativamente, o capitulo VI do mesmo Livro Décimo Primeiro € denomi-
nado Da Constitui¢do da Inglaterra.

Os trés Poderes, segundo Montesquieu, sao o Legislativo, o Executivo das
coisas que dependem do Direito Civil e o Executivo das que dependem do Direito
das gentes. Este ultimo corresponde ao Poder federativo, de acordo com a nomen-
clatura utilizada por Locke. Tais Poderes jamais deveriam ser enfeixados pelos
mesmos homens, sob pena de perecer a liberdade.

Como constatamos com esta analise, o principio da triparticao tem uma ma-
triz historica que o vincula intimamente a uma finalidade, qual seja a tutela da
liberdade, mas para o seu alcance ndo se cogitou (nem se cogita) da necessidade
de uma separagao rigida entre os Poderes estatais — tese que pertence exclusiva-
mente ao campo dos mitos.

Neste sentido, Madison consignou no Federalista 47:

....ele (Montesquieu) ndo queria dizer que esses Poderes ndo devem ter
nenhuma ingeréncia parcial, ou nenhum controle sobre os atos uns dos outros.
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O que quis dizer (....) ndo podia ser sendo isto: que quando todo o poder de um
brago ¢ exercido pelas mesmas maos que possuem todo o poder de outro, os
principios fundamentais de uma constitui¢ao livre estdo subvertidos.'

Na realizacdo deste principio nos Estados “moderados” (segundo a terminologia
montesquieuniana), esta ingeréncia parcial sempre se fez presente®, de modo que
nao existe incompatibilidade principioldgica entre o exercicio do controle jurisdi-
cional sobre a atuacao dos demais Poderes e o postulado inscrito no art. 2° da nos-
sa Constitui¢do. Ao contrario: nos ultimos cem anos cada vez mais o Judiciario ¢
chamado a exercer tal papel, como demonstraremos a seguir.

3. Os convites ao Judiciario

Afastado o principio da triparticao funcional como oObice a uma presenca
mais ativa do Judicidrio no concerto do Estado, vejamos quais sdo os fatores e
elementos que convidam-no crescentemente a tal intervengao.

3.1. A expansao do Estado (inclusive do Judiciario) no século 20

No alvorecer do Direito moderno, em congruéncia com a ideologia entdo do-
minante acerca das fun¢des do Estado, o papel atribuido as normas juridicas nao ia
além de consagrar regras de conduta que protegessem a liberdade, a propriedade e
a economia de mercado. Contudo, no século 20, foi explicitada a impossibilidade
de o Estado se manter restrito as fungdes antes tidas como as necessarias a manu-
tengdo e expansao do sistema capitalista. Diante do acirramento de crises econo-
micas e da insuficiéncia das “leis de mercado” para solucioné-las, bem como da
constitui¢ao da classe trabalhadora como sujeito histérico autbnomo — mudando
a intensidade e a qualidade das reivindicagdes de direitos — o aparelho estatal foi
progressivamente expandido e tornado mais complexo.

O Estado, desde entdo, passou a ter ndo somente as classicas fungdes ine-
rentes ao bindmio “protecao-repressao”. Ele deve intervir na esfera economica,
realizar programas sociais, combater as desigualdades, amparar os consumidores
etc. Neste modelo estatal “alargado”, que se convencionou chamar de Welfare
State, ¢ evidente que o Direito sofreu impulsos na mesma direcdo, como instru-
mento imprescindivel para o alcance das metas enfocadas. Em conseqiiéncia, as
normas juridicas diversificaram-se, passaram a regular maior quantidade de temas
e a incidir sobre um conjunto maior de relagdes sociais.

Assim, o Direito no Estado Providéncia ¢ um regulador global, implicando
expressivas mudangas qualitativas. Trés interessam-nos mais diretamente neste
momento. Em primeiro lugar, o agigantamento dos aparatos administrativos e
das tarefas legislativas. Em segundo, a configuracdo do sistema juridico como
um espaco heterogéneo, plural e contraditorio. Em terceiro lugar, a ampliacao da
incidéncia do codigo “licito-ilicito”, alcangando uma maior quantidade de confli-
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tos interindividuais e também politicas publicas (necessarias a tutela dos direitos
sociais, coletivos e difusos).

Estes trés fatores estdo na base da “explosdo de litigiosidade” que os siste-
mas judiciais vivenciaram no século 20, exigindo que eles se transformassem no
“terceiro gigante”, de que fala Mauro Cappelletti: “.... a dura realidade da historia
moderna logo demonstrou que os tribunais (....) ndo podem fugir de uma inflexivel
alternativa. Eles devem de fato escolher uma das duas possibilidades seguintes: a)
permanecer fiéis, com pertinacia, a concepgao tradicional, tipicamente do século
XIX, dos limites da fun¢ao jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel dos outros pode-
res, tornar-se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte
e o leviatanesco administrador”.

E importante frisar que a mencionada “explosio” nio diz respeito somente
ao numero de processos ou a quantidade de direitos discutidos. A ampliagao da
conflituosidade conduz a uma mudanca de qualidade nos conflitos submetidos a
jurisdi¢do. Temos nao mais meros conflitos de interesses, mas também conflitos
de valores. Em uma a¢do demarcatoria de terras particulares nao ha conflitos de
valores, ja que o valor debatido ¢ o mesmo, qual seja, o direito de propriedade.
Em vez disso, os juizes passaram a se defrontar com oposicao entre valores: pro-
priedade x func¢do social, propriedade x direitos dos consumidores, propriedade
x direitos ambientais, direito a terra x direitos ambientais. Situacdes como essas
sdo inovadoras, porque se trata, em Ultima analise, de conflitos distributivos. Ao
decidirem acdes dessa natureza, mais do que meramente resolverem uma lide, os
juizes estdao dirimindo conflitos distributivos: distribuicdo de poder e de riquezas.
Dessa forma, as instituigdes judiciarias sdo chamadas a arbitrar conflitos que,
tradicionalmente, ndo integravam os seus ambitos de competéncia, ja que tal arbi-
tragem competia aos ramos mais especificamente politicos do Estado (Executivo
e Legislativo).

Tal realidade de expansao do Estado ndo se alterou com a hegemonia aparen-
temente inabalavel que o neoliberalismo?' alcancou nas tltimas décadas do século
20, caracterizada pelas sucessivas vitorias eleitorais de partidos conservadores
nos paises ocidentais e pela queda dos governos comunistas no leste europeu?.
Robert Kurz dedicou varias paginas a demonstrar como a necessidade de crescen-
te regulagdo juridica, problemas sociais e ecologicos, demandas por agregados
infra-estruturais e as politicas de protecionismo comercial conduzem exatamente
ao oposto daquilo que os neoliberais defendem (a0 menos como retérica). Con-
clui o citado ensaista: “.... quanto mais total for o mercado, tanto mais total sera
o Estado®(....). Em todos os paises, a quota do Estado equivale hoje, em média,
a cerca de 50% do produto social bruto, e, em todo o mundo, mais da metade da
populagao depende direta ou indiretamente da economia estatal.”
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Ou seja, como aponta Nicolao Dino: “O minimalismo estatal €, pois, em cer-
to sentido, uma falacia, um engodo, uma inebriante cortina de fumaca destinada a
ocultar e, principalmente, entreter possiveis adversarios”.»

3.2. A nova textura das normas juridicas e a morte do juiz neutro

Ao contrario da tese montesquieuniana, o juiz ndo ¢, nem nunca foi, a “boca
inanimada da lei”. E inevitavel a presen¢a do elemento subjetivo no ato jurisdi-
cional, na medida em que aplicar ¢ indissociavel dos atos de interpretar e criar.
Aquilo que se diz ser uma percepgdo racional do Direito positivo €, em verdade,
um ato de vontade. Juizes neutros somente sao encontraveis nos cemitérios (nao
como visitantes....).

A atividade judicial exige do magistrado, em maior ou menor grau, um papel
criador, atribuindo relevancia ou ndo a um determinado fato, solucionando casos
de lacunas e antinomias (“casos dificeis”), especificando o sentido de conceitos
juridicos indeterminados (termos vagos, que s6 adquirem um sentido — dentre
muitos possiveis — no momento da aplicacdo)*. Estes Gltimos, contemporane-
amente, representam um convite expressivo a um papel mais proeminente do
Judiciario. A multiplicacao de atores em conflito nas sociedades de massa, aliada
a superacdo da pauta tipica de direitos do Estado liberal, acarretaram extraordi-
nario grau de generalizagdo e abstracdo nas categorias conceituais que marcam o
discurso juridico. Isto € uma marca inevitavel da legislacdo em sociedades com-
plexas, atingindo até mesmo ambitos tidos como imunes, a exemplo do Direito
Penal. Comparemos o art. 121 do Codigo Penal brasileiro com o art. 68 da Lei
de Crimes Ambientais: no primeiro caso, o crime € “matar alguém’; no segundo,
“Deixar, aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo, de cumprir obri-
gacgdo de relevante interesse ambiental”.

Mesmo com o constante recurso a essa técnica legislativa (termos vagos),
a ordem normativa permanece “incompleta”: a legislacdo ndo abarca todos os
fatos que ocorrem na sociedade. Deste modo, freqiientemente os juizes t€ém de
escolher entre a aplicagdo da norma geral exclusiva ou da norma geral inclusiva,
para usar conceitos de Norberto Bobbio. Na primeira hipotese, qualificando
o comportamento humano ndo regulado como sendo avesso a ordem juridica e,
portanto, ilicito; na segunda, considerando o nao-regulado como semelhante ao
regulado e, por conseguinte, incluido na incidéncia da norma reguladora.

Escolhas e vontade estdo na esséncia do fazer judicial — que isso fique bem
sublinhado, assim como as consequéncias dai advindas. Como ensina Joaquim
Falcao: “Na democracia, dificilmente os juizes podem, como ocorreu no autorita-
rismo, lavar as maos nas neutras dguas de um formalismo legal imaginario. Sobre-
tudo quando as sentengas tomam posicoes diante da discricionariedade politico-
administrativa do Executivo. A interpretagao judicial, pretenda-se ou nao, ha que
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ser um ato politicamente responsavel. Sem o que, alis, inexiste Poder Judicidrio.

> 9% 7

Existe s6 ‘Judiciario’.
3.3. O dirigismo constitucional — uma proposta que nao morreu

O constitucionalismo do século 20, em ruptura (e a0 mesmo tempo em con-
tinuidade) com o momento histérico precedente, redefiniu o papel das Constitui-
¢oOes escritas nas sociedades. Aquelas passaram a cuidar nao somente de garantias
(sintoma de continuidade), mas também de programas vinculantes (sintoma de
ruptura) a serem obrigatoriamente perseguidos por todos os destinatarios das
normas constitucionais, sobretudo os agentes do Estado. No contexto europeu
da segunda metade do século passado, pesaram sobremaneira, nesse processo de
redefinicdo, as desilusdes ¢ desconfiancas com determinados resultados da luta
politica, tais como governos autoritarios, racistas e beligerantes, além de crises
econdmicas € sociais.

De modo similar, em nosso Pais, no contexto de superagao da ditadura militar,
a base material para o desenvolvimento da doutrina do dirigismo constitucional
era enorme: aversao as politicas de contingéncia e aos “casuismos” normativos;
desejo de salvaguardar eficazmente as instituicdes democraticas, colocando-as
acima de mudangas legislativas ordinarias; diversificadas demandas sociais e po-
liticas, amordacadas pelo regime autoritario; persisténcia da crise econdmica e da
perda de renda em face da inflagdo, empobrecendo crescentes segmentos sociais.

Assim, os constituintes de 1987/1988 agiram movidos pela pretensdo de
alterar o status quo, atribuindo novas tarefas ao Estado e alargando o proprio
conceito de cidadania. Aprovaram, entdo, uma Constitui¢do dirigente, segundo a
expressdo consagrada por Canotilho, com o proposito explicito de servir de pro-
grama permanente para a a¢ao publica, impregnando-a de compromissos como
justica, igualdade e bem-estar social. A leitura dos arts. 1°, 3° ¢ 170 da Carta sus-
tenta suficientemente a andlise empreendida.

Nao ignoramos que nos anos que se seguiram a aprovacao da Constituicao
atravessamos uma crise constitucional®, de que sdo eloqiientes sintomas as 47
emendas constitucionais (incluidas as emendas de revisdao) aprovadas em 16 anos
— certamente um recorde mundial. Igualmente sabemos que a Carta de 1988 em
larga medida nunca deixou de ser uma Constitui¢ado nominal, como Loewenstein
classifica as Constituigdes que ndo sdo plenamente capazes de dirigir o processo
politico-social.»

Entretanto proclamamos que a proposta de uma Constituicao dirigente per-
manece viva, por varios motivos. Primeiro, pela visao do processo de expansao do
Estado que descrevemos no item 3.1., ainda ndo esgotado consoante as assertivas
e prognoésticos de Robert Kurz. Em segundo lugar, pela constatagao de que — nao

34



Artigos Doutrinarios

obstante a grande quantidade de emendas acima mencionada — o texto de 88 nao
foi atingido nas partes mais intensamente programaticas, permanecendo no mini-
mo como um conjunto de “promessas irrealizadas™ que alimentam a luta contra-
hegemonica. Reportando-se a situagcdo colombiana, Rodrigo Uprimny e Mauricio
Garcia-Villegas argumentam: “....o0 Direito pode ser usado para reativar a esperan-
ca coletiva (....). As Constitui¢des progressistas sao, por um lado, uma concessao
do aparelho estatal em beneficio das pessoas e, nesse sentido, traduzem-se num
remédio contra a rebeldia e, por outro, também significam uma possibilidade de
efetiva melhoria dos direitos dos cidadaos, tal como as normas o manifestam, e
assim sao uma promog¢ao de mudangas e um remédio contra o conformismo.” 3

O terceiro motivo pelo qual afirmamos que a Constituigdo dirigente ndo mor-
reu articula-se com as concepgdes do seu arauto mais conhecido em nosso Pais,
o proprio Canotilho. Referimo-nos especialmente as reflexdes expostas na obra
Canotilho e a Constituig¢do dirigente, entre as quais destacamos: “Compreendo
perfeitamente que, quando estamos a falar em direito mitigado, em direito refle-
xivo, em direito pds-moderno, em direito desregulado, verdadeiramente estamos
a passar por uma outra fase que ainda ndo ¢ possivel obter no Brasil. No fundo,
estamos a imaginar uma teoria da constituicao ja pés-moderna, em que ndo existe
centro, em que o Estado ¢ um herdi local, em que o Estado ¢ um her6i humilde,
em que nos somos uma parcela de outro esquema organizativo. Estamos a esque-
cer que no Brasil a centralidade ¢ ainda no Estado de Direito democratico e social,
que a centralidade ¢ ainda no texto constitucional, que ¢ carta de identidade do
proprio Pais, que sdo estes direitos, apesar de pouco realizados, que servem como
uma espécie de palavra de ordem para a propria luta politica.” 3!

O vigor do conceito em tela representa a manutencao de um enfatico convite
para que o Judiciario seja mais participe da arena publica, ainda que se reserve
um lugar central para os Parlamentos na densificagdo dos programas constitu-
cionais. Com efeito, como de certo modo ja adiantado no item 3.1., o dirigismo
constitucional acarreta o estabelecimento de mais e novos parametros juridicos
de controle da validade das politicas publicas, fortalecendo inclusive o controle
sobre as omissdes legislativas. Em suma, abrem-se largos caminhos para que a
discricionariedade dos agentes politicos seja limitada pela acdo do Judiciario.

3.4. As garantias na e da Constituigdo

Ernesto Benda, ex-presidente do Tribunal Constitucional da Alemanha, refe-
rindo-se ao Estado de Direito, diz: “La memoria de las largas luchas por um asi
concebido Estado de Derecho, que solo al paso del tiempo pudo dejar atras al
autoritario Estado-policia, pero también la contemplacion de otros paises caren-
tes de tales garantias, nos prohibe subestimar un tal concepto de Estado formal
de Derecho” >
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Esta adverténcia presta-se a que destaquemos, no inicio deste topico, a im-
portancia das garantias formais restauradas e/ou instituidas pela Constitui¢do de
1988, em favor de sua autoridade e dos direitos dos cidaddos. Na esteira da re-
comendagao de Benda, lembremo-nos da cronica incapacidade das nossas elites
dominantes de se conformarem com as regras do Estado de Direito, quando estas
lhe parecem desfavoraveis. Entre tantos episddios, basta a referéncia historica-
mente mais proxima: o regime de excecao instaurado ap6s o golpe de 1964, com
seus atos institucionais, suas emendas constitucionais outorgadas, suas violagdes
a direitos individuais e sua pretensao de se colocar acima do controle jurisdicional
— como dispunha o Al-5.

Assim, ndo podemos menosprezar normas como aquelas que limitam o po-
der do constituinte derivado ou como a que consagra o principio da inafastabili-
dade da jurisdi¢do: “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, CF).

Neste passo, a Constituicao de 1988, de todas quantas tivemos, foi a que
instituiu um sistema mais largo de garantias. Estas atuam como um poderoso cha-
mado a que o Judicidrio atue mais intensamente no arbitramento de conflitos, em
planos praticamente ilimitados.

Além das garantias j4 citadas, vejamos o controle de constitucionalidade das
leis. Ao lado da manutencao do sistema difuso — tradicional e essencial em nosso
Direito — a nova Carta fortaleceu exponencialmente o sistema concentrado, com
destaque para a ampliacao da legitimidade ativa em agdes diretas de inconstitu-
cionalidade e a criagdo de novas acdes, a exemplo da arguicao de descumprimento
de preceito fundamental.

O exame do que ocorreu com a nova configuracdo das acodes diretas de
inconstitucionalidade ¢ bastante elucidativo acerca das transformacoes sofridas
pelo Judiciario. No STF, aquelas saltaram de cento e cinquenta e oito em 1989
para duzentos e cinquenta e cinco em 2000 — representando um crescimento de
61%. E interessante notar, ainda, que daquelas protocoladas no ano de 2000,
29,64% foram ajuizadas por partidos politicos, 26,88% por governadores de Es-
tado e 24,51%, por confederacdes sindicais ou entidades de classe, totalizando
81,03%. Agregue-se a isto mais um dado: todos os partidos politicos que naquele
ano propuseram ADI’s ou situavam-se no campo da oposi¢ao ao governo federal
da época, ou possuiam representagdo parlamentar insignificante. Com estas infor-
macoes, pode-se dimensionar o quanto o papel do STF foi expandido, no tocante
a arbitragem de conflitos politicos, de maneira que os agentes vencidos na arena
estritamente politica buscam — amparados na Constituicao — o Judiciario como ca-
minho para a reversao do quadro. Esse processo permanece em curso, com duzen-
tas e oitenta e nove ADI’s propostas no ano de 2003, devendo-se apenas registrar
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que o procurador-geral da Republica passou a liderar o ranking, com 40,48% das
acoOes diretas apresentadas.

Sao centenas os exemplos de politicas publicas que foram alteradas por forga
de ADI’s, nem sempre acarretando resultados ampliadores das citadas politicas.
A titulo exemplificativo, citamos o art. 19 da Lei 10.260/01: <A partir do primeiro
semestre de 2001, sem prejuizo do cumprimento das demais condigdes estabele-
cidas nesta lei, as instituicoes de ensino enquadradas no

, ficam obrigadas a aplicar o equivalente a contribui¢do calculada nos
termos do art. 22 da referida lei na concessao de bolsas de estudo, no percentual
igual ou superior a 50% dos encargos educacionais cobrados pelas instituigdes de
ensino, a alunos comprovadamente carentes e regularmente matriculados.” Apre-
ciando a ADI 2.545/DF, o STF suspendeu o dispositivo, assentando: “O art. 19 da
Lei 10.260/01, quando determina que o valor econdmico correspondente a exone-
racdo de contribui¢des seja obrigatoriamente destinado a determinada finalidade
esta, na verdade, substituindo por obrigacdo de fazer (conceder bolsas de estudo)
a obrigacao de dar (pagar a contribuicao patronal) de que as entidade beneficentes
educacionais estao expressamente dispensadas.”

Ainda no terreno do controle de constitucionalidade, houve outra expressiva
alteracdo com a criacao da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental
— ADPF, prevista pelo art. 102, § 1°, da Constitui¢do e regulamentada pela Lei
9.882/99. A imensa potencialidade desse instrumento, no tocante ao controle e
implementa¢do de politicas publicas, foi revelada com a recente decisdo acerca
da interrupcao da gravidez de fetos anencefalicos, proferida pelo Ministro Mar-
co Aurélio na ADPF 54 — posteriormente cassada por questdes processuais. Esta
decisdo alterava radicalmente a feicdo de uma politica publica obviamente rele-
vante — em relacdao a qual subsistem acentuadas dificuldades de deliberagdo nas
instancias politicas, em virtude de implicagdes morais e religiosas. Realgamos
que a decisdo determinava “nao s o sobrestamento dos processos e decisdes nao
transitadas em julgado, como também o reconhecimento do direito constitucional
da gestante de submeter-se a operagao terapéutica de parto de fetos anencefalicos,
a partir de laudo médico atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o feto.”
Em sendo um direito constitucional, o Sistema Unico de Satde era obrigado a
atender as demandas daquela natureza, modificando-se uma linha substantiva na
politica de satde no Brasil.

Na mesma trilha de expansio das fung¢des judiciarias, outros instrumentos
processuais foram criados ou aprimorados pela Constitui¢ao, a exemplo do man-
dado de seguranca coletivo e do mandado de injuncao (“conceder-se-a mandado de
injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionali-

| 37



Artigos Doutrinarios

dade, a soberania e a cidadania”, dispde o inciso LXXI do art. 5° da Constitui¢do).
Este tltimo, sobretudo destinado a proteger o cidaddo das omissdes dos legisla-
dores, teve a sua efetividade bastante limitada pela jurisprudéncia auto-restritiva
do STF=. Entretanto a sua manutencao no texto fundamental sempre abre ensejo
a eventuais reenquadramentos, como alias a propria ADPF vem atravessando
— apos contundentes resisténcias subseqiientes a sua regulamentacao.* Na nossa
perspectiva, este hipotético reenquadramento em torno do mandado de injungao
¢ necessario, a vista do tipo de relagao que ha entre o Judiciario e o Parlamento
no Brasil — ndo havendo qualquer indicio de que “apelos” daquele conduzam a
deliberagdes parlamentares.

No mesmo ambito, abordamos, finalmente, a ac¢do civil publica, arma que
mais amiude tem produzido efeitos no controle da conduta comissiva ou omissi-
va da Administracao. Isso decorre da largueza de sua aplicabilidade, qual seja a
“protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos™, conforme o art. 129, 111, da Constituicao. Entre muitos casos
em que o manejo da agdo civil publica resultou na implementagdo de politicas
publicas, recordemo-nos do fornecimento gratuito de medicamentos anti-HIV, or-
denado judicialmente antes mesmo que houvesse lei tratando do assunto. Seguem
mais dois exemplos, bastante instigantes:

Tribunal — Quarta Regido

AGA — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
Processo: 200404010145703 UF: SC

Orgio Julgador: Quarta Turma

Data da Decisao: 23/06/04

DJU Data:04/08/04

Relator(a)

Juiz Edgard A. Lippmann Junior

Decisao

A Turma, por maioria, negou provimento ao agravo regimental, nos ter-
mos do voto do relator. vencido o Des. Athayde, entendendo descaber a inva-
sao do Poder Judicidrio nas politicas publicas, no mérito da Administragao.

Ementa

Ac¢do civil publica. Duplicagcdo de rodovia federal. Interveng¢do do
Poder Judiciario na Administragao Publica. Possibilidade. Antecipagdo de
tutela.

— A moderna jurisprudéncia admite a interven¢do do Poder Judiciario
na Administracdo Publica, viabilizando a antecipacdo de tutela para determi-
nar a execucao de obra relativa a duplicacdo de rodovia federal, ante a respon-
sabilidade civil do Estado sobre mortes ¢ mutilacdes decorrentes de acidentes
de transito havidos na rodovia de sua competéncia.
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Tribunal — Quarta Regido
Classe: AC — Apelagao Civel — 478166
Processo: 200204010006100 UF: PR

Orgdo Julgador: Terceira Turma
Data da decisdo: 27/05/03

DJU data: 04/06/03

Relator(a)

Juiza Marga Inge Barth Tessler

Ementa

Agdo civil publica. Direito do consumidor. Correta informagdo acerca
dos riscos e potenciais danos que o consumo de bebidas alcodlicas causa a
saude. Inscricdo necessdaria nos rotulos de bebidas alcodlicas.

1. E possivel e exigivel do Judiciario impor determinada conduta ao
fornecedor, sem que esta esteja expressamente prevista em lei, desde que
afinada com as politicas publicas diretamente decorrentes do texto constitu-
cional e do principio da plena informag¢ao ao consumidor (art. 6°, II, Il e IV,
da Lei 8.078/90), pois traduz-se em dever do Estado, do qual o Judiciario ¢
Poder, de acordo com o art. 196 da Constituigao.

2. O consumo de alcoodlicos ndo interessa s6 a comunicagdo social,
propaganda e ao comércio de tais produtos, interessa sob o aspecto da satude
publica, da protecdo do menor e do adolescente, da seguranga veicular, do
direito de informagdo e de prote¢do ao consumidor.

3. O comando do art. 9° do Cédigo do Consumidor indica os direitos
basicos do consumidor & informagao adequada e clara sobre o produto e so-
bre os riscos que apresenta, sobretudo tratando-se de produto potencialmente
nocivo a saude, cuja informagao deve ser feita de maneira ostensiva, a des-
peito da previsdo do art. 4°, § 2°, da Lei 9.294/96 determinar que os rotulos
de bebidas alcoolicas conterao adverténcia para que os consumidores evitem
0 consumo excessivo de alcool.

4. Inocorre preclusdo de matéria que diz com as condi¢des da agdo,
caso da legitimidade, sobretudo nas agdes civis publicas onde se perseguem
direitos difusos, cujo interesse depreende-se da propriedade, das relacdes
privatistivas em geral, o que, in casu, revelou-se pelo interesse demonstrado
pela embargante, tantas vezes reiterado, de defender a posi¢ao dos associados
que sao fabricantes de bebidas, tese da co-ré Unido.

5. Condenada a ré Unido a exigir na rotulagem de todas as bebidas alco-
oOlicas produzidas ou comercializadas no territorio patrio, do teor alcodlico
e do alerta em expressao grafica adequada, de que “O alcool pode causar
dependéncia e em excesso ¢ prejudicial a saude”, e a Abrabe a expedir esta
informacao a todas as suas associadas e comunicar aos demais produtores de
alcodlicos, quanto a necessaria adequagao.

6. Provido o recurso.
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3.5. A promessa de efetividade dos direitos fundamentais

O ultimo “convite” a atuacao judicial ampliada que selecionamos diz respeito
a promessa, feita pelo proprio texto constitucional, de que os direitos fundamen-
tais por ele albergados nao seriam condenados ao “mundo dos mortos”. Estabe-
lece a Constituigdo: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacao imediata” (art. 5°, § 1°).

Nas interpretacoes acerca deste preceito, ndo ha dissensos expressivos quan-
to a chamada eficacia minima das normas instituidoras de direitos fundamentais,
sintetizada em quatro efeitos e/ou aptidoes: a) revogacdo dos atos subconstitu-
cionais anteriores que com elas sejam incompativeis; b) limitagdo da liberdade
do legislador; c) atuagdo como parametros interpretativos para todo o sistema
juridico; d) vedacao a atuagdo legislativa ou administrativa em sentido contrario
ao nelas prescrito. Nessas quatro hipoteses, € cabivel a intervencao judicial a fim
de concretizar tais efeitos e/ou aptidoes, dai o “convite” acima referido.

Entretanto, em se cuidando dos direitos fundamentais prestacionais®, per-
manecem as discussodes para definir-se se a aplicacdo imediata em tela alcanga a
extracdo, diretamente pelo Judiciario, de efeitos positivos e concretos em favor
dos cidadaos, independentemente da mediacao legislativa. Em outras palavras,
debate-se o alcance do “convite”, perquirindo-se se € possivel ao Judiciario criar
ou alterar os contornos de uma politica publica, a pretexto de garantir o gozo de
um direito fundamental prestacional. A resposta predominante € negativa, normal-
mente sendo invocados a discricionariedade administrativa e o respeito a “reserva
do possivel” como fundamentos. Em que medida funcionam esses e outros limites

a interferéncia do Judiciario no campo das politicas publicas ?

4. O que limita os passos do Judiciario (para o bem e para o mal)

Nesta tltima parte do estudo, vamos nos dedicar a analisar alguns fatores que
tém embaracado os passos do Judiciario em dire¢do a um papel ainda mais prota-
gonista e efetivo na concretizacao dos direitos fundamentais, como consideramos
que a sociedade brasileira almeja.

Em primeiro lugar, ndo podemos deixar de ressaltar que o Judicidrio vive
uma profunda crise, repleta de dificuldades (e de oportunidades). Em seguida,
falaremos sobre a discricionariedade e a doutrina da “reserva do possivel” como
motivadores da autocontencao judicial.

Deixaremos de lado, por agora, aspectos como condutas improbas ou rela-
¢Oes perniciosas com segmentos socialmente poderosos, ndo porque sejam fatores
que possam ser descartados de plano, mas sim por nao serem praticas hegemoni-

cas no aparelho judicial brasileiro. Os casos identificados e devidamente compro-
vados (segundo o devido processo legal) sdo numericamente pouco expressivos,

140



Artigos Doutrinarios

abalando muito mais a imagem da institui¢do do que constituindo um indicador
capaz de alterar a esséncia das coisas. Obviamente tais casos devem ser incisiva-
mente combatidos, inclusive por intermédio da institui¢do de novos mecanismos
de controle disciplinar (v.g. criagdo do Conselho Nacional de Justica e aperfeigo-
amento da legislacao sobre crimes de responsabilidade).

4.1. O Judiciario em crise — o caso brasileiro

Retomando consideragdes feitas em outro lugar*, desdobraremos a aborda-
gem em duas dimensdes, denominadas crise de identidade e crise de desempenho
(evidentemente entrelagadas).

A primeira dimensdo da crise fica bastante nitida, quando se coloca a seguinte
indagacdo: “Qual o papel do Judiciario no Brasil? ” Formulando-a para integrantes
da magistratura nacional, com certeza chegariamos — de acordo com as énfases
presentes — a duas classes de respostas:

a) dirimir conflitos aplicando a lei;
b) dirimir conflitos fazendo justica.

A insuficiéncia destas respostas, para o estabelecimento de uma identidade
institucional, ¢ evidente. No primeiro caso, em que se revela um maior apego ao
paradigma normativista, as dificuldades se estabelecem a partir da constatacdo de
que o sistema legal brasileiro esta distante do mito de um sistema objetivo, har-
monico e coerente — “pronto” para simplesmente ser “aplicado” pelos juizes.

Ademais, como ja indicado no item 3.2., crescentemente o legislador im-
pregna os textos normativos com conceitos juridicos indeterminados, em virtude
da grande complexidade e dinamismo dos fatos a serem regulados, bem como dos
freqiientes impasses no processo legislativo — solucionados, na impossibilidade
de estabelecimento de maiorias estaveis e claras, com o recurso a acordos condu-
centes a adog¢do de clausulas legais abertas, por isso mesmo capazes de receberem
a aprovagao do Parlamento.

Dessa forma, ainda que ndo se coloque em divida a vinculacao dos juizes
aos parametros politicos, ideologicos, axioldgicos etc, transformados pelos legis-
ladores em normas, ¢ manifesta a incapacidade da formula em andlise (letra a)
para definir plenamente o papel que os magistrados desempenham na sociedade
brasileira.

Melhor sorte ndo resta para a segunda alternativa (letra ), mais ligada a
posi¢des jusnaturalistas. Afinal, quantas milhares de paginas ja foram gastas refle-
tindo sobre o delineamento do que ¢ a justica, constituindo sem duavida um valio-
sissimo referencial para a agdo pratica dos juizes, sem que contudo possamos nele
encontrar o caminho a ser trilhado (e nem seria de se esperar que tal ocorresse).
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A crise de identidade assim delineada ¢ agravada pelo peso do individualis-
mo tipico do bacharelismo cléassico, em decorréncia do qual pouco se cuida, no
seio do Judiciario, de um debate mais organizado e coletivo acerca de qual projeto
institucional deve ser implementado. Certamente tal debate ndo seria conclusivo,
no sentido do alcance de verdades imutaveis, mas seguramente construir-se-iam
balizas hegemonicas mais claras do que as acima registradas — portanto capazes
de melhor posicionar a institui¢cao no interior do processo histérico.*’

Esta dimensdo da crise judicidria foi bem revelada em duas pesquisas con-
duzidas pelo Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sdo Paulo
— Idesp, a primeira em 1993 e a outra em 2000.

Na primeira ocasido, foi solicitado aos juizes que manifestassem as suas opi-
nides sobre uma seqiiéncia de afirmagdes, entre as quais merecem destaque:

a) O juiz ndo pode ser um mero aplicador das leis, tem de ser sensivel
aos problemas sociais;

b) o compromisso com a justi¢a social deve preponderar sobre a estrita
aplicagado da lei.
Enquanto 73,7% declararam concordar “inteiramente” ou “muito” com a
assertiva a, somente 37,7% manifestaram o mesmo grau de concordancia com a
proposicao b.*

A contradi¢do presente nesses dados foi apontada por José Eduardo Faria:

Isso significa, na pratica, que 62,3% discordam dessa afirmacao (item
b), contrariando, assim, a opinido manifestada no item relativo a “sensibi-
lidade aos problemas sociais” (....) Expressa pelo hiato entre a opinido em
favor da “sensibilidade aos problemas sociais” e a reafirmacao implicita dos
postulados da neutralidade e da ortodoxia dogmatica nas respostas aos trés ul-
timos itens, essas contradi¢des indicam o grau de enraizamento do paradigma
normativista no ethos da magistratura.”

J& na pesquisa mais recente, contradi¢do similar pode ser detectada. Ques-
tionados acerca da freqiiéncia com que decisdes judiciais sdo mais baseadas em
“suas visoes politicas do que na leitura rigorosa da lei”, os magistrados ouvidos
responderam:

Quadro — visao dos juizes sobre a politizacao da justica

Muito freqiientemente 4,2%

Freqlientemente 21,3%
Ocasionalmente 52,9%
Nunca 21,5%

Fonte: Idesp
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Contudo, submetidos a uma pergunta® atinente a possivel tensdo entre res-
peito aos contratos e observancia da justi¢a social, o seguinte resultado foi alcan-
cado*:

Posicao A — Os contratos devem ser sempre respeitados, independente-
mente de suas repercussoes sociais: 19,7% Posicdo B — O juiz tem um papel

social a cumprir, e a busca da justica social justifica decisdes que violem os
contratos: 73,1%

Isto €, a0 mesmo tempo em que rejeitam a idéia de que os juizes decidam
“politicamente” e sublinham a fidelidade a uma “leitura rigorosa (?) da lei”, os
pesquisados colocam a “justi¢a social” como fator legitimador da inobservancia
dos contratos, parecendo ignorar a inevitavel carga politico-ideologica daquele
conceito.

Consideramos que enquanto este debate nao for travado de modo sistematico
e explicito no interior das institui¢des judicidrias (sem pretensdes de homogenei-
zagdo de posi¢des), permanecerdo dominantes atitudes de autoconten¢ao judicial
no controle das politicas publicas, isto ¢, de desprezo — total ou parcial — aos
“convites” elencados no item 3. Assim serd por forca da tradicdo normativista que
pesa sobre os ombros dos juizes, a qual, ndo submetida a um processo coletivo
de desconstrucao, ao final prevalecerd — ndo obstante as notaveis excegdes que
podem ser realgadas. Teremos, em conseqiiéncia, a continuidade de uma crise de
identidade — representada pela dissonancia entre os citados “convites” € 0s passos
majoritariamente dados pelo Judiciario.

Uma segunda dimensao da crise do Judiciario refere-se a velocidade em que
as decisdes judiciais sdo proferidas. E estritamente nesse sentido que falamos em
crise de desempenho do Judiciario. Este delineamento ¢ fundamental, na medida
em que a identidade que uns e outros desejam que o Judiciario assuma repercute
diretamente nos fatores a serem priorizados como indicadores de avalia¢ao de sua
maior ou menor eficiéncia. Apesar das contradi¢des dai derivadas, consideramos
que o corte conceitual adotado ¢ suscetivel de gerar um consenso entre as dife-
rentes posi¢des, que pode ser assim apresentado: ha uma crise de desempenho no
aparelho jurisdicional brasileiro espelhada na morosidade e no nimero crescente
de processos em estoque, aguardando apreciagao.

A morosidade ¢, sem duvida, o principal fato gerador de insatisfagdo com o
servigo judiciario, como revelam todas as pesquisas realizadas sobre o assunto.
Em 1993, em pesquisa de opinido coordenada pelo Ibope, foi proposta a seguinte
afirmagdo: “O problema do Brasil ndo esta nas leis, mas na Justica, que é muito
lenta”. Dos entrevistados, 87% consignaram suas concordancias, 8% discordaram
¢ 5% nao souberam responder. Ja em 1999, o jornal O Estado de Sdo Paulo* che-
gou a indices ainda mais elevados: 92% consideraram a justi¢a muito lenta.
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AvaliacOes setoriais confirmam este diagnéstico, a exemplo da procedida
pelo Idesp junto a empresas estabelecidas no Brasil. Convidando-se estas a se
pronunciarem acerca de trés atributos do Judiciario nacional (agilidade, imparcia-
lidade, custos), os seguintes resultados foram alcangados*:

Quadro — Visao dos empresarios acerca do Poder Judiciario

Agilidade Imparcialidade Custos

Freq. % Freq. % Freq. %
Otimo 7 1,2 9 1,5 7 1,2
Bom 0 0,00 148 24,6 83 13,8
Regular 48 8,1 267 44,4 232 38,5
Ruim 540 90,8 132 21,9 158 26,2
Péssimo 0 0,00 22 3,7 92 15,3
Sem Opinido 0 0,00 24 4,0 30 5,0
Total 595 100,0 602 100,0 602 100,0

Fonte: Idesp

Como se constata, no que tange a imparcialidade e custos a soma dos con-
ceitos “o0timo”, “bom” e “regular” equivale , respectivamente, a 70,5% e 53,8%.
Ja no tocante a agilidade, representa somente 10,3%.

Paradoxalmente, as estatisticas dos diversos ramos do Poder Judiciario de-
monstram um crescente aumento do nimero de decisdes proferidas#, como se 1€

a seguir:

Quadro — Niimero de sentencas proferidas na Justica de 1° Instancia (1998/2001)

. Ano 1998 Ano 1999
Justica
Entr. Julg. Entr. Julg.
Comum 8.176.328 5.257.537 8.545.006 5.738.577
Federal 838.643 494.493 1.079.158 552.990
Trabalho 1.933.993 1.904.062 1.876.874 1.918.960
Total 10.948.964 7.656.092 11.501.038 8.210.527
Ano 2000 Ano 2001
Entr. Julg. Entr. Julg.
9.208.010 6.076.695 9.489.657 8.062.049
1.097.964 593.961 1.575.093 1.020.529
1.718.795 1.893.326 1.121.146 1.151.879
12.114.769 8.563.982 12.185.896 10.234.457

Fonte: STF
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Igualmente, os gastos com o Judicidrio na Unido e nos Estados ndao param de
crescer*. Estudo elaborado por técnicos do BNDES* demonstra que — no periodo
de 1988 a 1999 - os custos com a fun¢ao judiciaria aumentaram anualmente a ra-
zao de 14,8% na esfera da Unido e 8,6% nos Estados. Frisamos que, consoante os
critérios adotados no estudo, tais dados incluem as chamadas “funcdes essenciais
a justica” (que integram o Poder Executivo)”, mas excluem as folhas de paga-
mento com inativos e os precatdrios. Mesmo assim, ¢ evidente que eles fornecem
indicios expressivos do que aconteceu nos or¢amentos especificos dos Tribunais.

E facil concluir entdo que — nfo obstante aumentem as estruturas judiciarias,
a produtividade dos juizes e os recursos alocados — os fatores que conduzem a
morosidade t€ém prevalecido, mormente a “explosao de litigiosidade” e a tendén-
cia a eternizagao dos processos:.

Esta gravissima crise afeta fortemente a capacidade de o Judicidrio influen-
ciar na conducao das politicas publicas. Com efeito, mesmo nos casos em que 0s
“convites” sejam recebidos, € 0 juiz queira aceita-los, nao ¢ certo que ele consiga
comparecer ao “‘compromisso” no dia e horario marcados. Recentemente, em jul-
gamento no STF em que era nitida a tendéncia de a rede de satide ser autorizada
a interromper uma gravidez, veio a noticia de que o parto ja havia ocorrido dias
antes (sobrevindo o 6bito da crianca horas depois do nascimento). Muitos outros
casos poderiam ser indicados, por exemplo, na seara ambiental, em que o atraso
de corregdes judiciais a politicas publicas leva a consumagao de danos irrepara-
veis.

4.2. A discricionariedade — um territério interditado ?

Na doutrina brasileira, tradicionalmente ¢ enunciado que o Judicidrio nao
pode controlar o mérito dos atos administrativos, isto ¢, ndo pode elidir os crité-
rios de conveniéncia e oportunidade eleitos pelas autoridades da Administragao,
colocando no lugar os seus proprios critérios. Na vida forense, cotidianamente
sentencgas sdo proferidas com esse fundamento, o qual impede ou dificulta que os
juizes controlem politicas publicas.

Parece-nos que, de fato, assim deve ser, a principio. E certo que o Judiciario
ndo ¢ uma agéncia subalterna em rela¢do aos demais ramos do Estado, porém isso
nao significa que seja superior — no sentido de necessariamente possuir, de modo
legitimo, a “ultima palavra™ sobre as politicas publicas. A aceitagdo aos “convi-
tes” multicitados ndo pode ocorrer de modo atabalhoado, imotivado e autoritario,
com o juiz colocando em primeiro plano preconceitos de indole “aristocratica”
contra o mundo da politica.

Duas atitudes sdo imprescindiveis para o juiz: em primeiro lugar, ndo olvidar
as regras de imparcialidade procedimental, assegurando a apresentacdo de argu-
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mentos por parte da Administragdo e a producdo de provas que os sustentem; em
segundo lugar, confrontar a consisténcia de tais argumentos com a consisténcia da
fundamentacdo que pode ser exposta na decisdo judicial. Este juizo de ponderacao
eliminara muitas hipoteses de alteragao do mérito do ato administrativo, em face
da superioridade comparativa dos argumentos expendidos pela Administracao.

Neste passo, vemos a discricionariedade como um terreno relativamente
interditado a atuagdo judicial. Em outras palavras, consideramos que o mérito
dos atos que concretizam (ou nao concretizam) politicas publicas ¢ suscetivel de
controle judicial, excepcionalmente. As técnicas juridicas que podem viabilizar,
legitimar e conferir consisténcia a tal controle sdo diversas. Mencionamos as mais
expressivas ¢ ja consolidadas em nosso Direito: as teorias dos motivos determi-
nantes ¢ do desvio de finalidade, bem como os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade. Em termos legais, estas técnicas recebem o seguinte tratamen-
to:

Lei 4.717/65

Art. 2° Sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades menciona-
das no artigo anterior, nos casos de:

d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

Paragrafo inico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observar-
se-40 as seguintes normas:

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de
direito, em que se fundamenta o ato, ¢ materialmente inexistente ou juridica-
mente inadequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato vi-
sando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia.

Lei 9.784/99

Art. 2°¢ A Administracao Publica obedecera, dentre outros, aos princi-
pios da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

VI — adequagdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigacdes,
restri¢des e sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao
atendimento do interesse publico;

A proposito da aplicagao desses postulados, na jurisprudéncia hé milhares
de referéncias, das quais destacamos uma como emblematica das enormes possi-
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bilidades de controle abertas pelas técnicas em foco. No REsp 443310/RS, Rel.
Ministro Luiz Fux, DJ 03/11/03, o STJ leciona:

(....) 2. A atuagdo da Administracdo Publica deve seguir os parametros
da razoabilidade e da proporcionalidade, que censuram o ato administrativo
que ndo guarde uma proporcao adequada entre os meios que emprega e o fim
que a lei almeja alcangar.

3. Arazoabilidade encontra ressonancia na ajustabilidade da providén-
cia administrativa consoante o consenso social acerca do que ¢ usual e sen-
sato. Razoavel € conceito que se infere a contrario sensu; vale dizer, escapa a
razoabilidade “aquilo que ndo pode ser”. A proporcionalidade, como uma das
facetas da razoabilidade revela que nem todos os meios justificam os fins. Os
meios conducentes a consecucao das finalidades, quando exorbitantes, supe-
ram a proporcionalidade, porquanto medidas imoderadas em confronto com
o resultado almejado (....).

4.3. A “reserva do possivel” (uma leitura em paises periféricos)

Suponhamos que um juiz aquiesca aos convites para adotar uma postura de
“ativismo judicial”, construa uma identidade mais livre dos padrdes normativistas
e se convenca, em um determinado caso, de que a discricionariedade pode ser
afastada de modo consistente mediante o manuseio de uma das técnicas arroladas
no topico anterior. Caso se trate de impor uma absten¢do a autoridade adminis-
trativa, normalmente, ndo se apresentam outras dificuldades. Contudo, quando se
cuida de determinar o cumprimento de um direito prestacional, ergue-se a limita-
¢do concernente a “reserva do possivel”.

Segundo tal doutrina, ha um limite fatico ao exercicio dos direitos sociais
prestacionais, concernente a disponibilidade material e juridica de recursos finan-
ceiros necessarios ao adimplemento da obrigagdo. Demais disso, “.... a prestacao
reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o
poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigacao de prestar algo que ndo
se mantenha nos limites do razoavel”.

Nao discordamos dessas teses se, por exemplo, cogitarmos de uma decisdo
judicial, proferida em uma agao civil publica, que — em nome do direito a moradia
previsto no art. 6° da Constitui¢do — determina ao governo federal a construgdo de
dois milhdes de casas no espago de um ano. A mobilizagao de recursos financei-
ros para tanto implicaria um impacto or¢amentario nao previsto nem previsivel,
de grande monta, resultando provavelmente no cancelamento de outras politicas
referentes a concretizagdo de outros direitos igualmente fundamentais.

Todavia, na trilha do que defende Andreas J. Krell, entendemos que “a dis-
cussao européia sobre os limites do Estado Social e a reducao de suas prestacoes e
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a conteng¢ao dos respectivos direitos subjetivos ndo pode absolutamente ser trans-
ferida para o Brasil, onde o Estado Providéncia nunca foi implantado™. Assim, a
“reserva do possivel” € um limite realmente existente, mas que nao deve ser visto
no Brasil do mesmo modo que nos paises centrais, os quais possuem distribuicao
de renda menos assimétrica, politicas publicas mais universalizadas e controles
sociais (ndo-jurisdicionais) mais efetivos.

Em conseqiiéncia, a margem de manobra do Judiciario, no exercicio do
controle em exame, ¢ bem mais larga no nosso Pais (sem que evidentemente
seja absoluta). Dois pardmetros devem ser observados na atividade judicial nesse
ambito, quais sejam, a garantia de um “padrdo minimo social” aos cidadaos € o
razoavel impacto da decisdo sobre os or¢amentos publicos. Em nome do citado
“padrdao minimo social”, entendemos que os juizes nao devem hesitar em inclusi-
ve determinar a realizacdo de obras publicas, quando isso se revelar imprescindi-
vel e factivel. Quanto ao impacto no or¢amento publico, a razoabilidade deve ser
demonstrada a luz do caso concretamente analisado, podendo ser adotadas saidas
criativas, como a fixagao de prazos flexiveis e compativeis com o processo de ela-
boracao or¢amentaria. O que ¢ fundamental é ndao ignorar este aspecto, sob pena
de a decisao ser fragil e condenada a cassagdo ou a inexecug¢ao. Por outro lado, os
aspectos orcamentarios relativos aos direitos prestacionais nao devem ser mitifi-
cados, transformados em uma “esfera sagrada”, pois ndo ¢ assim quando o Judici-
ario declara a inconstitucionalidade de tributos e frustra parcelas expressivas das
receitas publicas, em favor — do ponto de vista imediato — de setores socialmente
mais fortes. Com efeito, em tais casos nunca se cogitou de o Judiciario decidir de
outro modo em nome da “reserva do possivel”.

Um bom exemplo de adequado enfrentamento da tematica, assim como do
controle sobre a discricionariedade, ¢ a jurisprudéncia sobre o beneficio assisten-
cial previsto no art. 203, inciso V, da Constitui¢do: “a garantia de um salério mi-
nimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que com-
provem nao possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida por
sua familia, conforme dispuser a lei”. Esta, a Lei 8.742/93, refere-se aos requisitos
da incapacidade para o trabalho e para a vida independente, associada a renda per
capita no nucleo familiar ndo superior a ¥4 do salario minimo. Contudo, a respeito
desses requisitos legais, o STJ tem decidido:

AGA 521467/SP

Relator(a) Ministro Paulo Medina
Orgao Julgador

T6 — Sexta Turma

Data do Julgamento

18/11/03
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Data da Publica¢ao/Fonte
DJ09/12/03

Ementa

Agravo regimental em agravo de instrumento. Assisténcia social. Be-
neficio de prestagao continuada. Comprovagdo de renda per capita ndo supe-
rior a 1/4 do saldrio minimo. Desnecessidade.

1. A impossibilidade da propria manutencao, por parte dos portadores
de deficiéncia e dos idosos, que autoriza e determina o beneficio assistencial
de prestagdo continuada, ndo se restringe a hipdtese da renda familiar per
capita mensal inferior a 1/4 do salario minimo, podendo caracterizar-se por
concretas circunstancias outras, que, € certo, devem ser demonstradas.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

REsp 360202 / AL

Relator(a) Ministro Gilson Dipp
Orgéo Julgador

T5 — Quinta Turma

Data do Julgamento

04/06/02

Data da Publica¢ao/Fonte

DJ 1°/07/02

Ementa

Previdenciario. Beneficio de prestagdo continuada.Art. 20, § 2°, da Lei
8.742/93. Portador do virus HIV. Incapacidade para o trabalho e para pro-
ver 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 freqiien-
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.

II — O laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a
capacidade para a vida independente, pelo simples fato da pessoa nao neces-
sitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, nao
pode obstar a percep¢ao do beneficio, pois, se esta fosse a conceituagio de
vida independente, o beneficio de prestacdo continuada so seria devido aos
portadores de deficiéncia tal, que suprimisse a capacidade de locomogao do
individuo — o que nao parece ser o intuito do legislador.

IIT — Recurso desprovido.
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Nesta mesma dire¢do € a orientagdo quase unanime na Justica Federal, nao
havendo, contudo, at¢ o momento, um pronunciamento explicito do STF.

Outro exemplo decorre de experiéncia pessoal: recentemente tive a opor-
tunidade de apreciar um caso de um estudante que se enquadrava em requisitos
estatuidos em resolucao administrativa da UnB para a fruigdo de direito a residén-
cia estudantil, esbarrando, entretanto, na inexisténcia de vagas. A decisdo foi no

seguinte teor:

1 — Determina a nossa Constituicao que a educagao ¢ direito de todos
e dever do Estado (art. 205). A “igualdade de condigdes para o acesso e per-
manéncia na escola” ¢ principio que rege o ensino (art. 206, inciso I). Ade-
mais, deve o Estado garantir o “acesso aos niveis mais elevados do ensino,
da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um” (art.
208, inciso V). Tais preceitos, longe de veicularem enunciagdes puramente
formais, impdem a adocao de medidas que reduzam as barreiras econdmicas
que impedem o acesso e a permanéncia citadas. O Poder Executivo reco-
nhece que os deveres constitucionais em foco exigem determinadas politicas
publicas, a exemplo do Fies e do Programa “Universidade para Todos” (ins-
tituido recentemente pela MP 213, de 10/09/04). No caso das universidades
publicas, as obrigagdes constitucionais enfocadas devem concretizar-se com
a adogao de programas assistenciais dirigidos aos mais carentes, a fim de que
estes possam efetivamente exercer os seus direitos formalmente enunciados.
Assim ndo fosse, gerar-se-ia a perversa situacao de toda a sociedade financiar
o ensino publico superior exclusivamente em beneficio dos segmentos mais
ricos da populagao.

2. Analisando a presente lide com base nestas premissas, verifico que o
demandante reside em local muito distante do Plano Piloto e da UnB — acar-
retando onerosos deslocamentos — e tem sua hipossuficiéncia expressamente
reconhecida pela instituicdo, inclusive participando do Programa Bolsa
Alimentacdo (fls. 16). Por outro lado, afirma a UnB que ‘“semestralmente
deixamos de atender varios alunos que se enquadram neste perfil”, estando
assim caracterizada situacao claramente inconstitucional. Destaco que nao ha
obstaculo a esta declaragao por este Juizo, pois —em se tratando de programa
administrativo de custo evidentemente suportavel pelo Erario — ndo incide a
doutrina da “reserva do possivel” (que em tese impede o Judiciario de influir
demasiadamente na defini¢do de politicas publicas prioritarias, em homena-
gem ao principio da separagdo de poderes).

3. Ha periculum in mora na presente controvérsia, uma vez que o pro-
prio fluir do semestre letivo, sem a freqiiéncia regular do aluno, gera danos
de dificil reparacao.

4. Com esses fundamentos, defiro a liminar pleiteada, determinando
que a UnB ofereca ao autor vaga em residéncia universitaria ou custeie a sua
moradia em local proximo a UnB, em padrdes equivalentes aos fornecidos
aos demais estudantes carentes e consoante as mesmas regras regimentais
de uso. Na ultima hipotese, o custeio ndo podera ultrapassar o valor de R$
15.600,00 por ano, limite maximo de competéncia deste Juizado.
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Verificamos entdo que aquilo que € possivel ao Judiciario fazer, em socieda-
des com nivel mais alto de implementagdo de direitos, € menos do que em paises
em situagdo oposta, como o Brasil — em que a meta de um “padrao minimo social”
exige que os juizes fagam mais.

5. Conclusao

Concluimos assim o itinerario a que nos propusemos. Iniciamos com a
abordagem do contexto que obrigatoriamente dialoga com os textos normativos.
Demonstramos como um papel mais proeminente do Judicidrio ndao se choca con-
tra o principio da triparticao funcional do Estado. Realcamos os “convites” a um
sistema judicial mais protagonista e ativista, formulados por processos politicos
e sociais. Finalmente, apontamos os limites a atuagao judicial, assim como os
limites dos limites.

Resta-nos, em conclusdo, sublinhar que as teses expostas no presente artigo
ndo representam a negagao da luta politica (em sentido estrito) como meio para a
efetivagdo dos direitos ja proclamados e a conquista de outros. Ao contrario disso,
desenvolvemos a nossa argumentacado tendo a esfera da politica como referéncia
obrigatoria. Cuida-se apenas de construir e reafirmar caminhos que podem auxi-
liar o processo historico de emancipagdo da humanidade, inclusive submetendo a
arena politica a novos e crescentes tensionamentos — gerando movimentos e saltos
adiante.

Os juizes ndo podem tudo, nem devem poder. Mas podem muito, e devem
exercer esse poder em favor da grandiosa e inesgotavel utopia de construg¢ao da
felicidade de cada um e de todos.

Notas

"Em todo o texto, utilizamos a expressao “politica ptblica” como sendo o “conjunto de atos e de nao-
atos que uma autoridade publica decide por em pratica para intervir (ou nao intervir) num dominio

especifico” (Diciondrio Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito, ed. Renovar, 1999, p.
605).

2 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Sao Paulo: Globo, 2001, p. 821.

3 Folha de Sao Paulo, 24/07/02; reportagem de Clévis Rossi e Leila Suwwan.

* FURTADO, Celso. Em busca de novo modelo. Sao Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 11.

> Apud NOGUEIRA, Marco Aurélio. Em Defesa da Politica. Sao Paulo: editora Senac, 2001, p.

94. A citagao vem a propésito de questdes como o escorchante pagamento de juros da divida publica,
sustentado por sucessivas metas de superavit primario, que embaragam fortemente a capacidade de o
Estado implementar politicas ptblicas. De janeiro a junho de 2003, o citado superavit chegou a 5,41%
do PIB, ultrapassando 40 bilhées de reais, enquanto que o pagamento de juros no mesmo periodo foi de

74 bilhoes de reais. J4 nos nove primeiros meses de 2004, o superavit foi de R$ 69,771 bilhses (5,6%
do PIB) e R$ 95,284 bilhoes foram gastos com juros.
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¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.
p. 108.

7O inglés John Locke viveu entre 1632 e 1704, tendo aliado uma intensa atuagéo politica a sua atividade
de elaboragao teérica. Exerceu diversos cargos piblicos no governo de Guilherme de Orange, instalado
no poder com a Revolucdo Gloriosa. Foi um periodo marcado por sucessivas vitérias da idéia de um
governo jungido a limites ditados pelos direitos dos individuos e controlado pelo Parlamento. Estas
referéncias sao imprescindiveis, na medida em que a obra de Locke est4 umbilicalmente entrelacada
com estes acontecimentos histéricos. Cabral de Moncada, referindo-se a Locke, acentua que ele “foi
um pensador com o seu pensamento politico fortemente condicionado por uma situacdo histérica bem
determinada e ao servico da vida.” (Filosofia do Direito e do Estado. Coimbra: Coimbra Editora, 1995,
p. 216). Renato Janine Ribeiro, no mesmo sentido, na apresentacio de uma edigao brasileira de O
espirito das leis (Sao Paulo: Martins Fontes, 1993), enfoca esta caracteristica de muitos que se dedicam
a Filosofia Politica: “Dificilimo, tratando de Montesquieu — mas isto talvez valha para todo filésofo
politico —, recortar com precisdo um espaco em que a vocacdo é do cientista e outro em que é do politico.”

(op. at, p. XXXVII).

8 Charles-Louis de Secondat, barao de Montesquieu, viveu entre 1689 e 1755. Sua obra mais
importante é O Espirito das Leis, na qual apresenta uma teoria geral da sociedade, consoante leciona
Norberto Bobbio: “Desde o primeiro capitulo da grande obra de Montesquieu, intitulado Das Leis em
Geral, fica claro que seu interesse é principalmente a descoberta das leis que governam o movimento e as
formas das sociedades humanas, para tornar possivel a elaboracdo de uma teoria da sociedade.” (A teoria

das formas de governo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995, p. 128).

2 A este propésito, Francisco Teixeira ensina que “para ele (Locke) o Estado ndo é a tinica instdncia
criadora da sociabilidade. Ancorado em conhecimentos econdémicos, ele descobre o nascimento e o
desenvolvimento de uma certa socializacdo entre os individuos, ainda no estado de natureza . E ndo sé
isso: ele acreditava que essa socializacdo tendia a se desenvolver, na medida em que avancasse a troca de
mercadorias (....) Mas, o que é mais importante destacar desse trecho citado por Locke, é o fato de que a
integracdo social, mediada pelo mercado, antecede a sociabilidade criada pelo Estado....” (TEIXEIRA,
Francisco José Soares. Economia e Filosofia no pensamento politico moderno. Campinas: Pontes

Editores, 1995, p. 50).

0“0 grande objetivo da entrada do homem em sociedade consistindo na fruicdo da propriedade em paz
e seguranca, e sendo o grande instrumento e meio disto as leis estabelecidas nessa sociedade, a primeira
lei positiva e fundamental de todas as comunidades consiste em estabelecer o poder legislativo (....) (O
Legislativo) ndo é, nem poderia ser, absolutamente arbitrdrio sobre a vida e a fortuna das pessoas ....
porque ninguém pode transferir a outrem mais poder do que possui, e ninguém tem poder arbitrdrio
absoluto sobre si mesmo ou sobre outrem, para destruir a prépria vida ou tirar a vida ou a propriedade de
outrem (....) O poder do Legislativo, em seus limites extremos, restringe-se ao bem piiblico da sociedade.”

(Id.Ibid., p. 86/87).

"""Tal direito, deste modo, é explicitado por Locke: “....sendo o Legislativo somente um poder fiducidrio
destinado a entrar em agdo para certos fins, cabe ainda ao povo um poder supremo para afastar ou alterar
o Legislativo quando ¢ levado a verificar que age contrariamente ao encargo que lhe confiaram (....).
E, nessas condicdes, a comunidade conserva perpetuamente o poder supremo de se salvaguardar dos
propositos e atentados de quem quer que seja, mesmo dos legisladores, sempre que forem tdo levianos ou
maldosos que formulem planos contra as liberdades e propriedades dos suditos; (....) sempre que alguém
experimente trazé-los (os homens) a semelhante situacdo de escravidao, terdo sempre o direito de preservar
o que ndo tinham o poder de alienar, e de livrar-se dos que invadem esta lei fundamental, sagrada e
inalterdvel da prépria preservacdo em virtude da qual entraram em sociedade.” (Id. .Ibid. p.93).

2 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 19.

> A moderacdo no governo monérquico é assegurada pela existéncia de poderes intermediarios,
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que impedem abusos por parte do monarca, consoante Montesquieu expde no capitulo IV do Livro

Segundo (id. ibid. p. 27/28)
“1d. Ibid, p. 131.

> 1d. Ibid, p. 39.

e Id. Ibid. p. 75.

'71d. Ibid. p. 170.

8 MADISON, James et al. Os artigos federalistas, 1787-1788. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.
p. 333.

' No mesmo Federalista 47, Madison faz uma detalhada demonstracido de como esta “ingeréncia”

ocorria na Inglaterra e em varios estados dos EUA (id.ibid. p. 332/337).
20 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1993, p. 46/47.

21 Este termo generalizou-se para denominar os que, pelo menos retoricamente, defendem um Estado
“minimo”, pouco intervencionista, confiando-se primordialmente ao mercado as tarefas de producio e
distribuicdo de riquezas. Hayek, um dos mais importantes teéricos do que se convencionou chamar de
neoliberalismo, sustentava que ao Estado deveriam ser reservados poucos ambitos de atuagao: protecao
contra violéncia, epidemias, inundagoes ou avalanches, estradas (curtas), pesos e medidas, estatisticas,
mapas, protecdo e sigilo da vida privada, tributacio, certo nimero de infortinios. (HAYEK apud
ARNAUD, André-Jean. O dircito entre modernidade e globalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
p. 126/127). Refletindo o apogeu desta ideologia, entre 1990 e 1997, em todo o mundo, foi alienado
um patriménio estatal avaliado em US$ 513 bilhdes, segundo estima o periédico francés Le Monde
Diplomatique (Revista Epoca, agosto de 1998).

22 Referimo-nos especialmente a ascensio, nos anos 70 e 80, do Partido Republicano nos EUA (com
Ronald Reagan e George Bush), do Partido Conservador na Inglaterra (com Margaret Thatcher e
John Major) e da Democracia-crista na Alemanha (com Helmut Kohl). Integra este processo também
o enfraquecimento do chamado eurocomunismo, bastante forte eleitoralmente até os anos 70 na Franca
e na Italia. No caso dos paises do “socialismo real”, o simbolo maior da derrocada foi a derrubada do

muro de Berlim, em 1989.

2 Olhando a realidade brasileira nao ha como discordar: uso rotineiro de medidas provisérias, demandas
crescentes por financiamentos publicos via BNDES e por subsidios fiscais, imprescindibilidade de
politicas sociais compensatérias mantidas pelos governos, acoes “de massa” no Judiciario, entre outros
indicadores, ratificam a continuidade da tendéncia de papel expandido do Estado. No panorama
global, o novo ciclo de guerras imperialistas neste principio de século 21 comprova que os Estados estao
bem vivos...

24 KURZ, Robert. Os altimos combates. Petropolis: Vozes, 1997, p. 95/102.
2 Revista de informagdo legislativa, 160, outubro/dezembro 2003, p. 206.

¢

26 Celso Antonio Bandeira de Mello auxilia a compreender o alcance desta expressao, assentando: “....
ao lado de conceitos unissignificativos, apoderados de conotacdo e denotacdo precisas, univocas, existem

conceitos padecentes de certa imprecisdo, de alguma fluidez e que, por isso mesmo, se caracterizam como
plurissignificativos” (MELLQO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Dircito Administrativo. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 415).

27 FALCAOQ, Joaquim. A politica econdmica dos juizes. Folha de Sdo Paulo, ed. 26/10/01.

28 Abordei o tema no artigo “Globalizacio e Crise Constitucional” (Revista de Direito Administrativo

211, janeiro/marco-1998, Renovar/FGV).
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2 Na Teoria de la Constitucién, Loewenstein apresenta o que chama de uma classificacao ontolégica das
Constituicoes, segundo o papel das Cartas escritas na realidade sécio-politica. A Constituicio normativa
é assim caracterizada: “sus normas dominan el proceso politico o, la inversa, el proceso del poder se adapta
a las normas de la constitucién y se somete a ellas”. Quanto a Constituigdo nominal, destaca o autor:
“una Constitucién podrd ser juridicamente vdlida, pero si la dindmica del proceso politico no se adapta a sus
normas, la Constitucién carece de realidad existencial”. Finalmente, no que tange a semantica, diz: “em
lugar de servir a la limitacién del poder, la Constitucién es aqui el instrumento para estabilizar y eternizar
la intervencion de los dominadores fdcticos de la localizacién del poder politico”. (Teoria de la Constitucién,

2% ed, Barcelona: Ariel, 1983).

*Tribunal Constitucional e emancipagdo social na Colémbia. In Democratizar a Democracia.
Boaventura de Sousa Santos (org). Sao Paulo: ed. Civilizacao Brasileira, 2002, p. 320.

3! Canotilho e a Constituicdo Dirigente. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (org). Rio de Janeiro: ed.
Renovar, 2003, p. 35.

32 Manual de Derecho Constitucional. Madri: ed. Marcial Pons, 1996, p. 488.

> “O mandado de injuncdo nem autoriza o Judicidrio a suprir a omissao legislativa ou regulamentar,
editando o ato normativo omitido, nem, menos ainda, lhe permite ordenar, de imediato, ato concreto de
satisfacdo do direito reclamado....” (MI 168-5/RS). Com algumas excecées, tem entendido o STF que
o provimento do mandado de injungao implica tao-somente a notificacio do Parlamento para que supra
a omissao, em geral sem que se produza qualquer resultado pratico.

34 Foi proposta inclusive uma ADI contra a Lei 9.882/99 (ADI 2.231-8).

3 Utilizamos a expressao “direitos prestacionais” em oposi¢ao aos “direitos de defesa”. Aqueles
reclamam uma atuacio positiva do Estado, visando assegurar as condi¢oes materiais para sua fruicao
(por exemplo, direito a moradia). Os segundos, implicam um dever de abstencdo de particulares ou
do Estado (v.g. nao discriminar negativamente por motivo racial). A auto-aplicabilidade destes é
ordinariamente aceita.

%6 COSTA, Flavio Dino de Castro e. Autogoverno e controle do Judicidrio no Brasil. Brasilia: ed.
Brasilia Juridica, 2001.

37 Dissertando sobre a estrutura organizacional do Judiciario, José Eduardo Faria assim se refere
a um estudo de Alberto Binder, intitulado “Perspectivas sobre a Reforma do Processo Penal na
América Latina” (Buenos Aires: USIS Information Program, 1993): “.... o autor faz uma andlise
objetiva e realista das estruturas organizacionais do Judicidrio em todo o continente latino-americano,
concluindo que a ndo-geracgdo de idéias novas, a falta de vontade de mudar, o isolacionismo judicial, a
prodigalidade, a ineficiéncia administrativa e o anacronismo organizacional tém levado este Poder a se
distanciar perigosamente de seu meio ambiente. “loda vez que um juiz ou um advogado é solicitado a
sugerir mudancas que eles préprios seriam capazes de adotar, ou que considerem necessdrio implementar,
eles abordam apenas questoes superficiais, ou seja, alteram um limite de tempo, eliminam uma ou outra
exigéncia; em geral, ndo atingem o dmago da questdo, nem mesmo dentro dos limites do sistema em vigor

(». 3)” (Op. cit, p. 32).

8 SADEK, Maria Teresa (org.). Uma Introducdo ao Estudo da Justica. Sao Paulo: Editora Sumaré,
1996, p. 22.

3 Op. cit, p. 60.

0 A questao tinha o seguinte teor: “Na aplicacdo da lei, existe fregiientemente uma tensdo entre contratos,
que precisam ser observados, e os interesses de segmentos sociais menos privilegiados, que precisam ser
atendidos. Considerando o conflito que surge nesses casos entre esses dois objetivos, duas posicées opostas
tém sido defendidas: (....) Com qual das duas posicdes o(a) senhor(a) concorda mais ? ”

4 PINHEIRO, Armando Castelar. O Judicidrio e a Economia na visGo dos magistrados. Sao Paulo:
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Idesp, 2001, p. 10.

2 MARQUES, Hugo. 92% dos brasileiros consideram a Justica lenta. O Estado de Sdo Paulo, Sao
Paulo, 24 mar. 1999.

# PINHEIRO, Armando Castelar (org.). Judicidrio ¢ Economia no Brasil. Sao Paulo: Editora
Sumaré, 2000, p. 77.

4 Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario. Disponivel em: < www.stf.gov.br. >

4 No entanto, esta assertiva nao serve para justificar os discursos que véem no Judiciario um grande
“vilao”, maior inimigo dos ajustes fiscais empreendidos pelos governos. Isto porque, comparando-os
com os orcamentos globais, verifica-se que os valores alocados para o Judiciario sdo insignificantes
— incapazes por si s6 de implicarem desequilibrio nas contas ptblicas. A Justica da Unido, por exemplo,
af abrangidos os Tribunais Superiores e as Justicas Federal, Trabalhista, Eleitoral e Militar, teve uma
participagao de 0,9% no orcamento da Uniéo referente ao ano de 2001. Estudo em curso desde junho
de 2004 sob a coordenacao do presidente do STF, Ministro Nelson Jobim, sistematizara nimeros mais
atualizados e precisos acerca do assunto.

% Responsabilidade Fiscal. Estados: quanto custam as funcées legislativa e judiciaria. Informe da

Secretaria para Assuntos Fiscais do BNDES. Brasilia: BNDES, 22, nov. 2000, p. 3.
47 Ministério Publico, Defensoria Piblica e Advocacia Piblica.

® Além da permanente defasagem entre novas acdes ajuizadas e processos arquivados, merecem
mencio a enorme cadela de recursos processuais postos a disposicao dos litigantes e as dificuldades que
marcam a execucao das sentencas no Brasil — especialmente contra o erario. De um modo geral, Estados
e Municipios atrasam o pagamento dos precatérios por anos.

YSARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 261).

0 KRELL. Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: ed. Sérgio Antonio Fabris, 2002.

A Utilizacao da Mediacao de Conflitos no Processo Judicial
Lilia Almeida Sousa™

1. Introducao

A mediagao ¢ uma forma de solu¢ao consensual de conflitos, desenvolvida,
tal como conhecemos hoje, na segunda metade do século XX, nos Estados Uni-
dos. No Brasil, a partir da década de noventa, surgiram entidades voltadas para a
pratica e sistematizacao da teoria da mediagao', que passou também a ser estudada
em algumas institui¢des de ensino superior.

O Projeto de Le1 4.827/982, que versa sobre a mediacao de conflitos, dispoe,
em seu art. 3°, que a mediagdo podera ser judicial, sem, no entanto, esclarecer
suficientemente o que seria o instituto da “mediagdo judicial”. Diante da atua-

*N.E.: Procuradora Federal, pés-graduada em Direito Processual Civil pela Universidade de
Fortaleza.
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lidade e necessidade de uma adequada regulamentagdo do tema, neste trabalho
tentaremos demarcar os contornos da mediacao judicial e analisar sua viabilidade
e necessidade no sistema processual brasileiro.

O alcance dos objetivos deste trabalho passa pelo estudo do que vem a ser a
mediagao de conflitos, da atuacdo do mediador e das normas processuais positiva-

das.
2. Mediacao de conflitos

2.1. Tipos de conflitos e sua adequagio aos métodos de resolucao

Os conflitos intersubjetivos podem adquirir as mais variadas fei¢des, depen-
dendo do seu objeto, da capacidade de entendimento entre as partes etc. Nao ¢
dificil constatar que um conflito familiar possui caracteristicas diferentes de um
conflito entre empresas e que ambos requerem tratamentos diversos. Diante dessa
realidade, faz-se necessario explicitar que para cada tipo de conflito ¢ mais apro-
priado este ou aquele método de solugao.

Existem conflitos que demandam conhecimentos extremamente técnicos.
Ha conflitos em que nao se vislumbra a menor possibilidade de acordo e que ne-
cessitam da for¢a coercitiva do Estado para a sua resolucao. Por sua vez, existem
conflitos decorrentes de relagdes que as partes querem preservar e conflitos de-
correntes de relagdes continuadas, como as relagdes familiares, que se perpetuam
no tempo. Outros, mais simples, extinguem-se com um acordo celebrado entre as
partes, sem se perpetuarem no tempo.

Cada caso, cada situacdo, adequa-se mais ou menos aos varios métodos de
resolucao de conflitos, consensuais ou nao. Os métodos consensuais mais utili-
zados serdo conceituados a seguir, a comecar pela mediacao, por ser o objeto de
estudo desse trabalho.

2.2. Conceito de mediaco

Feitas essas consideragdes, passemos a conceitua¢ao de mediagdao: mediacao
¢ o método consensual de solucao de conflitos, que visa a facilitagdo do dialogo
entre as partes, para que melhor administrem seus problemas e consigam, por si
so, alcangar uma solucao®. Administrar bem um conflito ¢ aprender a lidar com
ele, de maneira que o relacionamento com a outra parte envolvida ndo seja preju-
dicado.

A mediagdo ¢ mais adequada para aqueles conflitos oriundos de relagdes
continuadas ou cuja continuacdo seja importante, como as relagdes familiares,
empresariais, trabalhistas ou de vizinhanca, porque permitird o seu restabeleci-
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mento ou aprimoramento. A esses casos € mais adequada a mediagdao, mas nao ha
obices em se utilizar outros métodos, da mesma forma que ndo ha obices em se
utilizar a mediacao para a solugdo de outros tipos de conflitos.

E o método mais indicado para esses casos, porque possibilita a compreen-
sao do conflito pelas partes, para que possam melhor administra-lo e evitar novos
desentendimentos no futuro.

Na mediacdo, os conflitos s6 podem envolver direitos patrimoniais disponi-
veis ou relativamente indisponiveis:. Isso porque apenas esses direitos podem ser
objeto de acordo extrajudicial. Feito um acordo, este pode ou ndo ser homologado
pelo Judiciario, a critério das partes.

Outrossim, vale ressaltar que a mediagao também pode ser feita em se tratan-
do de matéria penal. Nos casos de crimes sujeitos a agdao penal privada ou a acao
penal publica condicionada, a media¢do podera culminar na rentincia da queixa-
crime ou da representacdo. Nos casos sujeitos a a¢ao penal publica incondiciona-
da, a mediacao, a nosso ver, € possivel, ndo para que se transacione sobre o direito
de acgdo, que pertence ao Estado, mas apenas para que as partes dialoguem, caso
queiram preservar seu relacionamento.

2.3. Arbitragem, conciliacdo e negociagdo

Por fim, para melhor esclarecer o que vem a ser a mediacao, resta diferencia-
la dos demais métodos consensuais de solucao de conflitos: arbitragem, concilia-
¢do € negociagao.

A arbitragem, regulada pela Lei 9.307/96, ¢ o método no qual as partes
submetem a solucdo de seus litigios a um terceiro, que decidira de acordo com
a let ou com a eqiiidade. Essa decisdo deverd ser acatada pelas partes, ja que o
laudo arbitral tem forga de titulo executivo judicial e sujeita-se a apreciacao pelo
Judiciario apenas nos casos de nulidade previstos na lei. E mais adequada para
aqueles conflitos que necessitam de conhecimentos extremamente técnicos para
sua solugao.

Na conciliag¢do o que se busca ¢ um acordo, ¢ o fim da controvérsia em si
mesma por meio de concessdes mutuas; se ndo houver acordo, a conciliagao ¢
considerada fracassada. O conciliador pode sugerir as partes o que fazer, pode
opinar sobre o caso, diferentemente do mediador, que visa a comunicagdo entre as
partes, a facilitagdo de seu didlogo, sem sugerir a solugdo, para que possam Sozi-
nhas administrar seu conflito. Uma mediagdo pode ser bem sucedida mesmo sem
culminar em um acordo, bastando que tenha facilitado o dialogo entre as partes e
despertado sua capacidade de entenderem-se sozinhas.

Finalmente, a negociacgdo é a forma de solugdo de um litigio, em que as pro-
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prias partes resolvem-no sem a participagdo de um terceiro. Pode-se dizer que a
mediagdo € uma negociagao assistida.

E importante frisar que as formas de solugo de litigios ndo sio umas melho-
res que as outras. Cada qual possui caracteristicas que as tornam mais adequadas
para este ou aquele tipo de conflito, como ja foi explicitado anteriormente. De
toda sorte, vale ressaltar que a mediagdo pode trazer como vantagens um baixo
custo, informalismo, confidencialidade e maior compromisso das partes em cum-
prir os acordos e respeitar a solucao encontrada, ja que nao lhes € imposta.

3. 0 mediador

3.1 Quem pode ser mediador

O mediador ¢ um terceiro imparcial, com competéncia técnica e eleito pelas
partes. A competéncia técnica diz respeito a capacitagao do mediador, que envol-
ve o conhecimento basico de psicologia, sociologia, técnicas de escuta e comuni-
cacgdo, formas de manejo dos conflitos, dentre outros.

Atualmente, no Brasil, diante da inexisténcia de regulamentagdo da ativida-
de, qualquer pessoa pode ser um mediador e o projeto de lei em tramite também
ndo faz restricdes. Em outros paises, como na Argentina, a mediagdo judicial so
pode ser exercida por advogados. Nao ha, porém, sentido em restringir a media-
¢do aos advogados: um mediador ndo precisa sequer possuir curso superior, deve
ser capacitado para a mediagdo. De acordo com cada tipo de conflito ¢ que as par-
tes escolherdao o mediador que melhor possa orienta-las, que tenha uma formacao
mais voltada para o caso especifico.

O mediador ndo atua como advogado, nem como psicdlogo, nem como as-
sistente social; atua como um mediador. Sua atividade pode até ser considerada
um novo tipo de profissdo, embora os conhecimentos de outras areas sejam bas-
tante Uteis a mediagdo, que € uma ciéncia interdisciplinar.

3.2 A atuacdo do mediador

O mediador tem a funcdo precipua de facilitar a comunica¢do entre as
partes. Sua fun¢do ¢ conduzir o didlogo das partes, escutando-as e formulando
perguntas. Essa forma de coordenar a mediagdo, por intermédio da escuta e da
formulagdo de perguntas que levem as partes a refletirem sobre o caso, ndo ¢ uma
criacdo recente. Pode-se dizer que um de seus pilares tedricos € o método socrati-
co de busca da verdade, a maiéutica. O dialogo € o fundamento desse método, em
que o conhecimento ¢ extraido do interior da mente pela propria pessoa, a partir
de um questionamento bem conduzido, que a encaminhe a esséncia do que se quer
saber.
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O mediador, longe de impor sentengas, impde regras de comunicagao,
inclusive com seu exemplo. Dai a importancia de que as conhega completa-
mente.

Escutar atentamente, inquirir para saber mais, ¢ fazer um resumo do
compreendido, sdo as regras da comunica¢ao mais importantes a serem toma-
das em conta pelo mediador.

Pois, assim como a responsabilidade dos clientes ¢ discutir o problema,
a do mediador ¢ orientar como discuti-lo). (Juan Carlos Vezzula, Teoria da
Mediagdo, p. 30)

Conforme j4 foi dito anteriormente, uma mediagdo pode ser bem sucedida
mesmo sem culminar em um acordo, bastando que tenha facilitado o didlogo entre
as partes e despertado sua capacidade de entenderem-se sozinhas. Assim sendo, o
mediador deve ter direito ao pagamento de seus honorarios mesmo quando nao ha
acordo entre as partes mediadas no fim da reunido. Até porque o acordo pode ser
elaborado s¢ depois da reunido de mediacao, mas em conseqii€ncia desta.

O mediador deve saber identificar os reais interesses das partes, ocultos
devido a angustia e ao discurso influenciado pela sociedade. Roberto Portugal
Bacellar, para ilustrar a importancia de se descobrir os reais interesses das partes,
cita a historia de duas irmas que brigavam por uma laranja. Depois de concorda-
rem em dividi-la ao meio, a primeira pegou sua metade, comeu a fruta e jogou a
casca fora, enquanto que a segunda jogou fora a fruta e usou a casca para fazer
um doces.

O mediador tem o compromisso de manter sigilo sobre os fatos conhecidos
por meio das reunides de mediagdo. Isso, inclusive, faz com que a mediacao seja
mais adequada para certos casos em que nao se queira publicidade. O sigilo tam-
bém ¢ importante porque possibilita as partes a exposi¢ao de sua intimidade para
a discussao profunda sobre seus reais interesses.

As organizacdes que promovem a mediagao costumam prever em seus codi-
gos de ética o dever de sigilo do mediador. Em alguns paises, como nos Estados
Unidos¢, os mediadores sdo proibidos de serem testemunhas em processos judi-
ciais; no Brasil, o dever de sigilo do mediador ¢ imposto pela ética, mas nao ha lei
que, explicitamente, proiba os mediadores de serem testemunhas.

Nesse ponto, cabe um adendo: mesmo no ordenamento juridico patrio, o de-
ver de sigilo dos mediadores sobre fatos conhecidos no exercicio de sua atividade
¢ resguardado quanto a obrigatoriedade de prestar testemunho. Isso porque o art.
207 do Codigo de Processo Penal e 406 do Codigo de Processo Civil excluem
desse dever as pessoas que, por suas atividades, sdo obrigadas a guardar sigilo:

Na doutrina se considera como pessoas que devam guardar segredo
profissional aquelas: a) previstas em lei; b) previstas em regulamentos que
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disciplinam o exercicio da atividade; c¢) previstas em normas consuetudina-
rias e d) as indicadas pela propria natureza da atividade. (Julio Fabrinni Mira-
bete, Codigo de Processo Penal Interpretado)

A anélise da atuacdo do mediador deixa claro que mediagdo requer treina-
mento e conhecimentos especificos. E uma atividade que envolve importantes
valores sociais e a intimidade dos individuos; por esses motivos, carece de regula-
mentagao especifica, principalmente abordando o aspecto da capacitagao técnica
dos mediadores, em respeito a boa-f¢ dos que os procuram.

A regulamentacdo da mediacao, que ja estd encaminhada pelo Projeto de Lei
4.827/98, deve ser feita de forma adequada e completa, para manter a credibili-
dade da atividade, que muito contribui para a pacificacdo social, ao possibilitar o
entendimento e a compreensao entre os individuos.

4. Mediacao judicial

O Projeto de Lei 4.827/98, em seus arts. 3° e 4°, dispde, in verbis:

Art. 3° — A mediagdo ¢ judicial ou extrajudicial, podendo versar sobre
todo o conflito ou parte dele.

Art. 4° — Em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do, pode o juiz buscar
convencer as partes da conveniéncia de se submeterem a mediacdo extraju-
dicial, ou, com a concordancia delas, designar mediador, suspendendo o pro-
cesso pelo prazo de até 3 (trés) meses, prorrogavel por igual periodo.

Paragrafo unico. O mediador judicial estd sujeito a compromisso, mas
pode escusar-se ou ser recusado por qualquer das partes, em cinco dias da
designagdo. Aplicam-se-lhe, no que caibam, as normas que regulam a respon-
sabilidade e a remuneracao dos peritos.

Art. 5° — Omissis

Art. 6° — Antes de instaurar o processo, o interessado pode requerer ao
juiz que, sem antecipar-lhe os termos dos conflitos e de sua pretensdo eventu-
al, mande intimar a parte contraria para comparecer a audiéncia de tentativa
de conciliagao ou mediagdo. A distribui¢ao do requerimento ndo previne o
juizo, mas interrompe a prescri¢do e impede a decadéncia.

Como se vé€, a norma que podera disciplinar a matéria permite a utilizagdo da
mediagao pelo Judiciario. Fagamos uma analise de suas disposi¢des, verificando
se sdo adequadas e sugerindo possiveis modificagdes, visando sempre a melhor
utilizagdo da atividade em comento.

Parece que o termo mediacao judicial designa, de acordo com o projeto de
lei (art. 4°), a mediacdo realizada durante o processo, por intermédio de media-
dor indicado pelo Judiciario. Se for realizada durante o processo ou ndo, sem o
intermédio do Judiciario, serd mediacao extrajudicial. O texto deixa explicita a
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possibilidade de as partes recusarem o mediador indicado, j& que este deve neces-
sariamente ser eleito por aquelas. As partes devem ter a liberdade de utilizarem ou
nao a mediacdo, pois esta orienta-se pelo principio da liberdade e autonomia da
vontade, ndo devendo ser imposta:
No mundo todo, onde a mediacdo ¢ praticada e se respeita a norma
fundamental de deixar seu uso a exclusiva vontade das partes, sdo resolvidos
mais de setenta e cinco por cento dos casos que de outra forma teriam ido di-
retamente ao Poder Judiciario. Foi assim que, com uma mudanca de cultura,
com um novo meio de resolver as disputas, conseguiu-se desafogar o Poder
Judiciario. Nos lugares onde a mediagdo foi imposta, como na Argentina, a
falta de preparo dos profissionais, os baixos honorarios recebidos além da
obrigatoriedade, produziu um movimento de rejeicao pelo qual sé resultou,
até agora, num baixo indice de acordos. (Juan Carlos Vezzula, 4 mediagdo.
O mediador. A Justi¢a e outros conceitos, p. 115)

Poderia ser realizada pelo juiz? Acreditamos que nao seria aconselhavel atri-
buir mais essa funcdo ao magistrado. Como ja foi dito, a mediag@o requer preparo
especifico; ademais, alguns casos requerem varias reunides, o que sobrecarregaria
ainda mais os juizes.

Os processos judiciais, via de regra, sujeitam-se ao principio da publicidade;
a mediagao, por sua vez, deve ser sigilosa. Diante disso, como deve ser realizada
a mediacdo judicial? Deve ser realizada em audiéncia submetendo-se a publici-
dade? Pensamos que a media¢do, mesmo sendo judicial, continua a ser um mé-
todo auténomo de solugdo de conflitos, com seus proprios principios € objetivos.
Um desses objetivos € fazer com que as partes conversem, descubram seus reais
interesses ocultos; para isso, € preciso uma atmosfera propicia, que lhes inspire
desvirtuaria a atividade e prejudicaria seus resultados.

Assim, a mediagdo coordenada pelos mediadores judiciais deve ser realizada
em um local destinado para isso, um setor de media¢ao, que, inclusive, pode ser
organizado em conjunto com a Defensoria Publica, para facilitar sua operaciona-
lizacao.

O texto diz que a qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do o juiz podera con-
vencer as partes a utilizarem-se da mediagdo (art. 4°). Apesar de ser um tanto
improvavel que as partes ainda tenham condicdes de didlogo apos todo o tramite
processual, que instiga seu antagonismo’, ¢ importante que a lei permita a media-
¢do em qualquer grau de jurisdigdo. Seria incoerente a lei restringir a realizacao da
mediacao judicial a uma determinada fase sob pena de preclusdo, ja que as partes
podem, a qualquer tempo, pedir a desisténcia da a¢do ou do recurso, por terem
resolvido seu conflito por meio de acordo; se quiserem obter esse acordo por meio
da mediagao, nao hé por que negar-lhes, seja qual for a fase em que se encontre o
processo.
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De toda sorte, consideramos que a lei também deve prever um momento
certo para as partes decidirem se querem ser mediadas. A nosso ver, nas fases
atualmente reservadas a tentativa de conciliagdo pelo Coédigo de Processo Civil
e Lei dos Juizados Especiais, as partes devem ter a op¢ao entre a mediacdo e a
conciliacdo. Como alguns conflitos podem ser mais bem solucionados através da
mediagdo, achamos que a lei deve prever ndo uma “tentativa obrigatoria de con-
ciliacdo”, mas uma “tentativa de resolu¢cao consensual do conflito”, cabendo as
partes, a escolha do método.

Quanto a suspensao do processo por até trés meses (art. 4°, in fine), prorro-
gavel por igual periodo, durante a realizacdo da mediacdo, concordamos que €
adequada, ja que ha casos em que a mediagdo precisa ser realizada em diversas
reunides para alcangar um resultado satisfatorio®. Assim, enquanto se estiver ten-
tando outra forma de resolver a contenda, ndo ha por que continuar a pratica dos
atos processuais, que podem até prejudicar a mediacao, por realcarem o antago-
nismo das partes, como ja foi dito antes.

O projeto de lei, porém, ndo prevé a suspensao da prescrigao durante a sus-
pensdo do processo. Diante da possibilidade de uma das partes utilizar-se da me-
diacdo no intuito de protelar o feito, pensamos que a lei deve prever também a
suspensao do prazo prescricional.

O art. 6° do projeto atribui a distribuicao do requerimento de intimacao para
a mediagao realizada antes da instauragao do processo (mediagao prévia) o efeito
de interromper a prescri¢cdo e impedir a decadéncia do direito.

A lei costuma prever a interrupgao da prescricdo quando o autor pratica atos
que demonstrem seu interesse na defesa do direito, como no caso vislumbrado
no artigo em comento. Se a lei ndo previsse a interrupgdo - ou a suspensao - da
prescri¢do, a parte ficaria pressionada a propor a acao apenas para nao perder o
prazo, mesmo estando interessada em primeiro tentar resolver a contenda amiga-
velmente.

Por fim, quanto a decadéncia, a lei dispde que serd impedida pela distribui-
¢do do requerimento, ou seja, seu prazo nem sequer come¢ard a correr. Ocorre
que somente alguns casos sujeitos a decadéncia serdo atingidos por esse efeito. A
decadéncia ¢ o prazo para o exercicio de um direito, o que significa que comeca
a fluir com o nascimento do proprio direito. Assim, para que seja impedida pela
distribui¢do do requerimento, ¢ necessario que se queira fazer a mediagao sobre
um direito que ainda nao surgiu. Essa situacao € possivel, por exemplo, no caso da
anulacao de clausulas do estatuto de uma empresa por um dos sécios: antes mes-
mo da aprovagao do estatuto — fato que da inicio a decadéncia da ac¢ao de anulacao
—ja se poderia fazer uma mediagdo para resolver as discordancias entre os socios.
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Porém, no caso do exercicio do direito de anular casamento, a realizacao de uma
mediagdo sO tem sentido se o consorte j4 conhecer o motivo que enseja a anula-
¢do matrimonio; como o prazo decadencial da acdo inicia-se do conhecimento do
motivo, nesses casos a mediagdo sempre sera realizada depois de iniciado o prazo
decadencial. Em conclusdo, melhor seria que a lei também atribuisse o efeito in-
terruptivo ou suspensivo para decadéncia.

5. Conclusao

Fundamentando-se na idéia da visdo positiva do conflito, ou seja, de que os
conflitos, se bem administrados pelas partes, contribuem para a evolucao e desen-
volvimento das pessoas ¢ da sociedade, a mediagao entremostra-se uma atividade
promissora nos paises em que vem sendo utilizada, como nos Estados Unidos,
Japao, China, Australia e Argentina, por exemplo.

No Brasil, sua pratica por algumas entidades especializadas e por universi-
dades demonstra sua importancia e o crescimento de sua procura como método de
resolucdo de conflitos. Assim, ¢ natural e até mesmo necessario que seja introdu-
zido no processo judicial, pois devemos incentivar o uso de métodos nao-adver-
sariais de solucao de conflitos:

.... 0 processo perante o Judiciario s6 deve aparecer na impossibilidade de
auto-superacdo do conflito pelos interessados, que deverdo ter a disposi¢do um
modelo consensual que propicie a resolucdo pacifica e ndo adversarial da lide.
(Roberto Portugal Bacellar, A media¢do no contexto dos métodos consensuais de
resolugado dos conflitos)

O sistema processual vigente ¢ capaz de recepcionar o novo instituto sem
grandes modificacdes legais. As modificagdes maiores seriam em relagao aos re-
cursos humanos e materiais necessarios a sua operacionalizagcdo pelo Judiciario,
mas nao ao ponto de inviabiliza-lo.

Segundo Juan Carlos Vezzula, para que a mediacao seja instituida junto ao
Judiciario ¢ preciso que antes passe a fazer parte da cultura dos cidadaos. Discor-
damos, data venia, dessa opinido; a inclusao da mediag¢ao na cultura dos cidadaos
¢ necessaria para que se atinjam os melhores resultados possiveis, ndo sendo um
requisito para a sua utilizacdo no processo judicial. Acreditamos justamente no
oposto, que a existéncia de um setor de mediagdo judicial a disposi¢ao dos juris-
dicionados ¢ um fator de divulgacao da atividade e, por isso, um fator positivo.

A introducdo da mediacao no processo judicial contribuird para a sua divulga-
¢do e, assim, para a sua maior utilizagao pelos cidadaos. Contribuird também para a
diminui¢ao das demandas judiciais, deixando para o Judiciario apenas os casos que
realmente precisam de sua intervengao.
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Notas

"O Conima — Conselho Nacional das Instituicdes de Mediacao e Arbitragem — foi fundado em 1997
por representantes de varias instituicoes sediadas em diversos Estados brasileiros. Dessa iniciativa
resultou a elaboracdo de dois documentos fundamentais & Arbitragem e & Mediacao no Brasil — os
“Regulamentos - Modelo” — harmonizadores da prética daqueles institutos, bem como os respectivos
“Cédigos de Etica”, os quais sao de observancia obrigatéria pelos arbitros e mediadores das instituicges
associadas ao Conima.

2 Apés o Projeto de Lei 4.827/98, foi apresentado ao Congresso um outro texto, um anteprojeto
de iniciativa da Escola Nacional de Magistratura e OAB de Sao Paulo, versando sobre mediacao
paraprocessual.

3 “Devemos, de acordo com Sime (1994), promover uma visdo positiva do conflito, como espaco critico
das diferencas. Existem conflitos porque existem diferencas em vérios niveis. O desafio é encontrar os
mecanismos que facilitem uma resolucdo democratica, e nao autoritaria, dos mesmos.” (Patricia Lima
Morgado, Prdticas pedagégicas e saberes docentes na Educacdo em Direitos Humanos, p.10)

4 Direitos relativamente indisponiveis sao aqueles direitos indisponiveis que podem ter seu valor
convencionado, como a pensao alimenticia, por exemplo.

> Roberto Portugal Bacellar, A mediacdo no contexto dos modelos consensuais de resolucdo de conflitos,

p. 122/134.

® Amauri Mascaro do Nascimento, descrevendo o servico de mediacao existente nos Estados Unidos,
diz: “ o mediador tem que merecer a confianga das partes. Nao serve de testemunha se o caso for a um
tribunal. As informacoes que recebe das partes sio confidenciais. Os tribunais reconhecem esse direito
pelo qual o servico lutou.” (Arbitragem e mediacao, p. 68/78.)
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Breves Notas acerca da Prisao

Fabio Ramazzini Bechara™

Tema muito recorrente, o estudo da prisdo ostenta determinadas peculiarida-
des que demandam uma analise mais detalhada.

1. Legitimidade da prisao e reserva da jurisdicao

A prisdo, como medida restritiva do direito de liberdade de locomocao, di-
reito fundamental de primeira geracdo, a fim de se mostrar legitima, deve atentar
para duas exigéncias: observancia da reserva legal e da reserva da jurisdigao.

A reserva legal implica a necessidade de previsao legal da prisdo. A reserva
da jurisdigdo, por sua vez, significa a necessidade de controle jurisdicional sobre
a medida restritiva do direito de liberdade. Tal controle jurisdicional, no entanto,
mostra-se diferenciado em algumas situagdes, uma vez que ocorre, preferencial-
mente e via de regra, antes da decretacdo da prisdo. Na prisdo em flagrante, na
prisdo decretada durante o estado de sitio e o estado de defesa e na prisao militar
por transgressao disciplinar, o controle jurisdicional ¢ diferenciado em relagdo ao
momento.

No caso da prisao em flagrante, o controle jurisdicional realiza-se a partir da
comunicagdo da prisdo ao juiz, o qual tem a possibilidade de ratifica-la, deferir a
liberdade provisdria ou mesmo relaxar a prisdo, caso seja ilegal. Nesse instante,
diz-se que a prisao em flagrante, at¢ entdo ato administrativo, jurisdicionaliza-se.

Na hipotese da prisdao decretada durante o estado de sitio e o estado de defe-
sa, o controle perfaz-se nao somente a partir da comunicacgao da prisdo a autorida-
de judiciéaria, mas também em fun¢do da possibilidade de impetracdao do habeas
corpus, cujo ambito de conhecimento, nesses casos, limita-se aos aspectos da le-
galidade, jamais adentrando o mérito da prisdo.

Finalmente, no caso da prisao militar por transgressao disciplinar, o contro-

*N.E..: Promotor de Justica, professor da Faculdade de Direito Prof. Dama4sio de Jesus — FDD]J e do

Complexo Juridico Damasio de Jesus.
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le jurisdicional se faz por meio do habeas corpus, cujo objetivo de impugnagao
restringe-se aos aspectos da legalidade, ndo alcancando o mérito da decisao que
determinou a medida restritiva.

2. Espécies de prisao e a prisdo nas hipéteses de extradigao, expulsao e deportacio

Sao espécies de prisao: a) prisdo-pena, a qual, além de expressar a satisfagao
da pretensao punitiva estatal ou a realizagdo do Direito Penal objetivo, caracteri-
za-se pela definitividade; b) prisdo processual, de natureza cautelar, cuja finalida-
de ¢ resguardar a efetividade dos fins da persecugdo criminal, caracteriza-se pela
provisoriedade; ¢) prisdo civil ou por divida, admitida tdo-somente nas hipdteses
do depositario infiel e do devedor de alimentos'; d) prisdo militar, seja por crime
militar, hipdtese em que ¢ determinada por autoridade judicidria, seja por trans-
gressdao disciplinar, hipdtese em que ¢ decretada pelos integrantes das Forgas
Armadas, das Policias Militares ou dos Corpos de Bombeiro; e) prisdo adminis-
trativa, decretada por 6rgdo estranho a estrutura do Poder Judicidrio, ndo detém a
funcao jurisdicional stricto sensu. E inconstitucional por ndo observar a clausula
da reserva da jurisdicdo. No caso da prisdao do falido, a Lei de Faléncias® prevé
duas hipodteses distintas de prisdo. No art. 14, trata-se de modalidade de prisao
preventiva, ao passo que, no art. 35, tem-se hipétese de prisao administrativa, re-
conhecidamente inconstitucional nos termos da Stmula 280 do Superior Tribunal
de Justica. Nao ¢ possivel, porém, afirmar o banimento da prisdo administrativa
do sistema, tendo em vista a previsao constitucional da prisdo militar por trans-
gressao disciplinar. A propria Constituicdo Federal — CF tratou de mitigar a regra
da reserva da jurisdicdo em matéria de prisao.

Questao sempre polémica envolve ainda a prisao decretada nos processos de
extradigdo, expulsao e deportacdo, nos termos da Lei Federal 6.815/80, Estatuto
do Estrangeiro, arts. 61, 69 e 81, respectivamente. Dispde essa lei que a compe-
téncia para a decretacdo da prisao nessas hipdteses ¢ do ministro da Justica, o que
¢ inaceitavel, tendo em vista a adocao da cldusula da reserva da jurisdicdo em
matéria de prisdo, ressalvada a exce¢ao acima apontada. A Lei 6.815/80, nesse
particular, ndo foi recepcionada pela CF de 1988.

A extradicdo, diferentemente da expulsao e da deportagdo, ¢ o tinico proce-
dimento que possui uma fase administrativa e outra judicial perante o Supremo
Tribunal Federal — STF. Assim, nos processos de extradi¢gdo, a prisdo somente po-
dera ser decretada pelo STF, de oficio ou por provocag¢do do ministro da Justica.
Nos processos de expulsdo e de deportagdo, todavia, ndo existe fase judicial, ha
apenas fase administrativa. A determinagdo da expulsdo ¢ atribui¢ao exclusiva do
presidente da Republica, e a deportagdo, da Policia Federal®. No tocante a decre-
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tacdo da prisdo nos processos de expulsdo e de deportagdo, entretanto, o que se
coloca em discussdo € a competéncia para a sua deliberacao. Como ja assinalado,
ao ministro da Justica ¢ defeso determinar a prisdo nessas circunstancias. No caso
da expulsdo, considerando tratar-se de ato de iniciativa exclusiva do presidente
da Republica, a prisdo devera ser decretada pelo STF e por iniciativa do ministro
da Justica. Ressalta-se que € reconhecida a competéncia originaria do STF para
conhecer e julgar o habeas corpus quando a autoridade coatora for o presidente
da Republica. Na deportacao — de atribui¢do da Policia Federal — a competéncia
para a decretacdo da prisdo ¢ da Justica Federal de Primeira Instancia, apds pro-
vocacao daquela ou do ministro da Justica. Além do mais, a Justica de 1° Grau ¢
competente para julgar o habeas corpus quando a autoridade coatora for o delega-
do da Policia Federal. Ocorre, no entanto, que, embora seja aceita a possibilidade
de prisao nesses casos, a natureza de tal modalidade ¢ discutivel. Nao ¢ possivel
encaixa-la na classificagdo enumerada anteriormente. Da mesma forma, ndo se
pode qualifica-la como prisao administrativa, uma vez que ¢ decretada pelo Poder
Judiciario. Resta, entdo, apenas uma alternativa, considera-la como hipdtese de
prisdo inominada, com finalidade cautelar, qual seja a protecdo da soberania na-
cional, dado o fundado receio de risco que a liberdade da pessoa a ser extraditada,
expulsa ou deportada possa representar a ordem interna.

3. Momento da prisao e restricoes legais

Quanto a efetivacao da prisao, tem-se que ela pode ultimar-se em qualquer
momento do dia ou da noite*, ressalvadas algumas restrigoes.

A primeira restri¢do consta no art. 5°, XI, da CF, o qual trata da garantia
constitucional da inviolabilidade do domicilio, afirmando que somente sera admi-
tido o ingresso na residéncia na hipodtese de prisao em flagrante, por determinagao
judicial, desastre ou para prestar socorro. Enquanto a prisdo em flagrante pode
ser efetivada em qualquer instante do dia ou da noite, com ou sem consentimento
do titular do domicilios, a prisdo por ordem judicial ocorre apenas durante o dia,
salvo se houver o consentimento do titular da residéncia. No processo penal, con-
sidera-se dia o periodo das 6 as 18 horas.

A segunda restri¢ao esta no Cédigo Eleitorals, segundo o qual ninguém pode-
ra ser preso desde cinco dias antes das elei¢des e até 48 horas depois, a ndo ser que
haja prisdo em flagrante delito, para cumprimento de pena ou violagdo do salvo-
conduto. Trata-se de restricdo cuja finalidade ¢ a preservagao do direito ao voto, o
qual ¢ direito fundamental. Nao h4 impedimento para a prisao ser decretada nesse
periodo, no entanto a ordem ndo podera ser executada. E importante salientar,
entretanto, que a restricdo da lei eleitoral ndao ¢ absoluta, nao sendo legitima sua
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aplicagdo quando nao estiver caracterizado o fim ao qual se destina. Assim, por
exemplo, no caso do estrangeiro residente no Pais ou ainda daquele que estd com
a prisao preventiva decretada e ¢ surpreendido tentando embarcar no aeroporto
para o exterior, ndo se vislumbra a finalidade da lei eleitoral, ndo sendo vedada,
portanto, a privacao da liberdade aquém das hipdteses legalmente autorizadas.

4. Conclusao

As questdes abordadas evidenciam a necessidade de o intérprete compatibi-
lizar a legislacdo ordinaria com a CF, principalmente em matéria de prisao, cujo
tratamento constitucional mostra-se bastante detalhado.

Notas

" Na hipétese da prisao civil do depositario infiel, apesar da contraposicao do texto constitucional com
o Pacto de Sao José da Costa Rica, o entendimento do Supremo Tribunal Federal é pela prevaléncia
do primeiro.

2 Decreto-Lei 7.661/45.
3 E a Policia Federal que realiza o policiamento de fronteira.

* Art. 283 do Cédigo de Processo Penal — CPP.

5> O estado de flagrancia considerado nesse caso é o flagrante préprio ou real (art. 302, I, do CPP),
justamente porque o domicilio nao pode servir de abrigo para a pratica de infragées penais.

6 Lei Federal 4.737/65.

Infidelidade Virtual

Vitor F. Kiimpel*

Instituto moderno, cada vez mais comentado, ¢ a infidelidade ou adultério
virtual, no qual a pessoa casada ou em unido estavel passa a ter as mais diferentes
experiéncias sexuais, via internet ou intranet, com pessoa diversa do conjuge ou
companheiro.

Na pratica, tudo comega com o mero contato em sala de bate-papo virtual
e se transforma, muitas vezes, em um relacionamento sério e duradouro, poden-
do comprometer o casamento ou a unido estavel. Em outros casos, torna-se um
encontro casual e irresponsavel. Interessante notarmos o estudo feito por uma
universidade da Florida o qual concluiu que, nos Estados Unidos, 83% (oitenta
e trés por cento) das pessoas casadas as quais tiveram um romance virtual nao o
consideraram infidelidade, porém a mesma pesquisa revelou que 30% (trinta por
cento) dos relacionamentos virtuais transformaram-se em realidade, de forma que
3 em cada 10 pessoas ndo se conformaram em manter apenas um caso virtual'.
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Os romances virtuais, sob a otica civil, ja eram tratados pela doutrina sob
a figura do “quase-adultério”, isto €, qualquer forma de relacionamento que nao
chega a pratica sexual propriamente dita; € possivel, porém, que o romance virtual
evolua para a pratica sexual. Isso porque, a partir do genital drive, um aparelho de
informadtica anatdmico que reproduz uma vagina ou um pénis, pode-se gerar uma
interacao entre dois “internautas”, simulando contra¢des e movimentos. Confor-
me esclarece Sérgio Inacio Sirino?, este novo hardware pode ligar pessoas a qual-
quer distancia e com visualizagdo reciproca e sonoridade real, fazendo com que as
relagdes sexuais sejam auténticas e quase carnais, gerando, para o autor, adultério
nos moldes do art. 240 do Codigo Penal brasileiro.

Sem entrarmos no aspecto penal, observando apenas o caso sob a o6tica civil,
¢ necessario tecermos algumas consideragoes.

Felizmente, ao elencar as obrigacdes do casamento, foi bem abrangente o
legislador no disposto no art. 1.566 do Codigo Civil. No inciso I, foi apresentada
como dever de ambos os conjuges a fidelidade reciproca. O bem juridico aqui
resguardado ¢ o da presunc¢do pater is, ou seja, visa a evitar prole insegura quan-
to a paternidade. Sendo esse o bem juridico a ser tutelado, nenhuma hipdtese de
“namoro virtual”, por mais engenhosa que seja € por mais que confira prazer as
partes, pode ferir o referido bem juridico, ndo configurando, em nenhum caso,
possibilidade de procriagdo via internet. Dessa forma, a infidelidade virtual, por
mais gravosa que seja, nao pode ensejar prole estranha no seio da familia, nao
configurando, assim, a quebra do dever do art. 1.566, I, do Codigo Civil. O na-
moro virtual, porém, sem davida, ¢ a quebra da obrigacdo do art. 1.566, V, do
Cdodigo Civil, ou seja, ¢ a falta de respeito e consideragdo com o outro conjuge
ou companheiro(a). Nessa linha de raciocinio, uma pessoa casada que freqiiente
chats sensuais ou mesmo de bate-papo com conotacao sexual esta praticando uma
grave violacdo de um dever do casamento, ainda que seu microcomputador nao
seja dotado do genital drive ou de qualquer outro software apto a gerar prazer
sexual virtual.

A quebra do respeito e consideragdo provocada pelo conjuge que se mantém
em sala de bate-papo sexual ou em qualquer chat pornografico gera possibilidade
de o conjuge inocente, por forca do art. 1.572, caput, do Codigo Civil, processar
e gerar condenacgdo do outro por grave violagdo do dever de respeito, inclusive
pela pratica de uma conduta absolutamente desonrosa citada no art. 1.573, VI, do
Cadigo Civil.

E de se notar, portanto, que as novas tecnologias ddo margem, mesmo com
varios beneficios, a uma série de condutas ilicitas e violadoras de obrigac¢des con-

*N.E.: Professor de Hermenéutica da Faculdade de Direito Prof. Damasio de Jesus — FDD]
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jugais que podem gerar graves efeitos juridicos.

Como conseqiiéncia do namoro virtual, pode o conjuge culpado perder a
guarda do filho, caso o juiz entenda que sua conduta colocara em risco o desen-
volvimento da crianga (art. 1.584 do Codigo Civil), gerando ainda para o conjuge
culpado, se o outro necessitar (art. 1.702 do Codigo Civil), a obrigacao de forne-
cer pensdo alimenticia, podendo ter, como tltima conseqiiéncia, a perda do nome
obtido com o casamento, se ele for declarado culpado, e, ainda, se o outro inocen-
te assim o requerer (art. 1.578 do Codigo Civil).

E necessario observar que uma mera brincadeira pode trazer danos terriveis
para a familia e para a propria sociedade, de forma que o uso do computador deve
ser feito de maneira responsavel e adequada as necessidades de cada um, utilizan-
do-o de modo cuidadoso e diligente, a fim de que ele ndo se torne um “inimigo
virtual” no lar.

Notas

' Namoro na internet. Jornal da Globo, Rio de Janeiro, 10/08/04. Disponivel em: <jg.globo.com/
JGlobo/0,19125,VT]O-2742-20040810-58680,00.html>. Acesso em: 10/08/04.

2 Adultério: consumacao do crime pela internet. Possibilidade. Disponivel em: <www.suigeneris.pro.br/

direito_dci_adulteriol.htm>. Acesso em: 17/08/04.
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Corte Especial

Agravo Regimental no Mandado de Seguranca
2002.01.00.004728-6/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Plauto Ribeiro
Relator p/ acérdao: Des. Federal Aloisio Palmeira Lima
Impetrantes: Izaura Vilela Borges de Amorim e outros
Advogados: Dr. Luiz Ferraz de Amorim Filho e outros
Impetrado: Des. Federal-Presidente do TRF-1? Regiao

Publicacao: DJ 2 de 10/12/04
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Ementa

Mandado de seguranca. Erroneo indeferimento da inicial a pretexto de tratar-se de
impugnacdo de critério de avaliacdo de prova. Quesito formulado fora do programa.
Admissibilidade da impetracdo.

I. Ndo obstante o entendimento jurisprudencial de que ndo cabe, na via ju-
dicial, reexame de avaliacdo de prova em concurso publico, a lei ndo exclui de
apreciacdo judicial a lesdo a direito decorrente de erro manifesto na elaboragdo
de quesito que ndo guarda pertinéncia com o programa do concurso contido em
edital.

II. Mandado de seguranca que deve ser processado para exame da violagao
de direito liquido e certo alegado pelos impetrantes.

Acérdao

Decide a Corte Especial, por maioria, dar provimento ao agravo regimental.
Corte Especial do TRF - 1* Regidao — 16/09/04.

Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima, Relator p/ acérdao.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Plauto Ribeiro: — Cuida-se de agravo regimental
(cf. fls. 42/46) interposto contra decisdo que indeferiu a inicial do mandado de
seguranga, impetrado por Izaura Vilela Borges de Amorim e outros, com o ob-
jetivo de anular questdo da prova relativa ao concurso publico para provimento
de cargos do quadro de pessoal deste Tribunal e respectivas Seccionais (cargo de
técnico judicidrio — area administrativa), ao entendimento de que sua formulacao
se deu fora do contetido programatico previsto para o certame e, assim, atribuir
aos impetrantes os respectivos pontos com a conseqiiente reclassificacao.

Sustentam os impetrantes, ora agravantes, que “(....) ndo estamos discutindo
o mérito da questdo, mas tdo-somente o descumprimento do edital, advindo da
inclusao de questao que nao estava dentro do conteudo programatico veiculado no
referido edital do concurso” (cf. fls. 46).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des Federal Plauto Ribeiro: — Como se viu do relatorio, cui-
da-se de agravo regimental interposto contra decisdao deste Relator concebida nos
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seguintes termos:

Cuida-se de mandado de seguranca, com pedido de liminar, impetrado
por Izaura Vilela Borges de Amorim e outros, inscritos no concurso publico
para provimento de cargos do quadro de pessoal deste Tribunal e respectivas
Seccionais (cargo de técnico judicidrio — area administrativa), objetivando
“.... anular a questao de nimero 50, das provas tipo 1 e 2, somar os pontos da
questdo anulada ao total de pontos dos impetrantes, e, conseqiientemente, a
reclassificagcdo dos mesmos no atual certame, de forma a evitar prejuizos aos
concursandos” (cf.Als. 6), em face da falta de éxito do recurso administrativo
interposto junto a Fundagdo Carlos Chagas.

Sustentam os impetrantes, em sintese, que a aludida questdao “.... foi
formulada fora do programa fixado no edital” (cf. fls. 3).

Nao obstante as razdes que sustentam a presente impetra¢ao, nao vejo
como possa prosperar a pretensao deduzida neste mandamus.

Com efeito, como se sabe, a acdo mandamental é o meio constitucional
destinado a protecao de direito, individual ou coletivo, liquido e certo, quan-
do violado ou ameagado de lesdo, por ato eivado de ilegalidade ou praticado
com abuso de poder por autoridade publica ou no exercicio de fungdo delega-
da do Poder Publico.

Portanto a demonstragao, de plano, do direito liquido e certo violado ou
ameacgado de lesdo ¢ condi¢do essencial a legitimacao da impetragao.

Nesse ponto, conforme ensinou o saudoso mestre Hely Lopes Mei-
relles, o direito liquido e certo ““ .... ¢ 0 que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensao e apto a ser exercitado no momento da
impetracdo. Por outras palavras, o direito invocado, para ser amparavel por
mandado de seguranga ha de vir expresso em norma legal e trazer em si todos
os requisitos e condi¢des de sua aplicagdo ao impetrante: se sua existéncia
for duvidosa; se sua extensdo ainda nao estiver delimitada; se seu exercicio
depender de situagdes e fatos ainda indeterminados, nao rende ensejo a segu-
ranga, embora possa ser defendido por outros meios judiciais” (Mandado de
Seguranca, 14* Edicao, p. 25/26).

No caso ora apresentado para apreciagdo, os impetrantes insurgem-se
contra o resultado de seu recurso apresentado a aludida comissao examina-
dora (cf. fls. 27/28), no qual se discutiu o acerto ou desacerto dos critérios na
formulagcdo de questdo e sua respectiva resposta, que, definitivamente, nao

* N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Jirair Aram Meguerian, Carlos
Fernando Mathias, Olindo Menezes, Mario César Ribeiro, Hilton Queiroz, Carlos Moreira Alves,
['talo Fioravanti Sabo Mendes, Carlos Olavo, José Amilcar Machado e Daniel Paes Ribeiro. Ausentes,
justificadamente, os Exmos. Srs. Des. Federais Luciano Tolentino Amaral, Luiz Gonzaga Barbosa
Moreira e Joao Batista Moreira (convocado). Ausentes, eventualmente, os Exmos. Srs. Des. Federais
Candido Ribeiro e Souza Prudente (convocado). Impedido, o Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto.
Deixou de votar por nao ter presenciado a leitura do relatério a Exma. Sra. Des. Federal Assusete
Magalhaes.
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pode ser objeto de mandado de seguranca, conforme vem decidindo, reite-
radamente, este Tribunal, inclusive em sua composi¢ao plendria, que apenas
ndo admite a “ .... existéncia de critérios distintos para candidatos iguais”
(MS 1998.01.00.026193-8/DF, Plenario, Rel. Juiza Eliana Calmon, DJ II de
05/10/98, p. 132).

De fato, (....) “De acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais péatrios
¢ impossivel ao Poder Judiciario substituir-se a banca examinadora de con-
curso publico para reexaminar critérios subjetivos de correcdo e revisdo de
provas. Assim, encerrando a acdo, em ultima analise, tal proposito, correta se
acha a sentenca de 1° grau que indeferiu a inicial por caréncia de agdo” — REO
91.01.14154-6/DF, Rel. Juiz Aldir Passarinho Junior (AMS 91.01.03404-9/
DF, Rel. Juiz Carlos Fernando Mathias, DJ II de 09/02/98, p. 226).

Esse posicionamento — que ndo admite a impetragdo de mandado de
segurancga para discutir critério de avaliacdo em concurso publico — encontra-
se em perfeita harmonia com o magistério jurisprudencial da Corte Especial
do egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, que ha muito tempo firmou enten-
dimento no sentido de que “.... ndo cabe ao juiz ou Tribunal, no exercicio de
jurisdi¢do, entrar em controvérsia com bancas examinadoras quanto ao acerto
ou desacerto de seus critérios na formulagao das questdes e perguntas de pro-
vas de conhecimento e na avaliacdo das respostas” (STJ, Corte Especial, MS
3.571/DF, Rel. Min. José de Jesus Filho, DJ I de 19/06/95, p. 18.590).

No mesmo sentido: STJ, Corte Especial, MS 3.596/DF, Rel. Min. Peca-
nha Martins, DJ 1 de 19/12/94, p. 35.223; STJ, 2* Turma, ROMS 367/RS, Rel.
Min. Ilmar Galvao, DJ I de 25/06/90, p. 6.030, ROMS 2.743/BA, Rel. Min.
Anselmo Santiago, DJ I de 12/09/94, p. 23.787).

Embora os precedentes acima citados ndo sejam recentes, esse entendi-
mento permanece inalterado no dmbito daquela Corte de Justica, detentora da
ultima palavra na interpretacdo do Direito federal, que, até hoje, vem consig-
nando que “(....) Em tema de concurso publico, ¢ vedado ao Poder Judiciario
reapreciar as notas de provas atribuidas pela banca examinadora, limitando-se
o judicial controle a verificagdao da legalidade do edital € do cumprimento de
suas normas pela comissdo responsavel (STJ, 6* Turma, REsp 251.391/RJ,
Rel. Min. Vicente Leal. DJ1de 27/11/00, p. 191),que tem “.... autonomia para
estabelecer critérios de corre¢do das provas’ (STJ, 6 Turma, ROMS 9.638/
GO, Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ I de 19/06/00, p. 211).”

Portanto penso que restou claramente demonstrada a completa falta de
perspectiva de éxito deste mandamus , sendo o relator obrigado, por forca
do disposto no art. 8° da Lei 1.533/51 (LMS), a indeferir desde logo a inicial
“.... quando ndo for o caso de mandado de seguranca ou lhe faltar algum dos
requisitos desta lei” (cf. art. cit.).

Em face do exposto, indefiro liminarmente a peti¢do inicial da presente
impetracao, com base no art. 8° da Lei 1.533/51 (LMS), ¢/c o art. 222 do Re-
gimento Interno deste Tribunal.

Intime-se.
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Sem recurso, arquivem-se 0s autos.

Publique-se (cf.fls. 39/40).

A argumentagdo expendida na irresignacdo em analise ndo demonstrou, a
meu ver, o desacerto da decisdo atacada, que, ademais, prestigia, principalmen-
te, a jurisprudéncia do egrégio Superior Tribunal de Justica e deste Regional, no
tema.

Sendo assim, mantenho a decisdo proferida por seus proprios fundamentos.
Em face do exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira Lima: — 1. Trata-se de agravo
regimental interposto contra decisdo do ilustre Des. Federal Plauto Ribeiro que
indeferiu, liminarmente, inicial de mandado de seguranca impetrado com obje-
tivo de anular questdo de prova de concurso publico para provimento de cargo
de técnico judiciario — drea administrativa, realizado por este Tribunal em 2001,
uma vez que, segundo alegam os impetrantes, foi formulada sem observancia do
programa fixado no edital.

2. Pedi vista dos autos para melhor exame da questao.

3. Os impetrantes impugnaram a questao nimero 50 das provas tipo 1 e 2,
de conhecimentos gerais e especificos, sob fundamento de que, pelo principio da
vinculacdo das partes ao edital do concurso, ndo se poderia tratar, nessa questao,
de aspectos relacionados com os “meios de aquisicdo da propriedade imovel”,
fora do programa de Direito Civil, o qual se teria limitado aos seguintes pontos:
Nogoes de Direito Civil — das pessoas naturais. Do domicilio civil. Dos bens:
classifica¢do adotada pelo Codigo Civil. Dos fatos juridicos: disposi¢oes prelimi-
nares. Dos atos juridicos. Dos atos ilicitos. Dos contratos (disposigoes gerais).

4. O Relator, ao indeferir a inicial, entendeu ser incabivel a impetragdo para
discutir critério de avaliagdo de prova em concurso publico.

5. Contudo ¢ necessario examinar se os quesitos elaborados pela comissao
de concurso podem ou nao ser objeto de apreciacao judicial. Davida nao ha de
que o erro manifesto na formulagdo de qualquer quesito pode e deve ser revisto
pelo Poder Judiciario, sob pena de causar grave prejuizo ao participante do certa-
me. Na jurisprudéncia predominante, o que ndo se admite € a revisdo de critério
de avaliagdo de prova decorrente de mais de uma interpretagdao ou de livre opcao
pela banca examinadora por uma das respostas que, a seu ver, ¢ a correta. Todavia,
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se houver erro, e erro evidente, ndo € possivel, até pela logica ordindria do senso
comum, que o erro prevaleca.

6. No caso, a questdo 50 estd assim redigida:
50. Sao meios de aquisi¢ao da propriedade imovel:
a — a apreensao.
b — a acessao.
¢ — a simples disposicao da coisa.
d — o exercicio do direito sobre a coisa.

7. Contudo o programa do concurso, ao exigir conhecimento da classificagao
dos bens adotada pelo Cédigo Civil, ndo demonstra, a meu ver, querer alcancar a
extensdo pretendida pela banca examinadora. As formas de aquisi¢dao da proprie-
dade imovel estavam relacionadas no art. 530 do Codigo Civil (anterior), corres-
pondente ao art. 1.245 do Capitulo II do Titulo IT do novo Cédigo Civil, que trata,
especificamente, da propriedade imével, que nao consta no programa do edital do
concurso.

8. Nao se cuida, portanto, de nenhuma analise de mérito da questao de nume-
ro 50, mas, tdo-sd, de existéncia, na prova, de quesito formulado em matéria que o
edital nao previu como integrante do programa de estudo, o que ¢ bem diferente.
O programa contido no edital sequer abrangia a parte Especial do Codigo Civil,
Livro II da Parte Especial, em que ¢ disciplinada a “propriedade”.

9. Ainda que, no caso, se queira dar interpretagdo extensiva a classifica¢ao
dos bens, a ponto de abranger, também, suas implicagdes, ndo se pode permitir
alcance em tudo que diga respeito, direta ou indiretamente, aquela classificacao.

10. Em face do exposto, dou provimento ao agravo regimental para modifi-
car a decisdo agravada e admitir o processamento do mandado de seguranca.

E o voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Fernando Mathias: — Senhor Presidente,
normalmente, o Poder Judiciario ndo pode substituir a banca, mas isso nao se apli-
ca naqueles casos flagrantes de erro. Este caso ndo € problema de erro, a questao
foi posta fora do programa. Nao me lembro que concurso foi, mas Vossa Excelén-
cia disse que a disciplina era nog¢des de Direito Civil e foi perguntado dos bens,
que ¢ uma matéria que estd inserida, sabemos todos, na parte geral do Codigo. Os
bens das pessoas estdo realmente na parte geral do Cédigo e vai ao encontro de
uma prova sobre no¢des de Direito Civil. A questdo que estd sendo indigitada ¢
que foi perguntado sobre modos de aquisi¢ao da propriedade, que € matéria que
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tem, obviamente, titulo proprio na parte especial do Coédigo. Induvidosamente,
com este equacionamento de Vossa Exceléncia, estd fora do programa.

Com isso, acompanho Vossa Exceléncia para dar provimento ao agravo re-
gimental.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Senhor Presidente, Vossa Ex-
celéncia e o Desembargador Carlos Fernando Mathias ja disseram tudo que eu ia
dizer. Acrescentaria apenas o seguinte: além desta colocacao irrebativel de que o
que foi cobrado do candidato estd apenas na parte geral, ha que se considerar que
¢ um concurso para 2° grau. Jamais iria se exigir de candidato de nivel ginasial
conhecer a parte especial do Coédigo Civil: forma de aquisi¢cao da propriedade
imobiliaria.

Também entendo que, a ndo ser em casos especialissimos, pode o Judiciario
substituir a banca, o que seria um precedente muito perigoso. Neste Caso, a ques-
tdo é outra. E uma questio, ostensivamente — temos que dizer isso, embora nio
esteja julgando o mérito — nao ha como fugir do programa. Temo que isso importe
depois — quem sabe essas pessoas ja estejam trabalhando — em uma reclassificagao
e problemas de toda ordem. Mas, pelo que vejo agora, o voto de Vossa Exceléncia
¢ o melhor e eu o acompanho.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro: — Senhor Presidente,
pelo que percebi, a questao que foi formulada esta localizada na Parte Especial
do Cdédigo Civil, quando o programa preveé apenas a classificagdo dos bens, que
se insere na Parte Geral. Diante disso, como foi indeferida a inicial, o agravo re-
gimental € para que se processe o mandado de seguranca. Portanto, acompanho
Vossa Exceléncia.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Senhor Presidente, pelo pro-
cessamento do mandado de seguranga.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Senhor Presidente, do
quanto depreendi, o eminente Relator indeferiu a inicial do mandado de seguranga
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com fundamento no art. 8° da Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951, que admite
esse indeferimento quando nao for o caso de mandado de seguranca ou lhe faltar
alguns dos requisitos de lei.

Na interpretagdo desse dispositivo, tem se afirmado que ndo tem ele a exten-
sdo de permitir ao Relator indeferir de logo a inicial da a¢ao de seguranca por fun-
damentos que sejam relativos ao mérito da impetracdo. Havera ela de ser proces-
sada, ainda quando eventualmente venha, se for o caso, a ser denegada a ordem.
Mas a impetracao ha de se processar, nao se podendo coartar o processamento.

No caso, ao meu sentir, sem nenhum comprometimento com a tese, saber se
o ato ¢ legal ou ilegal, se a questdo foge ou ndo do programa do concurso, diz com
o mérito da impetragao, por isso esse mandado de seguranca ha de ser processado
para se examinar se ha ou ndo o direito liquido e certo que se alega existente.

Por 1sso, pego licenga a Sua Exceléncia e acompanho a divergéncia.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal I'talo Mendes: — Senhor Presidente, voto pelo
processamento do mandado de seguranca.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Senhor Presidente, também dou
provimento ao agravo.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: — Senhor Presidente, dou
provimento ao agravo.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Senhor Presidente, tenho
entendimento de que o mandado de seguranca ndo deve ser indeferido com a
argumentagao que atinge o mérito, como ¢ o caso de saber se hé direito ou nao a
pretensao deduzida.

Dou provimento ao agravo.
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Primeira Secao

Mandado de Seguranca

2003.01.00.002340-7/BA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves

Impetrante.: Moacir Ferreira Ramos

Advogados.: Dr. Jonas Modesto da Cruz e outro

Impetrado.: Juiz Diretor do Foro da Secao Judiciaria do Estado da
Bahia

Litisconsorte passiva: Dianna Marques de Oliveira Ramos

Advogada: Dra. Raquel Antonia Dantas da Costa

Publicagao: DJ 2 de 10/12/04

Ementa

Mandado de seguranca. Prestagdo alimenticia. Base de calculo. Abono a que alude
oart. 2°da Lei 10.474/02.

I. Embora substancie execu¢ao de julgado o desconto de pensao alimenticia
determinado judicialmente, a inser¢do do abono de que cuidou o art. 2° da Lei
10.474, de 27 de junho de 2002, no conceito “rendimentos integrais”, expresso no
oficio requisitorio para realizacdo do mesmo, representa ato proprio da eminente
autoridade indicada coatora, concretizado sem qualquer deliberacao especifica do
Juizo de Familia, circunstancia que o coloca como parte passivamente legitimada
para responder a impetragao.

II. Na auséncia de disposi¢do especifica do Juizo de Familia, excluem-se as
verbas de carater indenizatorio da base de calculo das prestagdes alimenticias, ndo
se inserindo no conceito de “rendimentos integrais” o abono em referéncia.

1. Seguranca concedida.
Acirdao

Decide a Primeira Se¢ao, por unanimidade, concedeu a ordem, nos termos
do voto do Relator.

1* Secdo do TRF-1* Regido — 16/11/04.

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Relator.

Relatorio
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O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Moacir Ferreira Ramos,
Magistrado Federal em exercicio nesta Primeira Regido, impetra mandado de se-
guranca contra ato do Excelentissimo Senhor Juiz Diretor do Foro da Sec¢ao Judi-
ciaria do Estado da Bahia que, em razao do Oficio 603, de 10 de junho de 1996,
do Juizo de Direito da 3* Vara de Familia da Comarca de Brasilia, determinante
de desconto mensal, em favor de sua filha, a titulo de pensao alimenticia fixada
nos autos do processo 8.867/96 — acao de alimentos, de 10% (dez por cento) sobre
seus rendimentos integrais, obtidos a qualquer titulo, fé-lo incidir sobre o abono
variavel de que cuida o art. 2° da Lei 10.474, de 27 de junho proximo passado, por
entendé-lo abarcado na ordem judicial.

Argumentando com a natureza indenizatoria da prestacdo em causa, de acor-
do com o deliberado em sede administrativa pela Suprema Corte, que a entendeu
imune a incidéncia de Imposto de Renda e Contribui¢do para a Seguridade Social,
sustenta o impetrante, em suma, ndo inserida a mesma no conceito “rendimen-
tos integrais”, base de calculo do pensionamento alimenticio de que ¢ devedor.
Chama a colacdo precedentes jurisprudenciais a propdsito, bem como orientagao
administrativa do egrégio Conselho da Justi¢a Federal.

Concedida medida liminar para sobrestar os efeitos do ato administrativo
impugnado, por decisdo de fls. 49, sobrevieram informagdes prestadas pela dita
autoridade indicada como coatora, a fls. 61/64, suscitando questao preliminar de
ilegitimidade passiva ad causam, manifestacdo da litisconsorte passiva necessa-
ria, a fls. 67/68, e parecer do Ministério Publico Federal, a fls. 72/77, opinando
pela concessao da ordem.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —- Bem aprecia a contro-
vérsia o Dr. Renato Brill de Goées, insigne Procurador Regional da Republica, em
seu pronunciamento a proposito da questdo em causa:

Tratando-se de writ dirigido contra Juiz Federal Diretor do Foro, a
competéncia para processar e julgar o feito ¢ desse TRF 1, nos termos do art.
108, 1, ¢, da CF/88, independente de o ato ter natureza administrativa ou ju-
risdicional. Nesse sentido, amoldam-se os precedentes colacionados na peca
vestibular.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Luiz Gonzaga Barbosa Moreira,
Antonio Savio de Oliveira Chaves e o Exmo. Sr. Juiz Joao Carlos Costa Mayer Soares (convocado).
Ausentes, justificadamente, os Exmos. Srs. Des. Federais Jirair Aram Meguerian, José Amilcar
Machado e a Exma. Sra. Juiza Ivani Silva da Luz (convocada).
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Quanto a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam, esta ndo pro-
cede, haja vista o conteudo decisorio estampado no documento de fls. 38 dos
autos, sendo certo que a execucdo da ordem judicial referente ao desconto
nos vencimentos do impetrante a titulo de pensao alimenticia ¢ da algada da
autoridade apontada como coatora, cabendo a ele, na condi¢ao de administra-
dor (Diretor do Foro), inclusive, interpretar a ordem judicial para seu cumpri-
mento. Tanto que assim o fez, e determinou o desconto da pensao alimenticia
sobre o abono a que se refere o art. 2° da Lei 10.474/02.

Passa-se, pois, ao mérito da causa.

Verifica-se que o desconto nos vencimentos do impetrante a titulo de
pensdo alimenticia a ser paga a sua filha, no percentual de 10% sobre a inte-
gralidade dos seus rendimentos, se deu por consenso das partes e em 05/06/
96, conforme faz prova o termo de audiéncia de fls. 42 dos autos.

E certo que a ordem judicial estampada no Oficio 603/96 do Juizo da
3* Vara de Familia de Brasilia/DF (fls. 65) requisita o desconto na folha de
pagamento do impetrante no percentual de “10% (dez por cento) de seus
rendimentos integrais obtidos a qualquer titulo, abatidos apenas os descontos
legais e compulsorios”.

Prendeu-se a autoridade coatora no termo “a qualquer titulo” que se
vincula aos “rendimentos integrais” para afastar o pedido de nao se descontar
a pensao sobre o abono em questdo, ante sua natureza indenizatoria.

Contudo parece que esta ndo ¢ a melhor exegese para o caso.

Ora, quando se consignou no acordo judicial, bem como no oficio-re-
quisitério, que o desconto sera no percentual de 10% de seus rendimentos
integrais obtidos a qualquer titulo, significa dizer que tudo que o impetrante
receber como verba salarial, vale dizer, remuneracdo, sera descontado os
10% a titulo de pensao alimenticia, e nada mais se pode extrair.

Assim, faz jus o alimentando tdo-somente aos descontos sobre as parce-
las de natureza salarial/vencimental, ndo se incluindo ai, mesmo porque nao
especificado, quando deveria sé-lo, ja que ndo se trata de parcela de natureza
remuneratoria, a incidéncia sobre eventual verba indenizatoria, que € o caso
do abono provisdrio em questao.

Sobre outro prisma, o abono varidvel e provisorio a que alude o art.
2° da Lei 10.474/02 refere-se a verba indenizatoria decorrente de diferencas
salariais pretéritas que, por estar sendo paga agora, como indenizagao, reco-
nhecida administrativamente pelo STF, ndo enseja o desconto porquanto nao
ha que se falar em pagamento de alimentos retroativos, ja que o que prevalece
sobre o tema “alimentos” € o bindmio juridico — necessidade de quem recebe,
possibilidade de quem paga — além do carater imediato e exauriente da verba
alimentar, donde as parcelas ja pagas e recebidas no passado nao podem ser
restituidas (mesmo que pagas a maior ou indevidamente), nem pagas nova-
mente a titulo de diferenca, pois hd uma presungdo legal de que o recebido
era o necessario e atendeu ao interesse da parte naquela oportunidade.

Ora, se a alimentanda recebe mensalmente R$ 2.492.44 (fls. 21) a tal
titulo, o que ¢ suficiente para seu sustento, isto no seu aspecto macro, tanto
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que ndo se tem noticia de qualquer pretensdo de majoracdo da pensao, prova
disso ¢ que aquela sequer contestou a presente acdo na condicao de litiscon-
sorte passiva necessaria, nao se tem como razoavel acrescer a tal titulo mais
R$ 823,89 mensalmente, o que levaria, ai sim, ao descumprimento da ordem
emanada do Juizo de Familia do DF, porque passaria a ser descontado mais de
10% sobre o vencimento bruto (sem os descontos referidos no oficio requisi-
torio) do impetrante, que ¢ de R$ 29.529,18 (fls. 21).

Em suma, a matéria deve ser regida também pelo Direito de Familia,
e, por este, conforme demonstrado, ndo ha razoabilidade para o desconto a
maior referente a incidéncia sobre o abono indenizatério que o impetrante
esta recebendo provisoriamente e por tempo limitado (2 anos), ndo havendo
qualquer postulagdo da parte beneficidria nesse sentido, sendo, assim, abusivo
e ilegal o ato praticado pela autoridade coatora, além de que ndo esta descum-
prindo a ordem judicial em questdo, pois nela ndo estd consignado o desconto
sobre verbas indenizatorias que eventualmente venha a receber o impetrante
alimentante.

Caso haja interesse sobre tal parcela imprescindivel o pronunciamento
do MM. Juiz da Vara de Familia, depois de provocado pela parte interessa-
da, que ndo pode ser substituido pelo administrador para autorizar desconto
diferente (= mais abrangente) do que o acordado e exigivel na espécie, com
base em interpretagdo em expressao consignada até na condic¢ao de “chavao”
(fls. 74/77).

De fato, embora substancie execucao de julgado o desconto de pensdo ali-
menticia determinado judicialmente, a insercdo do abono de que cuidou o art.
2° da Lei 10.474, de 27 de junho de 2002, no conceito “rendimentos integrais”,
expresso no Oficio Requisitorio 603, de 10 de junho de 1996, determinante da re-
alizacdo do mesmo, representa ato proprio levado a efeito pela ilustre autoridade
indicada coatora, que o fez concretizar sem qualquer deliberacdo especifica do
Juizo de Familia, circunstancia que o coloca como parte passivamente legitimada
para responder a impetragdo. Por outro lado, além da orientacdo jurisprudencial
chamada a colacao pelo impetrante, do egrégio Tribunal de Justi¢a do Distrito Fe-
deral, também o egrégio Superior Tribunal de Justica posiciona seu entendimento
no sentido de que, salvo deliberacao judicial a respeito, ndo se incluem na base de
calculo das prestagdes alimenticias as verbas de carater indenizatorio. A proposi-
to, os seguintes julgados, reproduzidos por suas respectivas ementas:

Recurso especial. Alinea c. Alimentos. FGTS. Base de calculo. Dissidio
Jjurisprudencial. Sumula 83/STJ. Nao-conhecimento.

— Constituindo o FGTS verba indenizatoria, ndo se inclui ele na base de
calculo da pensao alimenticia. Precedentes do ST1J.

Recurso especial nao conhecido (REsp 222.809/SP, 4* Turma, Rel. Min.
Barros Monteiro, DJ 24/05/04, p. 277).

Alimentos. Indenizagao rescisoria. Adiantamento.

A verba indenizatéria paga ao empregado despedido sem justa causa
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ndo integra, em principio e a falta de estipulacdo expressa, a base de célculo
da pensao alimenticia calculada sobre os salarios do alimentante.

O desconto efetuado pelo empregador, sobre essa parcela, sem a con-
cordancia expressa ou tacita do alimentante, pode ser considerado como
adiantamento das prestacdes futuras. Peculiaridade da espécie.

Recurso nao conhecido (REsp 277.459/PR, 4* Turma, Rel. Min. Ruy
Rosado Aguiar, DJ 02/04/01, p. 300).

Administrativo. Plano de Demissao Voluntaria. Desconto a titulo de
alimentos. Descabimento.

1. Em se tratando de parcela indenizatdria, referente ao Plano de De-
missao Voluntaria, ndo ha falar em incidéncia de desconto a titulo de pensao
alimenticia.

2. Recurso nao conhecido (REsp 146.473/RS, 6 Turma, Rel. Min. Fer-
nando Gongalves, DJ 30/03/98, p. 156).

Nao havendo deliberagdo expressa do Juizo de Familia a respeito da inclusao
do abono em causa na base de calculo do pensionamento alimentar, € ndo subs-
tanciando a verba, conforme a conotacdo que lhe foi dada pela Suprema Corte,
parcela de natureza salarial, ndo se incluindo, por isso mesmo, no conceito de
rendimentos integrais, acolho os fundamentos deduzidos pelo parecer ministerial,
para conceder a seguranga. Em razdo da sucumbéncia, condeno a pessoa juridica
de direito publico a que se encontra funcionalmente vinculada a ilustre autoridade
indicada coatora a ressarcir ao impetrante o valor das custas adiantadas, atuali-
zado monetariamente de acordo com os indices decorrentes da aplicacao da Lei
6.899, de 1981. Sem condenagao em honoréarios, por incabivel na espécie, confor-
me enunciado nas Simulas 105 e 512, respectivamente do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira: — Senhor Pre-
sidente, definida a natureza indenizatoria do abono variavel de que trata o art. 2°
da Lei 10.474, o mandado de seguranca deve ser deferido, por isso acompanho
Vossa Exceléncia.

Segunda Secdo

Acdo de Improbidade Administrativa
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2003.01.00.030523-1/MA
Relator: O Exmo Sr. Des. Federal Tourinho Neto
Autor: Ministério Publico Federal
Procurador: Dr. José Raimundo Leite Filho
Réu: Francisco Rodrigues da Silva
Advogado: Dr. Joao Teixeira dos Santos
Publicacao: DJ 2 de 09/12/04
Ementa

Processo Civil. A¢do de improbidade. Prefeito municipal. Convénio celebrado com a
FAE. Alienacdo de veiculos. Incorporacdo de bens publicos ao patrimonio particular.
Lei 8.429, de 1992, art. 9°, XI.

I. Ato de improbidade. Aquisicao de veiculos — microdnibus — para trans-
porte de alunos da zona rural, mediante convénio com a Fundagao de Assisténcia
ao Estudante — FAE, sua alienacdo, ainda que com a autoriza¢ao da Camara Mu-
nicipal, um més depois, sob a alegacdo de que as estradas estavam intransitaveis,
e a ndo-entrada do produto da venda aos cofres municipais, constitui ato de impro-
bidade (Lei 8.429, de 1992, art. 9°, XI). Veiculos posteriormente apreendidos.

II. Condenagdo: a) suspensao dos direitos politicos do réu, pelo prazo de 8
(oito) anos (Comunicacao ao TRE/MA); b) proibicdo de o réu contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta-
mente ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo de 10 (dez) anos (Comunicacdo ao Municipio de
Altamira/MA, ao Estado do Maranhao, ao TCE/MA ¢ ao TCU).

Acérdao

Decide a Segunda Secdo do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
unanimidade, julgar procedente a acdo de improbidade instaurada contra o ex-
prefeito do Municipio de Altamira, Estado do Maranhdo.

2* Se¢do do TRF-1* Regiao — 17/11/04.

Desembargador Federal Tourinho Neto, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. O Ministério Publico Federal
ajuizou acao civil por ato de improbidade administrativa contra Francisco Rodri-
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gues da Silva, brasileiro, casado, ex-Prefeito do Municipio de Altamira, Estado
do Maranhao, residente na Av. 12, Qd. 5, Casa 50, ITII Conjunto da Cohab, Cidade
de Sao Luis/MA, pelo fato de, “pouco antes de expirado o seu mandato politico”,
haver “promovido a venda” “de dois veiculos para transporte de passageiros, de
marca Asia Motors”, pertencentes ao Municipio.

Diz o autor que (fls. 3):

Tais veiculos haviam sido adquiridos com recursos federais, repassados
pela Fundagdo de Assisténcia ao Estudante-FAE, através do convénio 337/96,
os quais seriam destinados ao transporte de alunos matriculados em escolas
municipais e/ou estaduais da rede publica de ensino fundamental, residentes,
prioritariamente, na zona rural de municipios selecionados pelo Programa
Comunidade Solidaria, desenvolvido pelo governo federal.

Visando a recuperacao dos veiculos em foco, o Municipio representante
ajuizou um procedimento cautelar de busca e apreensdo, cuja copia integra os
autos epigrafados, que culminou com a apreensdo dos utilitdrios em poder de
Francisco Rodrigues da Silva, conforme evidenciam os documentos de fls. 40/
41 dos autos em anexo.

Afirma que (fls. 6):

(....) o comportamento do réu, além do dano patrimonial evidente, im-
plicou frustrar o Programa Nacional de Transporte Escolar — PNTE, naquela
regido, importando, sem duvida, em inequivoco prejuizo aos alunos da rede
publica de ensino fundamental, os quais em sua maioria, pelas peculiaridades
socio-econdmicas das cidades do interior do Estado, ficaram impossibilitados
de se deslocar até suas respectivas unidades escolares.

Sustenta que “estd o réu sujeito as sancdes estabelecidas no art. 12, inciso I,
da Lei 8.429/92”, e requer (fls. 8):

a) suspensao dos direitos politicos pelo prazo de 8 (oito) anos;

b) pagamento de multa civil correspondente a 3 (trés) vezes o valor
do acréscimo patrimonial resultante da incorporagdo dos bens pertencentes a
Prefeitura Municipal de Altamira/MA, a ser mensurado em prova pericial;

¢) proibicdo 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 sdcio majoritario, pelo prazo de 10
(dez) anos.

2. Citado, o réu contestou o pedido, dizendo (fls. 178/179):

Que efetivamente em meados de novembro do ano de 1996, quando
estava no exercicio do mandato de prefeito da cidade de Altamira do Mara-
nhao, o requerido deu inicio a atos que concluiriam com a venda dos aludidos
veiculos ao proprietario da Revendedora de Carros — Rodante — Dr. Sérgio
da Capistrana, conforme demonstra os recibos de transferéncia anexos (docs.
2/3), ndo sendo no entanto, concluido o ato de transferéncia dos veiculos
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pertencentes ao municipio de Altamira do Maranhao, por forca da Agao Cau-
telar de Busca e Apreensao (Processo 619/97), que transitou na Comarca de
Vitorino Freire/MA, requerida pelo Municipio de Altamira/MA, na pessoa de
seu representante legal, como se depreende do pedido de fls. 23, do processo
acima referido.

No entanto, MM. Juiz, a venda frustrada dos aludidos veiculos que per-
tenciam ao patrimonio do Municipio de Altamira/MA, nao foi feita de livre
e espontanea vontade por parte do requerido, e sim com a devida autorizagao
do Poder Executivo Municipal (Camara Municipal de Vereadores) daquele
Municipio, como se pode ver do Oficio 75/96, datado de 18 de novembro de
1996; da mensagem datada de 18/11/96; do Projeto de Lei 4/96; da Lei 4/96;
do Oficio 36/96 e da Ata da Se¢do Ordinaria da Camara Municipal de Verea-
dores, datada de 21 de novembro de 1996, anexos (docs. 4/9), que autorizava
ao Chefe do Executivo Municipal a realizar referida alienagao.

3. Foram ouvidas duas testemunhas: Rosalino Lima da Silva (Prefeito de
Altamira), fls. 224/225; e Paulo César Coelho Ribeiro (Oficial de Justica da Co-
marca de Sao Luis) — fls. 241/242.

4. Encerrada a instrugdo, as partes apresentaram memoriais. O Ministério
Publico, a fls. 243/246, reiterando o pedido de que a acao fosse julgada proceden-
te; e o réu, a fls. 248/251, dizendo que:

(....) ndo houve, por conseguinte, qualquer desvio de recursos publicos,
pois os veiculos em questdo encontram-se hoje em poder da Prefeitura Muni-
cipal de Altamira. Ainda, consta das folhas 39 do processo em questao, a de-
sisténcia da representagdo por parte do Municipio de Altamira, esta datada de
21 de margo de 1997, ndo deve, entdo, ser considerada medida indcua, como
quis, data venia, deduzir o Ministério Publico, pois, na realidade, ndo ocorreu
dano algum ao Municipio, ademais, conforme aduz o art. 12, 11, do CPC, serdao
representados em juizo, ativa e passivamente, o Municipio, por seu prefeito
ou procurador, e este na qualidade de autor da representagao, verificando que
ndo houve qualquer lesdo ao erario publico, ndo ensejou perda patrimonial,
houve por bem a decisdo do Municipio desistir da representagao.

Quanto ao pedido de prosseguimento a instru¢do do procedimento,
solicitado pelo Ministério Publico, logo apos a desisténcia da representacao
pelo autor, ndo ¢ suscetivel ao rito processual em questdo, haja vista que, por
equivoco da propria Camara de Vereadores, esta, por maioria de seus mem-
bros, aprovou projeto de lei autorizando o poder publico municipal, a efetuar
venda dos veiculos, entretanto, ao tomar conhecimento da impossibilidade de
tal negdcio, antes mesmo do término do mandato do ex-prefeito ora acusa-
do, este procurou logo proceder a devolugao dos veiculos, ndo o fazendo no
momento da posse do novo prefeito, mas, posteriormente, conforme acima
esclarecido.

5. Deu-se 0 MM. juiz federal por incompetente para processar € julgar o
feito, ante o advento da Lei 10.628, de 2002, que alterou o art. 84 do Cddigo de
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Processo Penal, e determinou a remessa dos autos para este Tribunal. Os autos
aqui deram entrada em setembro de 2003.

6. Nesta instancia, o Ministério Publico argiliiu a inconstitucionalidade do
art. 84 do CPP, que foi repelida monocraticamente pelo Juiz Plauto Ribeiro (fls.
281/282). Houve agravo regimental, que foi improvido por esta Segunda Secao,
em 10 de marco de 2004.

7. O Ministério Publico Federal, nesta instancia, pela Procuradora Regional
da Republica Maria Soares Camelo Cordioli, opinou pela procedéncia da agao.

8. E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. Os veiculos — tipo microoni-
bus, motor a diesel, com capacidade para 16 passageiros, foram comprados, em
outubro de 1996, com recursos repassados pelo Fundagao de Assisténcia ao Estu-
dante — FAE, do Ministério da Educagdo e Desporto, mediante Convénio 337/96,
assinado em 27/06/96, e alienados em novembro do mesmo ano.

De acordo com o § 1° da clausula 1* do Convénio 337/96, os veiculos “visam,
exclusivamente, ao transporte de alunos matriculados em escolas municipais e/ou
estaduais da rede publica de ensino fundamental, residentes, prioritariamente, na
zona rural de Municipios selecionados pelo Programa Comunidade Solidaria”
(fls. 14).

Os veiculos foram adquiridos pelo Municipio, na administracao do réu, em
11 de outubro de 1996 (v. notas fiscais de fls. 28 € 29). Em 28 de novembro daque-
le mesmo ano, ao final de sua gestao, o réu os aliena (v. documentos de fis. 182v.
e 183v). O ultimo dia do seu mandato seria 31 de dezembro de 1996.

Alega o réu que a venda dos veiculos se deu “com a devida autorizacao do
Poder Executivo (rectius: Legislativo) Municipal (Camara Municipal de Verea-
dores).”

E verdade. No dia 18 de novembro de 1996, o réu endereca o oficio do se-
guinte teor a Camara de Vereadores (fls. 186):

Sendo de muita utilidade os veiculos objetos do presente projeto de lei
para o setor, para o qual fora adquirido; todavia ficam quase que imprestaveis
na época invernosa, em razao da falta de estradas que ligam a sede deste Mu-
nicipio aos demais povoados, bem como as cidades vizinhas.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Olindo Menezes, Hilton Queiroz
e Carlos Olavo. Ausentes, justificadamente, os Exmos. Srs. Des. Federais Candido Ribeiro e I'talo
Floravanti Sabo Mendes.
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Motivos que por si justificam a dispensa dos citados veiculos e, diante
da caréncia de recursos para o setor em aprego, torna-se por demais necessa-
rio investimentos nesses setores.

Parcos sdo os meios para que se possa investir na educagdo de Altami-
ra do Maranhdo, fato que nos obriga a tomar tal atitude, e por estas e outras
razoes, devem os ilustres pares dessa Casa Legislativa, refletir, analisar e se-
renamente decidir sobre a matéria, posto ser da maior importancia a medida
postulada.

E, assim, agindo, por certo V. Exa. Sr. Presidente e os demais integran-
tes dessa Casa estardo contribuindo com um setor que bem precisa de recur-
sos e meios de consegui-los.

Ora, um més e sete dias depois de ter comprado os veiculos, o prefeito ve-
rifica que os veiculos sdo “imprestaveis na época invernosa, em razao da falta de
estradas”. Ele, prefeito, assina um convénio com um o6rgao federal, a Fundacao
de Assisténcia ao Estudante, para adquirir dois microonibus para transporte de
alunos, e logo depois verifica que seu Municipio ndo tem estradas .... E mais: um
més e dois dias depois deixaria a chefia do Poder Executivo, pois seu mandato
terminaria. Outro prefeito ja tinha sido eleito.

O Prefeito atual, Rosalino Lima da Silva, disse a fls. 224/225, que:

(....) alguns dias de sua posse, tomou conhecimento que o prefeito ante-
rior juntamente com o presidente da Camara e alguns vereadores elaboraram
um documento, realizando a venda de tais veiculos, o que ¢ vedado no con-
trato de aquisi¢do destes, por se tratar de verba do governo federal, devendo
obedecer determinados requisitos para venda destes veiculos, que a residén-
cia onde se encontrava os veiculos pertencia a um dos donos da revendedora
Rodante Veiculos, localizada na Av. Marechal Castelo Branco, Bairro Sao
Francisco, na cidade de Sao Luis.

E mais: O Municipio — o convenente —, pelas disposi¢des constantes das le-
tras i e j do item I da clausula segunda, se obrigou (fls. 15):

1) Manter a concedente informada sobre quaisquer eventos que dificul-
tem ou interrompam o curso normal da execu¢do do convénio;

J) Nao substabelecer as obrigagdes assumidas sem anuéncia expressa
da concedente.

Desse modo, nao poderia alienar os veiculos sem ouvir a FAE.

Os veiculos foram vendidos, repita-se, como demonstram as “autorizagdes
para transferéncia de veiculos”, de fls. 182v e 183v. AutorizacOes essas assinadas
pelo proprio prefeito, réu nesta acdo. Por forca de decisdo judicial, os veiculos
vieram a ser apreendidos no dia 19 de marco de 1997 (cf. mandado de apreensdo
de fls. 48 e auto de busca, apreensao e entrega de fls. 49).

No primeiro mandado de busca e apreensao, expedido pelo Juizo de Direito
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da Comarca de Vitorino Freire/MA, o Oficial de Justi¢a Zacarias Gomes de Souza
certificou, em 14/01/97, que, dando busca, ndo encontrou os veiculos, obtendo
informacdes que os mesmos foram vistos na Cidade de Sao Luis/MA, onde o réu
estava residindo (fls. 38v). Foi, entdo, expedida carta precatoria para a Comarca
de Sao Luis/MA.

Procedendo-se a busca na casa do réu, este informou que os veiculos “foram
vendidos para o sr. Sérgio, proprietario da revendedora Rodante Veiculos™. Foi
o oficial de justica, entdo, ao encontro de Sérgio, sendo, por ele, informado que
havia desfeito o negdcio (v. certidao de fls. 43, lavrada no dia 05/01/97).

Em marco de 1997, novo mandado de busca e apreensao ¢ expedido pelo
Juizo da 2* Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sao Luis, nele constando que
os veiculos se encontram “atualmente em maos do réu Francisco Rodrigues da
Silva, brasileiro, casado, pecuarista e ex-prefeito do Municipio de Altamira do
Maranhao/MA, residente na Av. 12, Casa 50, III Conjunto Anil” (fls. 48).

Consta do auto de busca, apreensdo de entrega, lavrado pelos Oficiais de
Justi¢a Rosalino Lima da Silva e outro cujo nome esta ilegivel, em 19 de marco
de 1997, em cumprimento ao mandado referido no paragrafo anterior, o seguinte
(fis. 49):

(....) em cumprimento ao mandado pelo MM. Juiz de Direito da 2* Vara
da Fazenda Publica, e extraido dos autos da carta precatéria oriunda da Co-
marca de Vitorino Freire/MA, expedido da acdo de busca e apreensdo propos-
ta pelo Municipio de Altamira do Maranhdo/MA, contra Francisco Rodrigues

da Silva, dirigimo-nos ao endereco no mandado indicado, e sendo ai, apds as
formalidades legais, procedemos a busca e apreensao dos veiculos.

O réu, deste modo, incorporou ao seu patrimoénio bens publicos (inciso XI
do art. 9° da Lei 8.429, de 02/06/92). A incorporagdo ocorreu, sim, porque os
veiculos foram alienados em novembro de 1996, o dinheiro, produto da venda,
nao entrou nos cofres do Municipio; e s6 vieram a ser encontrados por for¢a de
decisdo judicial, em mar¢o de 1997, ja no Municipio de Sao Luis.

Na verdade, o réu, assim agindo, praticou ato de improbidade, violando o
principio da moralidade administrativa. Um ato, inclusive, mesquinho.

Como explicam Suzi D’Angelo e Elcio D’ Angelo (O principio da probidade
administrativa e a atuagdo do Ministério Publico — atualizado de acordo com a Lei
10.628, de 24/12/02. Campinas: LZN, 2003, p. 15):

(....) o principio da moralidade administrativa revela que o agente pu-
blico deve atuar na condi¢do de um bom administrador publico, pois o Estado
ndo ¢ uma empresa privada, em que seus administradores podem fazer tudo
que a lei proiba.
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Como os veiculos foram apreendidos, ndo houve perda, nao havendo, assim,
dano a ser ressarcido. Nao ha, conseqlientemente, também, em se falar em multa
civil correspondente a trés vezes o valor do acréscimo patrimonial.

O fato de o Municipio de Altamira ter desistido da representagdo, “tendo em
vista haver conseguido reaver os veiculos que objetivaram a mesma, (fls. 47) nao
tem nenhuma interferéncia na presente acao intentada pelo Ministério Publico Fe-
deral. A representacdao nao ¢ condi¢do de procedibilidade, e sim mera notitia (art.
7° da Lei 8.429/92), como ¢ a representacao de “qualquer pessoa”, prevista no art.
14 dessa mesma lei. A representagcdo determinada no art. 7° diferencia da do 14,
por ser obrigatoria. Mesmo sem a representacao do Municipio, a acdo poderia ser
ajuizada.

Observe-se, por outro lado, o que estabelece o § 1° do art. 17 da Lei 8.429/
92:

E vedada a transagdo, acordo ou conciliacdo nas agdes de que trata o

caput.

A redagao do caput do art. 17 ¢ a seguinte:

A agdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagao

da medida cautelar.
3. Ante o exposto, julgo procedente a agdo para:

a) determinar a suspensao dos direitos politicos do réu, Francisco Rodrigues
da Silva, pelo prazo de 8 (oito) anos. Comunique-se ao Tribunal Regional Eleito-
ral do Maranhao (art. 77 do Cédigo Eleitoral).

b) proibi-lo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou in-
centivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de 10 (dez) anos. Comu-
nique-se a0 Municipio de Altamira/MA, ao Estado do Maranhao, ao Tribunal de
Contas do Estado e da Unido Federal.

Condeno-o, ainda, no pagamento das custas do processo € nos honorarios
advocaticios, que fixo, levando a singeleza da causa e o pouco trabalho desenvol-
vido pelo autor da agdo, em 10% (dez por cento) sobre o valor atribuido a causa,
que reverterdo aos cofres da Unido Federal.

4. E o voto.

| 89



Acordaos Inteiros Teores

Terceira Secao

Embargos Infringentes na Apelagao Civel

1998.01.00.074797-7/BA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus
Embargante: Expedito Alves de Souza

Advogada: Dra. Adriana Medeiros de Aquino
Embargado: Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Publicacao: DJ 2 de 18/11/04

Ementa

Administrativo. Embargos infringentes. Concurso publico. Agente de Policia Federal.
Exame psicotécnico. Legalidade.

I. O exame psicotécnico para o ingresso na carreira policial federal € regrado
especificamente pelo Decreto-Lei 2.320/87 (arts. 5° e 8°, I1I), sendo imprescindi-
vel, por isso mesmo, que o concurso publico para provimento de cargos de agente
de Policia Federal se desenvolva sob a égide desse ato legislativo, ndo se reves-
tindo de ilegalidade a realizagdo de tal exame, regularmente previsto no edital do
certame. Em conseqiiéncia, ndo ha plausibilidade na assertiva de que ndo poderia
a Administragdo utilizar o referido exame como condi¢dao para a aprovagao no
concurso.

II. Embargos infringentes a que se nega provimento.
Acérdao

Decide a Secdo, por maioria, negar provimento aos embargos infringentes.
3* Secao do TRF-1? Regidao — 26/10/04.
Desembargador Federal Fagundes de Deus, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Cuida a espécie de em-
bargos infringentes opostos por Expedito Alves de Souza em face de acordao
proferido pela Terceira Turma Suplementar deste Tribunal que, por maioria, deu
provimento a apela¢do da Unido, para, reformando a sentenca, julgar improce-
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dente o pedido do autor, que objetivava a anulagdo do ato administrativo que o
eliminou do concurso publico para o cargo de agente de Policia Federal, em razao
de reprovacao no exame psicotécnico.

Ficou vencida, no julgamento, a eminente Desembargadora Federal Maria
do Carmo Cardoso, que negou provimento a apelacao (fls. 172).

Sustenta o embargante, no essencial, que o €xito no exame psicotécnico nao
poderia ser exigido como condi¢ao para a aprovagao no concurso, tendo em vista
que a Administracdo ndo fundamentou as razdes pelas quais o declarou inapto.

Ao final, requer o provimento do recurso, a fim de prevalecer o voto diver-
gente e, em conseqiiéncia, ser restabelecida a sentencga de 1° grau (fls. 194/200).

A Unido ofereceu impugnagao, requerendo a manutengao in totum do acor-
dao recorrido (fls. 204/208).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Dispoe o inciso I do art. 37
da CF/88, verbis:

Os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei.

Por sua vez, estatui o art. 8°, inciso III, do Decreto-Lei 2.320, de
26.01.87, in litteris:

Art. 8°. S0 requisitos para matricula em curso de formacgao profissio-
nal, apurados em processo seletivo promovido pela Academia Nacional de
Policia:

()

III — Possuir temperamento adequado ao exercicio das atividades ine-
rentes a categoria funcional a que concorrer, apurado em exames psicotécni-
COS.

Havendo, portanto, expressa previsao legal do exame psicotécnico para o
ingresso na carreira policial federal (Decreto-Lei 2.320/87, arts. 5° e 8°, III), ¢
imprescindivel que o concurso publico para provimento de cargos de agente de
Policia Federal se desenvolva sob a égide de tal ato legislativo, ndo se revestindo
de ilegalidade a realizagdo de tal exame, regularmente previsto no Edital 1/93 do
certame, ao qual se submeteu o impetrante.

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

Gallotti Rodrigues, Joao Batista Moreira e Selene Maria de Almeida. Ausente, justificadamente, o
Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente.
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De se anotar, ainda, que o candidato ndo demonstrou efetivo interesse em
ter acesso ao resultado do exame para interpor recurso, ja que nao fez, na inicial,
nenhum pedido nesse sentido. Sendo assim, caso o inconformismo do ora embar-
gante, desde a peca vestibular, estivesse fundado no impedimento de ter vista do
resultado do exame e, bem assim, dele recorrer, poder-se-ia afastar o seu carater
sigiloso e irrecorrivel, o que conduziria indefectivelmente ao provimento da ape-
lagdo. No entanto, ndo se tendo formulado tal pretensdo, ndo ha como acolher o
recurso, sob pena de se configurar decisdo extra petita.

Essa compreensdo encontra respaldo na jurisprudéncia desta Corte. Dela ex-
traio, exemplificativamente, o julgado a seguir ementado, in verbis:

Administrativo e Processual Civil. Concurso publico para policial rodo-
viario federal. Exame psicotécnico. Legalidade.

1. A exigéncia de exame psicotécnico em concurso publico tem funda-
mento constitucional (art. 37, I) e legal (Lei 9.654/98).

2. Conquanto a jurisprudéncia acolha a tese de que o exame psicotécni-
co nao se pode revestir de carater sigiloso e irrecorrivel, o pedido formulado
no feito ndo decorre daquela causa de pedir, ou seja, ndo requer o autor que
lhe seja concedida vista do resultado do teste e seja examinado eventual re-
curso interposto pelo candidato, pretendendo, ao contrario, a anulacao de sua
reprovagdo no exame psicotécnico.

3. Estando o curso de formagao profissional em fase avancada, ndo me-
rece prosperar a pretensdo de continuidade no concurso.

4. Agravo de instrumento improvido.

(Ag 2002.01.00.039720-9/DF, Quinta Turma, Rel. Desembargadora
Federal Selene Maria de Almeida, DJ de 30/06/03, p. 133).

Em conclusdo, pode-se afirmar que o questionamento do embargante acerca
da exigéncia do exame psicotécnico, como condi¢ao de aprovacao no certame, ao
argumento de que a Administragao deveria ter fundamentado a razio pela qual foi
considerado inapto, ndo conduz a invalidacao do exame, porquanto nao formulou,
a época, pedido para que tivesse acesso ao resultado do aludido exame, quer na
esfera administrativa, quer na via judicial.

Ante o exposto, nego provimento aos embargos infringentes.

E o meu voto.

Voto Vogal Vencido

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues: — Senhor
Presidente, com a devida vénia do eminente Relator, reitero nessa oportunidade
o voto que tenho proferido em casos anéalogos a respeito do concurso da Policia
Federal iniciado em 1993.
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Embora seja certa a legalidade da exigéncia do psicotécnico para ingresso no
cargo pretendido, tal exigéncia ndo pode ser divorciada dos fins a que se destina,
vale dizer, detectar eventuais desvios de comportamento ou de personalidade que
inviabilizem o exercicio do cargo. Apenas em tais casos, sera valida a eliminacao
do candidato.

Pelo que se infere do edital, contudo, ndo foi apenas esta a inten¢ao dos pro-
fissionais que fizeram a avaliagao.

E certo que o psicotécnico foi concebido no edital e realizado para aferir se
o candidato possui temperamento adequado ao exercicio das atividades inerentes
a categoria funcional para a qual se inscreveu, dispondo, ainda, o edital que sera
considerado apto o candidato que se adequar a profissiografia da categoria profis-
sional respectiva, tragada pelo Setor de Psicologia do Servigo de Recrutamento
e Selecdo da Academia Nacional de Policia, quando da avaliacdo das técnicas
aplicadas. E sera considerado inapto o que demonstrar inadequagao a esta profis-
siografia.

Nao se limitou o psicotécnico, portanto, a verificar a existéncia de anomalias
ou desvios que ndo recomendassem os candidatos ao exercicio do cargo. Bus-
cou-se analisar se se enquadravam em um “perfil profissiografico” previamente
determinado pela Administracao, mas desconhecido dos candidatos e do publico
em geral.

A respeito da ilegalidade de exames psicotécnicos marcados pelo subjetivis-
mo e pelo desconhecimento dos critérios de avaliagdo, vale lembrar o acorddo da
52 Turma do STJ, da lavra do eminente Ministro Jorge Scartezzini, do qual extraio
os seguintes pardgrafos (MS 13.237-DF, 2001/0065637-5, DJ 26/08/02):

Com tais dados, nota-se que o edital ¢ silente sobre o detalhamento do
referido teste. No mesmo sentido, as informagdes da autoridade coatora (fls.
38/53) nada mencionam sobre o critério utilizado para aplica-lo. A realizagdo
do exame psicotécnico, bem como psicoldgico, estd acobertada ndo apenas
para legislagdo (Lei 5.117/66 — art. 3°, mas, principalmente, pela racionalida-
de e esséncia em face dos requisitos necessarios a funcao da carreira policial.
Contudo, a subjetividade deste ndo pode ser aceita, sob pena de arbitrio por
parte do administrador. Celso Antonio Bandeira de Mello, in Regime consti-
tucional dos servidores da Administracdo direta e indireta, RT, SP, 1990, os.
48/50, leciona-nos que:

“Entretanto, o que se nega terminantemente e que seja compativel com
o texto constitucional por violar a necessaria objetividade inerente a razao de
ser dos principios da acessibilidade e do concurso publico — a ado¢do de um
perfil psicologico em que se devam encaixar os candidatos, pena de exclusao
do certame. Com efeito, uma coisa ¢ ser portador de algum traco patoldgico
ou exacerbado a niveis extremados e, portanto, incompativel com determi-
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nado cargo ou funcdo, e outra coisa, muito distinta, ¢ ter que estar ajustado
aum ‘modelo’ ou perfil psicoldgico adrede delineado para o cargo. Nega-se,
igualmente, que as avaliagdes psicologicas possam ser irrecorriveis na via
administrativa ou que o exame do recurso se possa efetuar sem a presenca
e fiscalizacdo de um especialista indicado pelo candidato. Nega-se também
que as avaliagdes psicologicas possam ser realizadas sem a prévia e publica
noticia dos fatores especificos que serdo ponto de andlise, dos testes a serem
realizados, dos critérios decisorios em face deles, da justificagdo minuciosa
dos laudos determinantes da reprovacao do concorrente, bem como da iden-
tificacdo dos especialistas que irdo se responsabilizar pelos exames e conclu-
sOes técnicas finais”.

Concordo inteiramente com o ensinamento de Celso Antonio Bandeira de
Mello acima citado.

A Constituicdo prevé que a lei — e somente ela — possa estabelecer as condi-
coes para exercicio de cargo publico. A adequagdo a determinado “perfil profis-
sional” estabelecido por psicdlogos nao €, contudo, requisito legal de investidura
previsto para cargo algum. E nem seria razoavel que o fosse, pois a infinita diver-
sidade de personalidades, sempre com aspectos positivos € negativos, escapa a
possibilidade de cadastramento e identificagdo da Psicologia.

Creio que nem mesmo a lei seria licito estabelecer “perfis profissionais” nos
quais devessem se enquadrar os integrantes de cada carreira, dada a subjetivida-
de da exigéncia e a falta de critério aferivel pelo Poder Judiciario para verificar
a correcdo deste enquadramento. O escopo do concurso, além de possibilitar a
admissao dos mais capacitados ao servico publico, ¢ também dar a todos os admi-
nistrados a possibilidade de, em igualdade de condi¢des — igualdade esta baseada
em critérios objetivos — candidatarem-se ao exercicio dos cargos publicos. Nesse
sentido, lembrem-se as seguintes passagens da ementa ¢ do voto do eminente Mi-
nistro Sepulveda Pertence no RE 194.657-1 (DJ 04/12/01):

Embora a Constituicdo admita o condicionamento do acesso aos cargos
publicos a requisitos estabelecidos em lei, esta ndo o pode subordinar a pres-
supostos que fagam indcuas as inspiracdes do sistema de concurso publico
(art. 97, § 1°), que sao um corolario do principio fundamental da isonomia.

()

42. Com razao, nessa linha, o parecer trazido por um dos recorrentes, do
ilustre Prof. Celso Antonio (apenso, fls. 8): “se os motivos puderem remanescer
secretos, ignotas até para os atingidos pela decisdo administrativa, evidente-
mente ja nao haveria garantia alguma de legalidade alguma do Poder Judici-
ario impor o primado do Direito, sentido algum para a regra constitucional
de que ndo pode ser subtraida ao Poder Judicidrio a apreciacdo sobre lesdao
de direito individual (art. 153, § 4°) e, ao final de contas, o proprio Direito
nada valeria. Ou melhor, sua valéncia dependeria, por inteiro, da vontade do
obrigado colocar-se ou ndo sob o seu império”.
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()

43 — Last but not least, ¢ de notar que o Tribunal — por fidelidade as ins-
piracdes do principio do concurso publico — tem fulminado por diversas vezes
o veto a candidato, ainda quando vinculado a conclusdes de exame psicotéc-
nico previsto em lei, se a sua realizagdo se reduz a “entrevista em clausura,
de cujos parametros técnicos nao se tenha noticia” (RE 112.676, Rezek, RTJ
124/770) ou, de qualquer sorte, ndo oferega grau minimo de objetividade e
publicidade, “de modo a permitir o acesso, ao Poder Judiciario, de eventual
lesdo de direito individual.

Lembro, também, o seguinte acérdao do STF, relatado pelo eminente Minis-
tro Carlos Velloso:

Constitucional. Concurso publico. Julgamento sigiloso da conduta do
candidato. Inconstitucionalidade.

I — Exame a avaliacdo de candidato com base em critérios subjetivos,
como por exemplo, a verificagdo sigilosa sobre a conduta, publica e privada,
do candidato, excluindo-o do concurso sem que sejam fornecidos os motivos.
Ilegitimidade do ato, que atenta contra o principio da inafastabilidade do co-
nhecimento do Poder Judiciério de lesdo ou ameaga a direito. E que, se a lesdo
¢ praticada com base em critérios subjetivos, ou em critérios ndo revelados,
fica o Judiciario impossibilitado de prestar a tutela jurisdicional, porque nao
terd como verificar o acerto ou o desacerto de tais critérios. Por via obliqua,
estaria sendo afastada da apreciacao do Judiciario lesdo a direito.

IT — RE conhecido e provido. (RE 125.556, RTJ 141/299).

No caso dos autos, o “perfil profissiografico” elaborado pelos psicologos ¢
elemento secreto, ndo especificado no edital, desconhecido dos proprios candida-
tos, e, portanto, incontrastavel perante o Poder Judiciario, o que fulmina o exame
de insandvel nulidade.

Mesmo quando previsto em lei, o psicotécnico deve limitar-se, sob pena de
inconstitucionalidade, a verificagdo da existéncia de trago de personalidade exa-
cerbado ou patoldgico, ou desvio de comportamento, que impeca o exercicio das
atribuicoes do cargo.

Em face do exposto, dou provimento aos embargos infringentes para con-
siderar que o psicotécnico, na forma como foi feito e concebido pelo edital, re-
almente ndo se reveste de legalidade e de constitucionalidade e, portanto, assiste
razao ao candidato ao pretender invalidar o seu resultado.

Voto Vogal

O Exmo. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Senhor Presidente, com a
devida vénia da divergéncia, acompanho o relator por entender que além de o
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exame psicotécnico revestir-se de legalidade, também nao € possivel dispensar o
candidato da realizacdo desse exame a que todos os demais se submeteram.

Portanto acompanho o relator, negando provimento aos embargos infringen-
tes.

Voto Vogal Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Senhor Presidente, te-
nho, a respeito da questdo, algumas idéias que ndo estdo encadeadas de forma
logica. Vou tentar reproduzir, aqui, para poder chegar a uma conclusao.

Em principio, ndo sou contra o exame psicotécnico. Entendo que ¢ um ins-
trumento que se presume baseado em critérios técnicos e cientificos e que, se
ainda ndo €, pode vir a ser muito Util ndo s6 em concursos publicos, como na
administracao de pessoal. Todavia considero, como o fez a eminente Desembar-
gadora Maria Isabel, que se trata de um concurso realizado em 1993 — portanto,
ha mais de dez anos —, € nessa época, o exame psicotécnico aplicado pela Policia
Federal era de carater sigiloso, o resultado era simplesmente um conceito “apto”
ou “inapto”, sem qualquer motivagdo, ndo se permitia recurso € contraprova por
parte do candidato. De modo que, no meu ponto de vista, tal exame aplicado dessa
maneira contraria totalmente os direitos e garantias constitucionais. A motiva-
¢do do ato administrativo € requisito indispensavel da democracia. Democracia,
hoje, ja ndo € considerada simplesmente regime politico, mas também direito do
cidadao, o qual tem direito de exigir tratamento democratico. Um dos itens mais
importantes desse tratamento democratico ¢ a motivacao dos atos que afetam os
interesses do cidadao.

Este ¢ um caso tipico. Candidato reprovado no concurso tem direito de saber
por que foi reprovado e de contestar essa reprovagao. O professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello entende que o psicotécnico pode ser aplicado na fase de exame
médico, como se fosse exame meédico, e nele deve ficar demonstrado que o can-
didato tem um defeito de personalidade que o incompatibiliza com o exercicio do
cargo, a semelhan¢a de uma doenga ou de uma deficiéncia. Ele ndo ¢ uma prova;
os concursos sao realizados por meio de prova de conhecimentos e titulos. Psi-
cotécnico ndo é prova que se enquadre em qualquer dessas categorias. E verdade
que o Supremo Tribunal Federal sumulou que s6 por lei pode ser exigido o exame
psicotécnico. A contrario sensu, ou seja, se sO por lei pode ser exigido exame
psicotécnico, poderia se pensar que por lei pode-se sempre exigir o exame psico-
técnico, mas o Supremo nao disse quais os requisitos que devem ser previstos na
lei para sua realizagdo. A Constituicdo permite o sigilo indispensavel a seguranga
do Estado e da sociedade; nao € o sigilo simplesmente util ou o sigilo necessario,
¢ s0 o sigilo indispensavel.
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Entendo que o sigilo do psicotécnico ndo ¢ indispensavel a seguranga da so-
ciedade e do Estado. Seria, quando muito, util, porque o que se alega € que os can-
didatos ndo podem conhecer as técnicas de aplicagdo do exame, pois passariam a
burlar essas técnicas. Isso s6 demonstra a fragilidade da técnica aplicada. Nao se
justifica sigilo em prejuizo das garantias constitucionais. Nao estou dizendo que
1ss0 acontecia, mas, aplicado dessa maneira, como era feito na época, o psicotéc-
nico era apto a propiciar discriminagdes ilegais.

Na Policia Federal, ha variedade de fungdes — sei disso porque pertenci aos
quadros da DPF durante 11 anos. H4 possibilidade de se trabalhar simplesmente
em burocracia, com arquivos, por exemplo. O setor preferido por quem ingressa
na Policia € o operacional, que ¢ o mais interessante, o mais vibrante. Mas ha
setores como o de policia maritima, aérea e de fronteiras, que cuida do registro
e controle de entrada e saida de pessoas do Pais, especialmente estrangeiros; ha
revista em aeroportos, € assim por diante.

Nio se pode exigir um perfil unico para o policial. E até salutar que haja
diversidade de perfis, para poderem se adaptar as diversas fun¢des que sao atribu-
idas ao orgao.

Com estas consideragdes, acompanho a divergéncia.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Senhor Presidente, o voto
do eminente Relator estd em conformidade com a posi¢ao majoritaria da jurispru-
déncia sobre o tema e, por isso, eu 0 acompanho.

Quarta Secao

Acao Rescisiria
1999.01.00.016400-2/DF
Relatora: A Exma. Sra. Juiza Neuza Maria Alves da Silva (convocada).

Autor: Comil — Comercial Mineira L.tda.
Advogado: Dr. Nelson Xisto Damasceno
Ré: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Pedro Camara Raposo Lopes
Publicacao: DJ 2 de 10/12/04
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Ementa

Agdo rescisoria. Tributario. A¢do anulatoria de débito. Sentenga com transito em jul-
gado. Execugdo fiscal. Embargos do devedor. Ofensa a coisa julgada. Art. 485, 1V, do
CPC.

I. A coisa julgada material pode ser conhecida em qualquer grau de jurisdi-
¢do, sendo passivel de acao rescisdria a sentenga que a ofenda, nos termos do art.
485, 1V, do Codigo de Processo Civil.

II. Langcamento tributario anulado, com decisao transitada em julgado, nao
pode vir a ser objeto de posterior execugdo e dos conseqiientes embargos neles
fundados.

III. Acao rescisoria procedente, em parte.
Acérdao

Decide a Quarta Secao do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por una-
nimidade, admitir a a¢do rescisoria e julga-la procedente, em parte, nos termos do
voto da Juiza Federal Relatora (convocada).

4* Se¢ao do TRF-1? Regiao — 10/11/04.

Juiza Neuza Maria Alves da Silva, Relatora convocada.

Relatorio

A Exma. Sra. Juiza Neuza Maria Alves da Silva: — Trata-se de acao resciso-
ria proposta por Comil — Comercial Mineira Ltda. com fulcro no art. 485, inciso
IV e 467, do Codigo de Processo Civil, visando desconstituir a sentenga prolatada
pelo MM. Juizo de Direito da 4* Vara Civel da Comarca de Montes Claros, Estado
de Minas Gerais, que decidiu a execucdo e os embargos da requerida, os quais
tratavam de débito que ja tinha sido objeto da Acao Anulatoria de Débito Fiscal
1.012/84.

Sustenta a autora ter havido ofensa a coisa julgada, visto que a mencionada
acdo, proposta com vistas a anular o auto de infra¢dao, bem como todo langamento
do crédito tributario formalizado, foi julgada procedente, com transito em julgado
em 3 de maio de 1994 (fls. 316), sendo que tal débito ndo poderia ter sido objeto
de novo processo.

Requereu, pois, seja a presente acdo julgada procedente, para desconstituir
a sentenca prolatada pelo MM. Juiz de Direito da 4* Vara da Comarca de Montes
Claros nos autos da execugdo, bem como para que seja proferido novo julgamento
dos embargos para que, desta feita, sejam julgados procedentes.
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A Fazenda Nacional apresentou contestacdo alegando, em preliminar, a
inadequacao da via eleita, visto que a agdo rescisoria nao se presta para rescindir
decis@o que ndo apreciou a questdo da coisa julgada, ja que tal assunto nao foi
objeto dos embargos a execucdo. No mérito, alega que o objeto da rescisoria ndo
¢ o mesmo dos embargos a execugao.

A Comil — Comercial Mineira Ltda. apresentou réplica, a fls. 110/112, e ale-
gacoes finais, a fls. 118/119.

O Ministério Publico Federal opina pela procedéncia da agdo, para que seja
desconstituida a sentenca dos embargos por ofensa a coisa julgada (art. 485, IV,
do CPC), extinguindo-se, sem julgamento do mérito, tanto os embargos, quanto a
acdo executiva, com base no art. 267, V, do CPC (fis. 125/127).

Dispensada a revisdo, nos termos regimentais (art. 30, XXI e 31, § 2°), por
tratar-se de matéria unicamente de direito.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Juiza Neuza Maria Alves da Silva: — Propde a empresa Comil
— Comercial Mineira Ltda. a presente a¢ao rescisoria objetivando que este Tribunal
desconstitua a sentenca prolatada pelo MM. Juiz de Direito da 4* Vara da Comarca
de Montes Claros (fls. 82), bem como para que seja proferido novo julgamento
dos embargos para, desta feita, serem julgados procedentes.

Esclareco, inicialmente, que o art. 495 do CPC estabelece que o direito de
propor agao rescisdria se extingue em dois anos, contados do transito em julgado
da decisdo que se pretende rescindir, considerando-se, para tal efeito, a coisa jul-
gada material que a torna imutavel e indiscutivel, por ser o biénio decadencial uno
e objetivo para ambas as partes.

Assim, in casu, conforme certiddao acostada a fls. 18, a respeitavel sentenca
rescindenda foi proferida em 5 de setembro de 1997, tendo transitado livremente
em julgado, tendo sido a acdo rescisoria ajuizada no dia 11 de margo de 1999,
dentro, portanto, do biénio da decadéncia.

Por outro lado, ndo deve prosperar a alegagao preliminar de inadequacao da
via eleita, argiiida pela Fazenda Nacional, de que a agdo resciséria nao pode ser

*N.E..: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos Fernando Mathias, Luciano
Tolentino Amaral, [Leomar de Barros Amorim de Souza e o Exmo. Sr. Juiz Iran Velasco Nascimento
(convocado). Ausentes, justificadamente, os Exmos. Srs. Des. Federais Antonio Ezequiel da Silva e

Mario César Ribeiro.
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manejada para rescindir decisao proferida em sede de Embargos a Execugao, ten-
do em vista que a respeitavel sentenca de fls. 62 decidiu o mérito dos embargos.

Rejeito, assim, a preliminar argliida e admito a ag¢do rescisoria.

No mérito, cinge-se a controvérsia sobre a caracterizagao ou nao de ofensa a
coisa julgada, apta a desconstituir a sentenca prolatada em sua afronta.

Para tanto, cumpre esclarecer, inicialmente, que a Fazenda Nacional propos
em 3 de maio de 1984, Execucao Fiscal perante a 4* Vara Civel da Comarca de
Montes Claros, com base na Certiddo de Divida Ativa — CDA 60.2.84.000.059,
oriunda do Auto de Infracao de 9 de novembro de 1981, lavrado para cobranga
de Imposto de Renda dos Exercicios de 1976/78/79/80, relativo ao lucro real
nos anos-base de 1975/77/78/79, sendo que a referida execucao esteve suspensa
ate 13/12/91, nao tendo havido, até a data da propositura da presente acao resci-
soria, a citagdo da autora, na qualidade de executada, segundo o que narra em sua
inicial (fls. 3).

Ocorre que, por outro lado, a empresa Comil — Comercial Mineira Ltda., an-
tes do ajuizamento da execugdo fiscal, ja tinha proposto a A¢ao Anulatoria de Dé-
bito Fiscal 1.012/84, em face da Fazenda Nacional, tendo por objeto a anulagdo do
mesmo auto de infracdo que deu origem a referida CDA (que € o titulo exeqiien-
do na execucao fiscal), a qual julgou procedente o pedido para anular referido
Auto de Infragdo, como se verifica da copia da respeitavel sentenga de fls. 8§3/87,
confirmada por este TRF, em reexame necessario pelo venerando acordao de fls.
92/96, com transito em julgado em 3 de maio de 1994 (fis.98). A Procuradoria da
Fazenda Nacional foi devidamente intimada da decisao, conforme certidao de fls.
97.

Posteriormente, retomado o curso da agdo executédria, em 9 de agosto de
1994 (fls. 17/21), foi a autora executada, citada em 28 de junho de 1996 (fls.35v),
formando-se, somente nesta data, a relagao processual, oportunidade em que fo-
ram oferecidos embargos do devedor (fls. 40), tendo sido julgados improcedentes
pelo MM. Juiz de Direito da 4* Vara Civel da Comarca de Montes Claros/MG,
sendo que, conforme se vé€ da certidao de fls. 16, a respeitavel sentenga transitou

livremente em julgado.

Assim, for¢oso reconhecer que quando se formou a relagdo processual no
feito executodrio, ja havia, em favor da autora, decisdo com transito em julgado,
que anulava o auto de infragao e, por conseqiiéncia, todo o lancamento de crédito
tributario formalizado contra a mesma, o qual foi o objeto do feito executoério, o
que vem a respaldar a pretensdo da autora para que seja desconstituida a sentenga
dos embargos por ofensa a coisa julgada (art. 485, IV, do CPC), extinguindo-se,
sem julgamento do mérito, os embargos e a agdo executiva, com base no art. 267,
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V, do CPC, visto que a lide ja se encontrava definitivamente julgada quando so-
breveio a sentenca rescindenda que ora se pretende rescindir.

Nesse sentido, inclusive, opinou o douto representante do Ministério Piblico
Federal (fls. 125/127), nos seguintes termos:
A presente rescisoria € procedente, merecendo ser desconstituida a sen-

tenca dos embargos por ofensa a coisa julgada (art. 485, IV, do CPC), extin-
guindo-se os embargos e a agdo executiva, com base no art. 267,V, do CPC.

E que, realmente, a execugio ora em aprego e a sentenga dos embargos
tratavam de débito que ja tinha sido objeto de agdo anulatdria de débito fiscal,
julgada procedente. Assim, se o lancamento tributario tinha sido anulado em
decisdo transitada em julgado, ndo havia mais possibilidade de execucao nele
fundada.

Basta uma simples leitura dos autos de infrac¢do de fls. 54 e 76 para veri-
ficar que se trata da mesma divida. Tanto isso ¢ verdade que a Fazenda Nacio-
nal baseou sua defesa no fato de nao ter sido alegada a coisa julgada quando
dos embargos. Todavia, a coisa julgada pode ser conhecida em qualquer grau
de jurisdicao, sendo passivel de agdo rescisoria a sentenca que a ofenda, nos
termos do art. 485, IV, do Codigo de Processo Civil.

Nao ha falar, outrossim, em novo julgamento dos embargos e da execu-
¢do, porquanto a lide ja se encontrava definitivamente julgada quando sobre-
veio a sentenga rescindenda.

Extirpando-se do mundo juridico a sentenga violadora da coisa julgada,
permanece intacto o julgado que a precede.

Por todo o exposto, e adotando os fundamentos do parecer ministerial, julgo
procedente, em parte, a presente acao rescisoria, para desconstituir a sentenga pro-
latada pelo MM. Juiz de Direito da 4* Vara Civel da Comarca de Montes Claros,
extinguindo, por conseguinte, a execugdo e os embargos da autora, sem julgamen-
to do mérito.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — Senhor Presidente, este caso,
mais uma vez, reitera o equivoco que ocorre com o provimento deste Tribunal,
que estabelece ndao haver conexdo entre a acdo anulatoria de débito e a execucao
fiscal. Numa das assentadas anteriores, examinamos caso idéntico em que havia
duas sentencas: uma a favor; e outra, contra a parte exatamente porque, no Jui-
zo da execugdo, ndo se sabe o que esta se passando no Juizo da acao anulatoria.
Como sao duas situagdes diferentes, como a Fazenda pode executar em qualquer
comarca de um Estado grande, como Minas Gerais, que tem 500 municipios ¢
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mais de 100 comarcas (200 comarcas, com certeza), fica dificil se a Fazenda
executar na capital ou no interior e a parte entrar com uma ac¢ao de nulidade na
capital, ou vice-versa.

Acompanho a Relatora.

Primeira Turma

Apelacao Civel
2000.33.00.008533-0/BA
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Apelante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Proc/S/OAB: Dr. José Antonio P. Portela
Apelados: Guilherme Gomes de Vasconcelos e outros
Advogados: Dra. Clarice de Brito e outros
Publicacao: DJ 2 de 06/12/04

Ementa

Previdenciario. Tempo de servigo especial. Enquadramento por atividade profissional.
Decreto 83.080/79. Lei 9.032/95. Engenheiro (Dec. 53.831/64, item 2.1.1 do Anexo).

Geofisico e gedlogo: profissoes ndo contempladas nos decretos.

I. O reconhecimento do tempo de servico especial pelo exercicio de ativida-
de profissional elencada nos decretos previdenciarios regulamentares € possivel
até o advento da Lei 9.032/95 (28/04/95), independentemente da comprovagao de
efetiva exposicao aos agentes insalubres. Precedentes do ST1J.

II. Comprovado o trabalho dos autores Paulo Anchieta Masiero, Martinho
Sobral Rocha, José Francisco dos Santos Correa e Mario Pompeu Cavalcanti
Filho, nas atividades de engenheiro em periodo anterior a 28/04/95, expostos a
agentes nocivos a propria saude, t€ém, os mesmos, direito ao reconhecimento da
natureza especial do tempo de servico prestado, com a correspondente averbagao
do periodo para fins de aposentadoria.

III. Os autores Guilherme Gomes de Vasconcelos, Fausto de Lima Rocha,
Athos José Mahfus Fontanari, Afonso Eugénio de Oliveira Esteves, Nivaldo Ra-
fael e Aimbere Carlos Chinappi Flores estdo qualificados na CTPS como geolo-
gos e geofisicos, profissionais nao contemplados no rol dos regulamentos, dai por
que ndo fazem jus ao enquadramento pretendido.

I'V. Apelagdo e remessa oficial, tida por interposta, parcialmente providas.
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Acérdao

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas:

Decide a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
maioria, nos termos do voto divergente do Des. Federal Antonio Savio de Oliveira
Chaves, dar parcial provimento a apelagdo e a remessa oficial, tida por interposta,
para julgar improcedente o pedido com relagdo aos Autores Guilherme Gomes de
Vasconcelos, Fausto de Lima Rocha, Athos José Mahfus Fontanari, Afonso Eugé-
nio de Oliveira Esteves, Nivaldo Rafael e Aimbere Carlos Chinappi Flores.

1* Turma do TRF-1? Regiao — 26/10/04.

Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira: — Trata-se de
apelacao interposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social de sentenga proferi-
da pelo Juizo da 7* Vara Federal da Secao Judiciaria da Bahia, que julgou proce-

dente a acdo nos seguintes termos:

Posto isso, julgo procedente o pedido de reconhecimento do direito ao
tempo de servico prestado sob regime especial.

Condeno o INSS ao pagamento de custas e honorarios advocaticios no
percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor destas.

PRI (fls. 102).

Sustenta o apelante, em sintese:

Com efeito, para que a decisao recorrida estivesse isenta do vicio de
atividade em concurso com o vicio de juizo, a ensejar a qualificacdo de citra
petita, seria indispensavel que antes da fundamentagao juridica que apresen-
ta, fosse demonstrada a verossimilhanga dos fatos alegados pelos apelados,
como o tempo minimo de 25 (vinte e cinco) anos de servigo em condi¢des es-
peciais, de insalubridade ou periculosidade, entre a data de admissao de cada
um daqueles na referida empregadora e o dia anterior a data de vigéncia da
Lei 9.032, editada em 28/05/95. Além do mais, seria obviamente imprescin-
divel a formac¢do do convencimento do ilustre prolator, a producao de prova
robusta da qualifica¢do dos recorridos, como engenheiros quimicos, metalar-
gicos ou de minas, bem assim o trabalho permanente dos gedlogos prestado
na perfuragdo de pogos petroliferos ou na extracao de petréleo, nos termos da
legislacdo invocada e dos codigos 2.1.1. € 2.3.5. do Anexo ao Decreto 63.230
de 10/09/68; diploma este que regulamentava o instituto da aposentadoria
especial, prevista no art. 31 da evocada Lei 3.807 de 26 de agosto de 1960.

Tendo o apelante, ao tempo em que aduzira a sua resposta a fls. 87/89
dos autos, requerido o depoimento pessoal dos apelados, o prazo para a jun-
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tada de documentos em contraprova e a pericia; vindo o magistrado, também
neste ponto a silenciar, e a pronunciar de forma antecipada a decisao de méri-
to, ndo resta duvida quanto ao fato do cerceamento da defesa do recorrente.

Por tudo o exposto, espera o apelante por que seja dado provimento ao
presente recurso, porque de Direito e de Justica. ( 106/107).

Contra-razoes a fls. 110/118.
Peti¢do a fls. 121/125.

Este o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira: — A aposenta-
doria especial ¢ devida ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condig¢des espe-
ciais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica, durante 15, 20 ou 25 anos,
desde que atendidas as exigéncias contidas na lei. O beneficio est4 atualmente dis-
ciplinado pelos arts. 57 e 58 da Lei 8.213/91 e arts. 64 a 70 do Decreto 3.048/99.

O computo do tempo de servico devera observar a legislagdo vigente a época
da prestacao laboral, tal como disposto no § 1°, art. 70, do Decreto 3.048/99, com
redacao do Decreto 4.827/03. De tal sorte, as alteracdes legislativas posteriores
deverao resguardar a contagem do periodo pretérito, de forma a nao subtrair direi-
tos ja assegurados ao trabalhador. Assim, o segurado que presta servico em con-
digoes especiais, nos termos da legislacdo entdo vigente, e que teria direito, por
isso, a aposentadoria especial, faz jus ao computo do tempo nos moldes previstos
a época em que realizada a atividade. Isso se verifica a medida em que se traba-
lha. Assim, eventual alterag¢do no regime ocorrida posteriormente, mesmo que
ndo mais reconhega aquela atividade como especial, ndo retira do trabalhador
o direito a contagem do tempo de servi¢o na forma anterior, porque ja inserida
em seu patrimonio juridico (REsp 425660/SC; DJ 05/08/02 p. 407; Relator Min.
Felix Fischer).

Para os periodos anteriores a edi¢ao da Lei 9.032/95 (publicada em 29/04/
95), ndo ha necessidade de comprovagao de exposicao efetiva aos agentes noci-
vos, pois as exigéncias introduzidas pela nova lei ndo se aplicam retroativamente.
A Instru¢do Normativa 84/INSS, publicada em 22/01/03 (DOU, Secgao 1, p. 29 ¢
ss.), determina no art. 146 que os periodos trabalhados até 28/04/95 dispensam
tal comprovacao. Portanto, como ja decidiu esta Turma, o tempo de atividade
nociva a saude posterior a 28/04/95 somente sera contado como tempo de
atividade especial na forma do art. 57 da Lei 8.213/91, na redag¢do dada pela
Lei 9.032/95 (AMS 2000.01.00.072485-0/MG; Relator Juiz Anténio Savio de

Oliveira Chaves; Primeira Turma; DJ 11/03/02, p.61).

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Antonio Savio de Oliveira Chaves

e José Amilcar Machado.
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Assim, antes da Lei 9.032/95 (28/04/95), o tempo de servico especial era
considerado: (I) em funcdo da atividade profissional do trabalhador — havendo
nesse caso presuncao legal de exercicio profissional em condigdes ambientais
agressivas ou perigosas —, ou (II) devido a exposicdo a agentes insalubres rela-
cionados pela legislacdo previdenciaria, comprovada por formularios proprios,
independentemente da profissdo exercida. Portanto o reconhecimento do tempo
de servico especial pelo exercicio de atividade profissional elencada nos decre-
tos previdencidrios regulamentares, independentemente da exposi¢ao efetiva aos
agentes nocivos, ¢ possivel até o advento da Lei 9.032/95 (28/04/95).

Nesta linha a orientagdo do STJ. Confira-se:

Processual Civil e Previdenciario. Embargos de declaragdo. Omissdo.
Ocorréncia. Tempo de servigo especial. Conversdo. Exposi¢do a agentes
nocivos. Comprovag¢do. Laudo pericial. Periodo anterior a Lei 9.032/95.
Desnecessidade. Recurso ndo conhecido.

1. As Turmas que compdem a Egrégia Terceira Secdo firmaram sua
jurisprudéncia no sentido de que ¢ garantida a conversao, como especial, do
tempo de servigo prestado em atividade profissional elencada como perigosa,
insalubre ou penosa em rol expedido pelo Poder Executivo (Decretos 53.831/
64 e 83.080/79), antes da edi¢cdo da Lei 9.032/95, independentemente da pro-
dugdo de laudo pericial comprovando a efetiva exposi¢ao a agentes nocivos.

2. Embargos acolhidos sem a atribuicdo de efeitos infringentes.
(EDRESP 388707/SC; DJ:07/04/03 p. 310; Relator Min. Laurita Vaz)

Previdenciario. Recurso especial. Agravo regimental. Atividade sob
condigoes especiais. Legislacdo vigente a época em que os servigos foram
prestados. Conversdo em comum do tempo de servigo especial. Lei 9.032/95
e Decreto 2.172/97. Agravo interno desprovido.

I — O tempo de servigo ¢ disciplinado pela lei vigente a época em que
efetivamente prestado, passando a integrar, como direito autobnomo, o patri-
monio juridico do trabalhador. A lei nova que venha a estabelecer restri¢ao ao
computo do tempo de servigo ndo pode ser aplicada retroativamente.

II—(....).

Il — Até o advento da Lei 9.032/95, em 29/04/95, era possivel o reco-
nhecimento do tempo de servigo especial, com base na categoria profissional
do trabalhador. A partir desta norma, a comprovagdo da atividade especial
é feita por intermédio dos formularios SB-40 e DSS-8030, até a edi¢do do
Decreto 2.172 de 05/03/97, que regulamentou a MP 1.523/96 (convertida na
Lei 9.528/97), que passou a exigir o laudo técnico.

IV—(..).

V — Agravo interno desprovido. (AGREsp 493458/RS; DJ 23/06/03 p.
425; Relator Min. Gilson Dipp).

No caso dos autos, limitaram-se os autores a juntar copias de anotagdes na

| 105



Acordaos Inteiros Teores

carteira de trabalho e comprovantes de depdsito bancario referente ao més de
marco de 2000, anterior a propositura da acdo. Tais documentos, no entanto, nao
sdo suficientes para comprovar o exercicio de atividade profissional considerada
insalubre, perigosa ou penosa.

Em verdade, os decretos regulamentares (53.831/64 e 83.080/79) indicam
as categorias de engenheiro quimico, metalirgico, de minas, civil e eletricista,
além de profissionais que atuam em atividades de extragdao de petroleo. A prova
dos autos, contudo, nao faz alusdo a tais profissoes ou atividades. Os autores qua-
lificam-se na CTPS como engenheiros estagiarios (sem mengdo a especialidade),
gedlogos e geofisicos, profissionais nao contemplados no rol dos regulamentos,
portanto, ndo fazem jus ao enquadramento pretendido.

Pelo exposto, dou provimento a apelacdo e a remessa oficial, tida por inter-
posta, para julgar improcedente a acao. Custas e honorarios advocaticios, fixados
em R$ 100,00 (cem reais), pelos autores.

E 0 voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves: — Trata-se de
remessa oficial, tida por interposta, e de recurso de apelagdo, interposto pelo Insti-
tuto Nacional do Seguro Social — INSS, insurgindo-se contra a respeitavel sentenca
de fls. 100/102, que julgou procedente o pedido de reconhecimento do direito ao
tempo de servigo prestado sob regime especial, condenando o INSS ao pagamento
das custas processuais e honorarios advocaticios fixados em 10% (dez por cento)
sobre o valor da causa.

Iniciado o julgamento do recurso no dia 08/06/04, o eminente Relator, De-
sembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira, deu provimento a apelacao
e a remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido.

Pedi vista, para melhor examinar a questao, e passo a proferir o meu voto.

Postulam os autores o reconhecimento do exercicio de atividade especial,
antes do advento da Lei 9.032/95, para fins de aposentadoria.

Apresentam para tanto, a fls. 20/65, copias de suas carteiras de trabalho cons-
tando o exercicio de atividades de engenheiro junto a empresa Petrobras — Petro-
leo Brasileiro S/A.

Com efeito, a aposentadoria especial, beneficio decorrente do trabalho rea-
lizado em condicdes prejudiciais a satde ou a integridade fisica do segurado, foi
instituida pelo art. 31 da Lei 3.807/60, sendo concedida ao segurado que, con-
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tando no minimo 50 anos de idade ¢ 15 anos de contribui¢des, tenha trabalhado
durante 15, 20 ou 25 anos, pelo menos, conforme a atividade profissional, em ser-
vigos que, para esse efeito, forem considerados penosos, insalubres ou perigosos,
por decreto do Poder Executivo.

O art. 31 da Lei 3.807/60 foi alterado pela Lei 5.440-A, que suprimiu o re-
quisito idade de 50 anos para a aposentadoria especial.

Com o advento da Lei 5.890/73, ficou estabelecido que a aposentadoria
especial seria concedida ao segurado que, contando no minimo cinco anos de
contribuigdes, tenha trabalhado durante 15, 20 ou 25 anos, pelo menos, conforme
a atividade profissional, em condi¢des que, para efeito, forem consideradas peno-
sas, insalubres ou perigosas, por decreto do Poder Executivo.

Por sua vez, a Lei 8.213/91 regulou a aposentadoria especial através dos arts.
57 e 58. Na forma do art. 57, a aposentadoria especial era devida ao segurado que,
atendida a caréncia de 180 contribuicdes e observada a regra de transigdo (art.
142), comprovasse o tempo de servico exigido — 15, 20 ou 25 anos — conforme a
intensidade da situagao especial.

O art. 58, por sua vez, determinava que as atividades profissionais dotadas
de condig¢des de trabalho especiais, isto €, consideradas prejudiciais a saude ou a
integridade fisica, deviam ser arroladas em lei especifica.

Entretanto firmou-se na jurisprudéncia o entendimento de que nao importava

o fato da atividade ndo estar descrita em lei especifica, desde que a realizagao de

pericia comprovasse as condi¢des especiais em que a atividade era desempenha-
da. Nesse sentido, a Sumula 198 do extinto TFR, in verbis:

Atendidos os demais requisitos, ¢ devida a aposentadoria especial, se

pericia judicial constata que a atividade exercida pelo segurado € perigosa,
insalubre ou penosa, mesmo nao inscrita em regulamento.

Com a edicao da Lei 9.032/95, foram acrescentados os §§ 4° ¢ 5° ao art. 57
da Lei 8.213/91, passando ser necessaria a demonstragao real de exposicao aos
agentes nocivos, quimicos, fisicos ou bioldgicos, exigindo o INSS para quem im-
plementasse os requisitos apos 29/04/95, data da edi¢do, além do formulario SB
40, a apresentacao de laudo pericial. Confira-se:

§ 4°. O segurado devera comprovar, além do tempo de trabalho, ex-
posicao aos agentes nocivos quimicos, fisicos e bioldgicos ou associagdo de

agentes prejudiciais a satide ou a integridade fisica pelo periodo equivalente
ao exigido para a concessao do beneficio”.

§ 5° O tempo trabalhado exercido sob condi¢des especiais que sejam
ou venham a ser consideradas prejudiciais a satide ou a integridade fisica sera
somado, apds a respectiva conversdo, ao tempo de trabalho exercido em ati-
vidade comum, segundo critérios estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e
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da Previdéncia Social, para efeito e concessao de qualquer beneficio.

O § 5° acima transcrito foi revogado pelo art. 28 da MP 1.663-10, de 28/05/

98, impedindo, a principio, toda e qualquer conversao, a despeito das injusticas

que iria causar o fim abrupto da conversdo. Na 13? edicao da Medida Provisoria
1.663, foi inserida uma norma de transi¢do, nos seguintes termos:

Art. 28. O Poder Executivo estabelecera critérios para a conversao do

tempo de trabalho exercido até 28 de maio de 1998, sob condicdes especiais
que sejam prejudiciais a saude ou a integridade fisica, nos termos dos arts. 57
e 58 daLei 8.213, de 1991, na redagdo dada pelas Leis 9.032, de 28 de abril de
1995, € 9.528, de 10 de dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo
de trabalho exercido em atividade comum, desde que o segurado tenha im-
plementado o percentual do tempo necessario para a obten¢do da respectiva
aposentadoria especial, conforme estabelecido em regulamento.

A referida medida provisdria acabou sendo parcialmente convertida na Lei
9.711, de 20/11/98, tendo sido mantida a reda¢ao do art. 28, acima transcrito.

Por sua vez, o Decreto 2.782/98, fixou os percentuais minimos de tempo de
servigo especial, exercido até¢ 28 de maio de 1998, necessarios para que o segu-
rado possa valer-se do preceito transitorio, os quais equivalem a 20% (vinte por
cento) do tempo requerido, ou seja, 3, 4 € 5 anos respectivamente para o tempo de
servigo que enseja a aposentadoria especial com 15, 20 e 25 anos.

A Emenda Constitucional 20, de 16/12/98, assegura a contagem do tempo de
servico, cumprido, até que a lei discipline a matéria, como tempo de contribuigao.
Ao mesmo tempo, manteve em vigor os arts. 57 ¢ 58 da Lei de Beneficios, na
redacdo vigente a data da publicacdo da emenda, até edicao de lei complementar
que discipline estas atividades.

Sendo assim, ndo ficou vedada a conversao do tempo de servico especial para
quem atingiu os limites exigidos no Decreto 2.782/98 até 28 de maio de 1998.

Dessa forma, tendo sido implementadas as condi¢des para o deferimento do
beneficio até 28/04/95, ¢ possivel a conversao do tempo de servico comum para
especial e do especial para comum, para o deferimento de qualquer beneficio.

Se o implemento das condi¢des para o deferimento do beneficio ocorreu
entre 29/04/95 e 28/05/98, ndo cabe a conversao do tempo de atividade comum
para especial, somente podendo ser transformado o tempo especial para comum,
qualquer que seja o tempo laborado em condi¢des especiais.

Depois de 29/05/98, somente sera possivel converter o tempo de servico
especial exercido até 06/05/99, desde que seja implementado o percentual mini-
mo estabelecido no Decreto 2.782/98.

Por sua vez, o Decreto 3.048, de 06/05/99, republicado em 18/06/99, revo-
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gou o Decreto 2.782/98 e regulamentou a Lei 9.711, estabelecendo no art. 70 o
seguinte:

Art. 70. E vedada a conversio de tempo de atividade sob condi¢des
especiais em tempo de atividade comum.

Paragrafo tnico. O tempo de trabalho exercido até 5 de marco de 1997,
com efetiva exposicao do segurado aos agentes nocivos quimicos, fisicos,
biologicos ou associagdo de agentes constantes do Quadro Anexo ao Decreto
53.831, de 25 de marg¢o de 1964, e do Anexo I do Decreto 83.080, de 24 de
janeiro de 1979, e até 28 de maio de 1998, constantes do Anexo IV do Regu-
lamento dos Beneficios da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto 2.172,
de 5 de margo de 1997, sera somado, apds a respectiva conversao, ao tempo
trabalhado exercido em atividade comum, desde que o segurado tenha com-
pletado, até as referidas datas, pelo menos vinte por cento do tempo necessa-
rio para a obtencdo da respectiva aposentadoria, observada a seguinte tabela:

Tempo a Multiplicadores Tempo
Converter Minimo
Exigido

mulher (para 30) | homem (para 35)
de 15 anos 2,00 2,33 3 anos
de 20 anos 1,50 1,75 4 anos
de 25 anos 1,20 1,40 5 anos

Com efeito, o art. 70 do Decreto 3.048/99, a pretexto de regulamentar a Lei
9.711/98, art. 28, estabelece restricdoes de duas ordens para que o segurado faca
jus a conversao do tempo especial em comum. Primeiramente, veda a conversao
de tempo de servigo a partir de maio de 1998, em segundo lugar, estabelece um
percentual minimo a ser atendido pelo segurado em atividade de natureza especial
para ser somado ao restante do tempo considerado comum.

Entretanto verifico que tal dispositivo padece de flagrante inconstitucionali-
dade e ilegalidade. Dispde o § 1° do art. 201 da CF/88:

E vedada a adogfio de requisitos e critérios diferenciados para a conces-
sdo de aposentadoria aos beneficidrios do regime geral de previdéncia social,
ressalvados os casos de atividades exercidas sob condi¢des especiais que pre-
judiquem a satude ou a integridade fisica, definidos em lei complementar.

Conclui-se, assim, que a Constituicdo Federal determinou expressamente a
adocgao de critérios distintos ao segurado que exercer atividades sujeitas a condi¢des
especiais. Ressalte-se que a Constitui¢ao Federal ndo exigiu que para fazer jus a
contagem especial € necessario que todo o tempo seja laborado em tais condigoes.

Tem-se, ainda, que o Decreto 3.048/99 extrapolou os limites do dispositivo
legal que visa a regulamentar, haja vista que a Lei 9.711, em seu art. 28 nao esta-
beleceu a impossibilidade de conversao do tempo especial para comum, prestado
antes ou apods a sua vigéncia. Tao-somente autorizou o Poder Executivo a estabe-
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lecer regras para a conversao do referido tempo, o que nao redunda na impossibi-
lidade de fazé-lo.

De outro lado, a Medida Provisoria 1.663-13, ao ser convertida na lei retro
mencionada, teve suprimida a parte final, onde era revogado o § 5° do art. 57 da
Lei 8.213/91, voltando o mesmo a vigorar, haja vista que sua retirada do mundo
juridico ocorreu por for¢a da medida provisoria nao convertida em lei.

De fato, esta expresso na Constituigdo Federal que as medidas provisorias
perdem a sua eficacia, desde a edigdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de
trinta dias, a partir de sua publicacdo, devendo o Congresso Nacional disciplinar as
relacoes juridicas delas decorrentes.

Destarte, o § 5°do art. 57 da Lei 8.213/91 estd em plena vigéncia, sendo que,
atualmente, ndo cabe mais duvida quanto a possibilidade de conversao de todo o
tempo trabalhado em condigdes especiais, para ser somado ao restante do tempo
sujeito a contagem comum e, conseqlientemente, fazer jus a aposentadoria por
tempo de servico.

Com relagdo a necessidade de apresentagdo de laudo pericial, verifico que a
Lei 9.032/95 nao exigiu nenhum laudo pericial para comprovacao das atividades
desenvolvidas na empresa.

O art. 58 da Lei 8.213/91, nesta parte, ndo alterado pela Lei 9.032/95, por sua
vez, dispds que:
Art. 58. A relacdo de atividades profissionais prejudiciais a satde ou a
integridade fisica sera objeto de lei especifica.

Entretanto a Lei 9.528/97 deu nova redacao a este artigo, dispondo em seu
§ 1° que:
§ 1°. A comprovacao da efetiva exposicao do segurado aos agentes
nocivos serd feita mediante formulario, na forma estabelecida pelo Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, emitido pela empresa ou seu preposto,

com base em laudo técnico de condigdes ambientais do trabalho, expedido
por médico do trabalho ou engenheiro de seguranga do trabalho.

A Lei 9.732/98 acrescentou ao final desse paragrafo a expressao “.... nos ter-
mos da legislacao trabalhista”.

Sendo certo que a lei ndo pode regular para o passado, a exigéncia de laudo
pericial somente poderia se dar a partir de 10/12/97, data da publicagdo da men-
cionada lei.

Ressalto, ainda, que nem mesmo apos a referida alteracao legislativa se tor-
nou obrigatdria a apresentagdo de laudo técnico para o requerimento do beneficio
mediante a contagem de tempo especial. As alteragdes introduzidas nos arts. 57 e
58 da Lei 8.213/91 explicitam que a empresa deve manter laudo técnico atualiza-
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do, mas, ao segurado, cumpre apenas apresentar os formulérios proprios, preen-
chidos com base em referidos laudos.

Esclareco que a Emenda Constitucional 20 ressalvou expressamente, no art.
3°, os direitos adquiridos daqueles que implementaram os requisitos para a apo-
sentadoria antes de sua edicao.

Assim, se o segurado preencheu todos os requisitos legais, provando-os,
mantém o direito adquirido a prestacao, independentemente do curso do tempo.

O Superior Tribunal de Justica manifestou entendimento no sentido de que a
eventual alteracdo no regime previdencidrio, ocorrida posteriormente, ndo retira
do trabalhador o direito a contagem do tempo de servigo na forma anterior, porque
jé& inserida em seu patrimdnio juridico. Confira-se:

Previdenciario. Aposentadoria por tempo de servico. Conversdo de
tempo especial em comum. Possibilidade. Lei 8.213/91, art. 57, §§ 3%e 5°.

O segurado que presta servico em condi¢des especiais, nos termos da
legislacdo entdo vigente, e que teria direito por isso a aposentadoria especial,
faz jus ao computo do tempo nos moldes previstos a época em que realizada
a atividade. Isso se verifica a medida em que se trabalha. Assim, eventual
alteragdo no regime ocorrida posteriormente, mesmo que nao mais reconhega
aquela atividade como especial, nao retira do trabalhador o direito a contagem
do tempo de servigo na forma anterior, porque j4 inserida em seu patriménio
juridico. E permitida a conversio de tempo de servigo prestado sob condigdes
especiais em comum, para fins de concessao de aposentadoria.

Recurso nao conhecido. (STJ, 5* Turma, REsp 433441/RN, Rel. Min.
Felix Fischer, unanime, DJ 07/10/02).

Com efeito, destacou o eminente Relator Ministro Felix Fischer, ao proferir
o voto condutor do acordao:

O segurado que presta servico em condi¢des especiais, nos termos da
legislagdo entdo vigente, e que teria direito por isso a aposentadoria especial,
faz jus ao computo do tempo nos moldes previstos a época em que realizada
a atividade. Isso se verifica @ medida em que se trabalha. Assim, eventual
alteracdo no regime ocorrida posteriormente, mesmo que nao mais reco-
nheca aquela atividade como especial, ndo retira do trabalhador o direito a
contagem do tempo de servi¢o na forma anterior, porque ja inserida em seu
patrimoénio juridico.

Nao hé ainda que se falar em violagdo aos §§ 3° e 5° do art. 57 da Lei
8.213/91, porquanto a conversao do tempo de servico operada era permitida
pela legislacdo previdencidria. Com efeito, em sua redagdo original, o art. 57,
§ 3° da Lei 8.213/91 permitia a conversao de tempo especial para comum e
vice-versa. Posteriormente, a Lei 9.032/95 alterou a redagdo desse disposi-
tivo, acrescentando o § 5°, referindo-se apenas a hipotese de conversao de
tempo especial para comum. Mais tarde, o art. 68 do Decreto 2.172 dispds
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expressamente que “O tempo de atividade comum ndo serd convertido para
fins de aposentadoria especial.”

Sobre o tema, vale transcrever o comentario de Sérgio Pinto Martins
(Direito da Seguridade Social, Atlas, 1999, 11* Edigao, p. 359):

O § 3°do art. 57 da Lei 8.213, na redagao original, permitia a soma do
tempo de servico de maneira alternada em atividade comum e especial. A
redacao do § 5° do citado artigo, de acordo com a Lei 9.032, mencionava ape-
nas a conversao do tempo especial para comum e nao alternadamente, como
explicitava a norma legal anterior, o que leva a crer que a conversao sé pode
ser feita do tempo de trabalho exercido em atividade especial para comum, e
nao do tempo comum para especial. O proprio § 4° do art. 57 da Lei 8.213 ndo
mais previu a hipotese de contagem de tempo de servigo comum em especial,
quer era o caso do dirigente sindical que anteriormente exercia atividade em
condicoes adversas e no seu mister sindical ndo o faz. O art. 68 do Decreto
2.172 dispds que o tempo de atividade comum nao sera convertido para fins
de aposentadoria especial.

Como visto, a conversao de tempo de servico a que se refere o vene-
rando acérdao ¢ perfeitamente cabivel a luz da legislagdo, por que se trans-
formou tempo de servico prestado em condigdes especiais em comum. Nao
houve, portanto, violacdo aos dispositivos indicados pelo recorrente.

Assim, quem ja obteve tempo de servigo exigido para a concessdo da
aposentadoria até a data de publicacao da EC 20/98 continua sob o palio da
regra antiga. Poderdo, pois, os autores, se aposentar em qualquer época, sem
que haja necessidade da comprovacao de idade minima.

Ha que se ressaltar a possibilidade de ser considerada insalubre, para
fins de contagem de tempo especial, a atividade desenvolvida por engenheiro
anteriormente a vigéncia da Lei 9.032/95, tendo em vista o disposto no item
2.1.1 do Quadro Anexo do Decreto 53.831/64, aplicando-se o critério da pre-
suncdo legal por grupo profissional. Nesse sentido, manifestou-se a Terceira e
a Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 5* Regido. Confira-se:

Previdenciario. Tempo de servico em atividade prestada na condicao de
engenheiro civil anteriormente a vigéncia da Lei 9.032/95 para fins de apo-
sentadoria especial. Insalubridade. Presuncao legal com base no grupo pro-
fissional. Anexo II do Decreto 83.080/79, nos termos do art. 292 do Decreto
611/92. Prova do efetivo contato com agentes prejudiciais a saude. Desneces-
sidade. Lei 5.527/68. Direito ao computo do tempo de servico como atividade
insalubre até a vigéncia da MP 1.523/96-1.

1. Ao tempo de servigo prestado por engenheiro civil anteriormente a
vigéncia da Lei 9.032, de 28 de abril de 1995, aplica-se o critério da presun-
¢ao legal por grupo profissional para a caracterizacao de natureza insalubre
da atividade para fins de aposentadoria especial, sendo desnecessaria a prova
do efetivo contato com agentes prejudiciais a satde.

2. Aos engenheiros civis ¢ assegurado o direito a contagem do periodo
compreendido entre a vigéncia da Lei 9.032/95 e a vigéncia da MP 1.523/96-

1112



Acordaos Inteiros Teores

1 como de atividade especial, uma vez que a lei que trata da aposentadoria
especial dos engenheiros civis (Lei 5.527/68) somente foi revogada pela MP
1.523/96-1, em seu art. 8°.

3. Apelagao provida.

4. Precedente desta Corte (AC 188596/RN, Rel. Juiz Geraldo Apoliano,
DJU 2/10/00, p. 681). (TRF-5* Regido, 4* Turma, AMS 2000.05.00.054213-
3/PB, Rel. Des. Federal Napoledo Maia Filho, DJ de 23/03/01, p. 1.208).

Previdenciario. Tempo de servigo especial. Engenheiro civil. Insalubri-
dade. Presuncdo legal.

1. No periodo assinalado pelo autor, a insalubridade nas atividades
de engenharia civil gozava de presun¢ao legal por for¢a do disposto na Lei
5.527/68 e no Decreto 53.831/64.

2. A edicao da Lei 9.032/95, que modificou a Lei 8.213/91, passando
a exigir a efetiva comprovagao da exposi¢ao a ambiente de trabalho insalu-
bre para efeitos de aposentadoria especial, ndo foi suficiente para atingir os
engenheiros civis, que se encontravam regidos por legislagdo especifica, s6
revogada por norma posterior (MP 1.523/96).

3. O apelante faz jus a contagem do tempo de servigo como especial até
a edicdo da MP 1.523/96, em face da presunc¢do legal entdo vigente.

4. Apelacao provida. (TRF-5* Regido, 3* Turma, AC 2000.85.00.001594-
9/SE, Rel. Des. Federal Paulo Gadelha, DJ de 24/01/02, p. 803).

Previdenciario. Engenheiro mecanico da Petrobréas. Tempo de servigo
anterior a Lei 9.032/95. Atividade periculosa. Comprovagao.

— De acordo com o disposto na redagao original do art. 57 da Lei 8.213/
91, tem direito a aposentadoria especial “o segurado que tiver trabalhado du-
rante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade
profissional, sujeito a condi¢des especiais que prejudiquem a saiude ou a in-
tegridade fisica”.

— O segurado que cumpre as exigéncias legais faz jus ao reconheci-
mento do tempo do servigo laborado como especial e a sua conversdao em
comum.

— O direito dos engenheiros ao reconhecimento de suas atividades como
periculosas se alicerga por forca de presungao legal criada pelo Codigo 2.1.1,
do quadro referente ao art. 2° do Decreto 53.831/64 e pelo Codigo 2.1.1 do
Anexo II do Decreto 83.080/79.

— A Lei19.032/95, alterou o art. 57 da Lei 8.213/91, passando a exigir do
segurado a comprovacao da prestacdo do servico em condigdes especiais. A
referida lei ndo pode retroagir para negar direito do segurado, face o principio
da irretroativade das leis.

— Apelacao e remessa oficial improvidas. (TRF-5* Regido, 3* Turma,
AC 2001.84.00.005147-6/RN, Rel. Des. Federal Nereu Santos, D.J de 27/03/
03, p. 403).
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Resta calcular o tempo de servico dos autores, mediante analise dos docu-
mentos constantes dos autos.

Os documentos de fls. 20/65 comprovam que os autores exerceram ativida-
des insalubres de engenheiro, expostos a agente nocivos, sendo:

a) Paulo Anchieta Masiero, no periodo compreendido entre 24/01/79 a 28/
04/95, na empresa Petroleo Brasileiro S/A;

b) Martinho Sobral Rocha, no periodo compreendido entre 24/01/71 a 18/12/
74, na empresa Irfasa S/A e no periodo compreendido entre 02/01/75 a 28/04/95, na
empresa Petroleo Brasileiro S/A;

¢) José Francisco dos Santos Correa, no periodo compreendido entre 27/07/
79 a 28/04/95, na empresa Petroleo Brasileiro S/A;

d) Mario Pompeu Cavalcanti Filho, no periodo compreendido entre 21/01/74
a 28/04/95, na empresa Petréleo Brasileiro S/A.

Ha que se ressaltar que os autores Guilherme Gomes de Vasconcelos, Fausto
de Lima Rocha, Athos Jos¢é Mahfuz Fontanari, Afonso Eugénio de Oliveira Este-
ves, Nivaldo Rafael, Aimbere Carlos Chinappi Flores, ndo comprovaram o exer-
cicio da atividade de engenheiro, ndo fazendo jus, portanto, ao reconhecimento da
natureza especial do tempo de servico prestado.

Com efeito, os referidos autores comprovaram o exercicio das atividades
de geofisico e geologo, atividades estas ndo abrangidas no item 2.1.1 do Quadro
Anexo do Decreto 53.831/64.

a) Guilherme Gomes de Vasconcelos, geofisico;

b) Nivaldo Rafael, geofisico;

c¢) Fausto de Lima Rocha, geofisico;

d) Afonso Eugenio de Oliveira Esteves, auxiliar de geofisico;
e) Athos Jos¢ Mahfuz Fontanari, ge6logo;

f) Aimbere Carlos Chinappi Flores, gedlogo.

Dessa forma, comprovado o trabalho dos autores Paulo Anchieta Masiero,
Martinho Sobral Rocha, José Francisco dos Santos Correa, Mario Pompeu Caval-
canti Filho, nas atividades de engenheiro em periodo anterior a 28/04/95, expostos
a agentes nocivos a propria saude, tém, os mesmos, direito ao reconhecimento da
natureza especial do tempo de servico prestado, com a correspondente averbagao
do periodo para fins de aposentadoria.

Com essas consideracdes, peco vénia ao eminente Relator para dar parcial
provimento a apelacao do INSS e a remessa oficial, tida por interposta, em rela-
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¢do aos seguintes autores: Paulo Anchieta Masiero, Martinho Sobral Rocha, José
Francisco dos Santos Correa, Mario Pompeu Cavalcanti Filho, nas atividades de
engenheiros na empresa Petréleo Brasileiro S/A, no periodo anterior a 28/04/95,
acompanhando o Relator em relagdo aos demais.

E o meu voto.

Segunda Turma

Agravo de Instrumento

2002.01.00.003119-5/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian
Agravantes: Glauco Bezerra Nogueira e outros

Advogado: Dr. Ibaneis Rocha Barros Junior

Agravada:  Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Publicacao: DJ 2 13/12/04

Ementa
Processual Civil. Intimag¢do de sentenga. Publicagcdo resumida. Renovagdo de prazo.
Possibilidade.

I. Conclusao de que os autores tiveram sucesso no pleito, por publicada deci-
sdo de que “acolhidos os embargos de declaragao” quando interpostos da sentenga
que anteriormente julgara improcedente a acdo, com expresso pedido de atribui-
¢ao de efeitos modificativos.

II. Resumido o texto de publicacao da parte dispositiva da sentenca, na nota
de expediente, ndo pode se considerar dela intimadas as partes, ja que foram in-
duzidas em erro.

II1. Agravo de instrumento provido, republicacdo da sentenca e devolugdo
aos autores do prazo de apelacao, determinadas.

Acérdao

Decide a Turma, por unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento.

2* Turma do TRF-1? Regidao — 17/11/04.
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Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian: — Os autores ingressa-
ram com o presente agravo de instrumento contra a respeitavel decisdo do MM.
Juizo Federal da 17* Vara da Secao Judiciaria do Distrito Federal que, nos autos

da Acdo Ordinaria 2000.34.00.0368007-1, indeferiu-lhes o pedido de devolucao
de prazo e republicacdo de sentenca.

2. Em razdes de recurso, sustentam os agravantes que, mesmo que a publi-
cacdo da sentencga seja feita de forma reduzida, devera conter o correto contetido
decisorio, o que ndo aconteceu no presente caso, devendo esta publicacdo ser
anulada e providenciada nova publicacdo, com a devolugdo do prazo a parte pre-
judicada, dentre outros fundamentos.

3. Contraminuta de fls. 44/47.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian: — QOs autores/
agravantes, servidores do Poder Executivo, opuseram embargos de declaragdo
com efeitos modificativos contra sentenca que julgou improcedente o pedido de
pagamento e atualizagdo das parcelas de quintos/décimos adquiridas pelo efetivo
exercicio de fung¢do comissionada junto ao Poder Judiciario, nos seguintes ter-
mos:

(....)

Para que sejam supridas as contradi¢des e obscuridades existentes, nos
termos do art. 535 do CPC e demais disposigdes legais, pelos fundamentos
juridicos a seguir expostos:

A respeitavel sentenca encontra-se inserida em contexto diferenciado
da fundamentacdo e jurisprudéncia constante dos autos, sendo verdade que
como se encontra a prestacao jurisdicional buscada deixou de ser efetivada,
cabendo a esse honrado Juizo suprir a contradi¢ao detectada, afastando o pro-
nunciamento mencionado e os efeitos que possa produzir.

A protegdo buscada ¢ no sentido de que os servidores do Poder Execu-
tivo, ex-servidores do Poder Judiciario, tenham direito ao pagamento e atua-
lizagdo das parcelas de quintos/décimos adquiridos pelo efetivo exercicio de

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves e a Exma. Sra.
Juiza Ivani Silva da Luz (convocada).
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fun¢do comissionada junto a este Poder, uma vez que o Plano de Carreira do
Poder Judiciario se deu de forma parcelada, bem como pelo Executivo nao
pagar as fungdes comissionadas na forma adquirida, mas sim através de tabe-
la de correlagdo que ndo condiz com a realidade das fung¢des exercidas.

A matéria ventilada ¢ objeto de recente decisdo do TCU, sendo que em
oportunidade anterior o STF jé havia se manifestado quanto a forma de paga-
mento das incorporagdes de quintos/décimos afirmando a sua manutencao na
forma efetivamente adquirida, consoante decisdes que abaixo transcrevemos,
verbis:

“TCU
Decisdo 480/00 — TCU — Plenario.

O Tribunal Pleno, com fundamento na letra s do inciso I do art. 19 do
Regimento Interno, e diante das razdes expostas pelo Relator, decide rever
a Decisdo 578/98 — TCU — Plenério, para, tornando-a sem efeito, deferir o
pedido do interessado, a fim de que sejam atualizados os valores relativos a
quintos a que faz jus, decorrentes da fun¢do comissionada exercida no Poder
Judiciario, de acordo com a Lei 9.421/96.”

“STF

Ementa: Constitucional. Administrativo. Servidor publico. Quintos ou
décimos: incorporagado. Servidor da Cdmara dos Deputados. Lei 8.112/90,
art. 62; Lei 8.911/94, art. 3°: MP 1.480-28/97, art. 1°.

I — Servidor afastado para servir em outros orgdos, onde exerceu
funcdes comissionadas: pretensdo de incorporagdo de quintos, ou décimos,
com base na remuneracao de fungdes equivalentes do quadro de pessoal da
Camara: pretensdo que ndo encontra amparo na lei: a mencionada vantagem
funcional devera ser calculada sobre a remuneragao efetivamente exercida:
Lei 8.112/90, art. 62; Lei 8.911/94, art. 3°; MP 1.480-28/97, art. 1°.”

Verificamos e reconhecemos que nao existe direito adquirido a regime
juridico, devendo, no entanto, serem preservados os direitos adquiridos, sen-
do verdadeiro afirmar que o exercicio da fungdo comissionada da ao servidor
o direito a manutenc¢ao do valor da incorporacao em conformidade com o seu
valor.

Sendo estas as questdes que merecem pronunciamento explicito por
parte de Vossa Exceléncia é que pedimos sejam os presentes embargos de
declaracao conhecidos e providos, requerendo sejam adotadas as medidas
cabiveis para que se sanem as contradigdes apontadas, imprimindo efeito
modificativo ao julgado, por ser medida da mais lidima Justica.

(...)

2. AMM. juiza acolheu os embargos tao-somente para alterar a fundamenta-
cao do decisum, mas nao lhes atribuiu efeitos modificativos. Todavia, consoante
praxe de se publicar, para fins de intimagdo, somente o resumo, da parte disposi-
tiva, a nota de expediente ficou assim:
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A Excelentissima Senhora Juiza exarou a sentenca: acolho os presentes
embargos.

3. Diante de tal assertiva os autores, ora agravantes, entenderam que a sen-
tenca tinha sido modificada e, via de conseqiiéncia, tinham sido vitoriosos na
demanda. Dessa forma, quedaram-se inertes, aguardando o decurso de prazo de
recurso da Unido.

4. Entendo que, na realidade, a redacdao do dispositivo e sua publicacdo re-
sumida induziram os agravantes em erro. No caso na decisdo publicada deveria
constar que os embargos tinham sido acolhidos em parte.

5. Portanto ndo pode prevalecer, no caso concreto, o entendimento da Unido,
in verbis:

(...)

Vé-se que a decisdo agravada (fls. 34/35) teve como fundamentacio
a regularidade da publicacdo, de forma resumida, da prefalada sentenca, in-
clusive, o transcurso de quase dois meses (29/08/01 a 22/10/01) em que ela
permaneceu na vara sem qualquer manifestacdo dos agravantes.

Substancialmente, ainda que na remota hipotese de ser apreciado o pre-
sente recurso, tem-se que nenhum direito assiste aos agravantes.

Como cedigo, nada obsta a publicacdo em resumo da sentenca, desde
que devidamente identificdveis o processo e as partes, com 0s seus patronos,
do que ndo se queixam os agravantes.

Além disso, segundo assentado na respeitavel decisdo agravada, a sen-
tenca em questdo fora publicada em 29/08/01, e os autos remetidos a AGU em
22/10/01 (fls. 30). Porém, os ora agravantes somente em 31/10/01 se deram

conta de que acolhida de seus embargos ndo tivera a dimensao esperada (fls.
31/32).

Portanto nenhuma razdo cumpre aos agravantes, pelo que a decisio
atacada afigura-se acima de qualquer censura.

()

Pelo exposto, dou provimento ao agravo de instrumento, determinando a
republicacdo da sentenca dos embargos de declaracao, devolvendo-se as partes, o
prazo para interposi¢ao de recurso.

E como voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Sr. Presidente, acompa-
nho Vossa Exceléncia, porque, realmente, a meu sentir a intima¢ao nao retratou o
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efetivamente deliberado nos embargos declaratorios, fazendo razodvel a alegacao
de inducao em erro.

Terceira Turma

Apelagdo Criminal

2001.01.00.046953-4/AM

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes
Apelante:  Wanderley Penha do Nascimento (réu preso)
Apelante:  Luiz Muraiares Pereira (réu preso)
Apelante:  Joao dos Santos Silva (réu preso)

Apelante:  Jonas Gongcalves Pontes (réu preso)
Apelante:  Modestino Souza de Assis (réu preso)
Advogado: Dr. Gedeon Rocha Lima

Apelante:  Oscar de Almeida Castelo Branco (réu preso)
Advogado: Dr. José Gilberto de Souza Luzeiro
Apelado:  Ministério Publico Federal

Procurador: Dr. Sérgio Monteiro Medeiros

Publicacao: DJ 2 de 10/12/04

Ementa

Penal e Processual Penal. Crime de genocidio. Competéncia do juiz singular. Prova
da autoria. Individualizagdo da pena. Agente primario e sem antecedentes. Apelagao:

efeito extensivo.

I. O crime de genocidio, tipificado na Lei 2.889, de 1°/10/56, ndo tem como
bem juridico tutelado a vida, considerada em si mesma, em ordem a atrair a com-
peténcia do Tribunal do Juri (CF — art. 5°, inciso XXXVIII), e sim uma etnia, a
vida de grupos humanos raciais, religiosos ou nacionais, configurando-se como
um crime contra a humanidade, devendo ser julgado pelo juiz singular. Preceden-
te do STJ (Recurso Especial 222.653/RR — DJ 30/10/00).

II. “O genocidio ¢ uma negacdo ao direito a existéncia de grupos humanos
inteiros, enquanto que o homicidio ¢ a negagado do direito a vida de um individuo”
(Assembléia Geral da ONU — 1946).

III1. Tendo a sentenca, concreta e objetivamente, demonstrado, pela anélise da
prova dos autos, a participacao dos agentes no crime — morte ¢ desaparecimento
de indigenas e lesdes corporais em membros da etnia —, ¢ de confirmar-se a conde-
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nacao, exceto quanto a pena privativa de liberdade aplicada, que, em se tratando
de acusados primdrios e sem antecedentes, foi posta, sem a devida justificativa,
em patamares muito superiores ao minimo legal de 12 (doze) anos.

I'V. Nao abonando a prova, por ilacdo logica e objetiva, a afirmativa do jul-
gado, de que um dos agentes contribuira com o crime através do oferecimento de
apoio logistico, propiciando aos acusados transporte (em barcos), combustivel,
armas ¢ munigoes, ¢ de dar-se pela absolvigao (art. 386, VI — CPP). No concurso
de agentes, a decisdo do recurso interposto por um dos réus, se fundado em moti-
vos que nao sejam de carater exclusivamente pessoal, aproveitard aos demais (art.
580 — CPP).

V. Provimento da apelacdo de um dos acusados, para fins de absolvigao, e
parcial provimento do recurso dos demais, para fins de reducao de pena. Extensdo
do resultado aos acusados que nao recorreram.

Acérdao

Decide a Turma, a unanimidade, dar provimento a apelacao do acusado Os-
car de Almeida Castelo Branco, para absolvé-lo das imputacdes da dentncia; por
maioria, dar parcial provimento a apelacdo dos demais acusados, para reduzir-lhes
a pena para 12 (doze) anos de reclusdo; e, a unanimidade, estender o resultado do
julgamento aos acusados que ndo apelaram, ou que tenham desistido do recurso
interposto.

3 Turma do TRF-1? Regiao — 27/10/04.

Desembargador Federal Olindo Menezes, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Cuida-se de apelagdo interpos-
ta por Wanderley Penha do Nascimento, Luiz Muraiares Pereira, Jodo dos Santos
Silva, Jonas Gongalves Pontes, Modestino Souza de Assis € Oscar de Almeida
Castelo Branco (cf. pecas de fls. 1.705/1.720), inconformados com a sentenca de
fls. 1.509/1.594, que os condenou nas penas do crime de genocidio — o primeiro
a 25 anos, o ultimo a 24 anos ¢ os demais a 20 anos de reclusao — , definido na
Lei 2.889, de 1° de outubro de 1956, perpetrado contra indigenas da etnia Tikuna.
Segundo a dentincia, oferecida na 1* Vara Federal — AM, contra catorze pessoas:

Consta dos autos que por volta das 8:30 horas do dia 28 de marco de
1988, varios indios da etnia Tikuna, das comunidades de Porto Espiritual,

Porto Lima, Bom Pastor e Sdo Leopoldo, dirigiram-se a casa do indio Flores,
localizada numa gleba conhecida como “Boca do Capacete”, a fim de darem
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solugdo ao desaparecimento de um boi, aguardando, para tanto, a chegada do
advogado da Funai e dos Capitdes das respectivas comunidades que haviam

se deslocado até o Municipio de Tabatinga para contactarem com as autori-
dades.

2. Quando ali ainda permaneciam, por volta das 13:00 horas, sem que
as pessoas aguardadas tivessem chegado, varios civilizados fizeram-se pre-
sentes no local, armados, desencadeando um massacre que resultou na morte
comprovada de quatro indigenas.

3. Conforme declaragdo de um dos civilizados que participou da cha-
cina (Francisco Rodrigues de Souza), e assim afirmaram as vitimas baleadas
que conseguiram sobreviver, se faziam presentes no local varias mulheres e
criancas indigenas.

4. Apesar de ndo estarem com animo de causarem qualquer lesdo ou
entrarem em confronto bélico com os civilizados, foram os indigenas massa-
crados numa verdadeira chacina que manifestou a vontade de destruig¢do de
parte de grupo nacional étnico.

5. Na chacina, conforme se verifica nos autos persecutorios anexos,
concentraram-se no poélo ativo civilizado, residentes no Municipio de Ben-
jamin Constant, e no polo passivo indigenas, tendo sido esses vitimas do
massacre que teve sua origem no fato deles serem da etnia Tikuna, detentora
de usufruto de area tradicionalmente por eles ocupadas e habitada em carater
permanente.

6. Dentre as pessoas que participaram de forma direta e indireta do cri-
me, foram identificados os denunciados acima nominados, os quais demons-
tram que se associaram previamente para o confronto na arregimentagdo de
pessoas com o fim de aproveitarem a oportunidade da reunido das comunida-
des da etnia Tikuna, acima referidas, e dizimarem parte de seu povo, usando
de uma estratégia de provocacdo para legalizar a consumagao do fato pela
legitima defesa, o que ndo ocorreu em virtude dos indigenas ndo esbogarem
qualquer atitude violenta, tendo sido, mesmo assim, perseguidos e cacados.

Na seqiiéncia, a peca inaugural, oferecida em 16 de dezembro de 1991, passa
a descrever a participacao de cada um dos 14 acusados, terminando por afirmar
que:

Patente a materialidade, ressaltando-se evidente a autoria, pois foram
os membros das Comunidades Indigenas Porto Espiritual, Porto Lima, Bom
Pastor e Sao Leopoldo — todas da etnia Tikuna — perseguidos e massacrados
por civilizados, resultando da chacina a morte comprovada de quatro indige-
nas — Natalino Manoel Joaquim, Juca Luciano, Marco Anisio Galdino e Rai-
mundo Mariano —, lesdo corporal em dezoito indigenas, inclusive em crianca
(fls. 53), mais o desaparecimento de varios indios — tendo sido seus corpos,
provavelmente, levados pela correnteza do rio — dentre os quais podemos
citar Valentin, Batista, de 12 anos de idade, Depan de seis anos de idade, Lou-
rengo e Jordao, despontando, assim, a pratica de genocidio. (Cf. dentincia, fls.
5, item 21.)
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Sustentam os 5 (cinco) primeiros recorrentes, na peca apelatoria de fls. 1.705/
1.716, em resumo, preliminarmente, que houve cerceamento de defesa, pois o seu
defensor, mesmo regularmente constituido, ndo teve oportunidade de retirar os
volumosos autos da Secretaria, sendo-lhe permitido somente a consulta no recinto
do 6rgdo, o que foi humanamente impossivel, dada a grande movimentacao de
pessoas no local; e que o seu defensor nunca foi intimado dos atos processuais,
tendo o Juizo, por outro lado, nomeado defensores dativos a acusados que tinham
defensores constituidos.

No mérito, afirmam que durante muitos anos os ribeirinhos tidos como ci-
vilizados viveram em harmonia com os indigenas da etnia Tikuna, oriunda do
Peru e que ao longo do tempo desceu o Rio Amazonas daquele pais para as terras
brasileiras, sendo mesmo comuns os casamentos entre indigenas e os chamados
civilizados; que isso aconteceu até¢ que chegaram a regido organizagdes inter-
nacionais de “protecdo” aos indios, com os mais diferentes nomes, entre elas a
Funai, quando os Tikunas, insuflados por tais instituigdes, passaram a hostilizar
os civilizados, invadindo suas terras, muitas das quais com centendrios titulos de
dominio, ameacando expulsa-los, fazendo com que todos andassem assombra-
dos com as ameacas, ensejando seguidos pedidos de providéncias as autoridades
federais e estaduais de Tabatinga/AM, para evitar as invasoes e saques de manti-
mentos e moveis nas suas propriedades; e que os indigenas, nessas oportunidades,
sempre usavam a técnica da canoada, pela qual enchiam suas canoas de mulheres,
criangas, gatos, cdes e animais domésticos e simplesmente encostavam nas pro-
priedades dos “civilizados” e delas os expulsavam, deixando-os ao relento € sem
ter para quem apelar.

Prosseguindo, afirmam que nesse clima ¢ que um inconseqiiente advogado
da Funai insuflou os Tikunas a promover a “reunido do boi”, envolvendo 150 in-
dios, exatamente nas terras do agricultor civilizado Oscar Castelo Branco — um
dos recorrentes —, no lugar denominado “Boca do Capacete”, onde residiam e tra-
balhavam dezenas de agricultores posseiros, que tudo podiam admitir, menos per-
der suas casas, bens, posses e sua historia; que, para essa reuniao, no dia 28/03/88,
os silvicolas, em cinco canoas movidas a motor, chegaram a casa do indio Flores,
nas terras de Oscar Castelo Branco, em momento em que este ndo estava presente,
tendo aguardado — eles os apelantes — por mais de duas horas para saber o que eles
queriam; e que, nesse clima, o posseiro Damido Franco, um dos condenados, hou-
ve por bem dirigir-se aos indigenas para saber o motivo da sua presenca, no que
foi surpreendido com uma porretada nas costas, da parte de um deles, entrevero
que motivou a interven¢do do também posseiro Jodo Comprido, que também foi
recebido a porretadas, sendo também ferido na perna por facao.

Em tais circunstancias — dois posseiros sendo agredidos violentamente pe-
los indios —, observam que o menor de 15 anos Valney Rodrigues Ferreira, filho
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de uma india Tikuna com o apelante Jonas Gongalves Pontes, armou-se de uma
espingarda e a disparou, tentando afugentar os agressores, gerando-se dai um
conflito generalizado, com a intervengdo de outros posseiros, do que resultou a
morte de quatro indigenas e ferimentos em outras pessoas, dos dois lados; e que
o fato ocupou espacgo na imprensa mundial, tendo os apelantes, a parte mais fraca
no processo, diante do poder da midia, das instituigdes nacionais € internacionais
de “protecdo aos indios”, sido transformados em genocidas e condenados a penas
exacerbadas, quando os indigenas ¢ que provocaram o conflito.

Nesse ponto — aplicacdao da pena —, e finalizando o recurso, sustentam que,
prevalecendo a vontade da midia nacional ou internacional, a senteng¢a lhes impos
pesadas penas, deixando de lado a condi¢ao de homens primarios € sem antece-
dentes criminais, com familias constituidas e residéncias fixas, pois, num tipo
onde o minimo legal ¢ de 12 anos de reclusdo, receberam penas entre 20 e 25 anos
de reclusdo, sem a devida justificativa, pedindo a absolvigdao ou, sucessivamente,
que seja a pena privativa de liberdade reduzida para o minimo legal de 12 anos.

O recorrente Oscar de Almeida Castelo Branco, na peca apelatoria de fls.
1.718/1.720, alega, preliminarmente, que o Ministério Publico Federal, descum-
prindo a lei, arrolou testemunhas além do permitido, ensejando a nulidade do pro-
cesso, que também ocorreria, segundo sustenta, pelo fato de terem sido anexados
aos autos pegas processuais produzidas por entidades estranhas ao processo. Ain-
da em preliminar, argui a incompeténcia do juiz singular para o processo e julga-
mento, que competiria ao Tribunal do Juri, nos termos da Constitui¢ao Federal.

No mérito, afirma, pedindo a absolvi¢do, que ndo cometeu o crime de geno-
cidio, até mesmo porque estava ausente do local dos acontecimentos, no interior
do Municipio de Benjamin Constant — AM, pois naquele dia esteve na sede do
Municipio onde, depois de fazer compras, deslocou-se para a cidade de Tabatinga,
como restou confirmado por duas testemunhas ouvidas e pelo informante Valney
Ferreira Pontes.

Processados os recursos, ascendem os autos a este Tribunal, manifestando-se
o Ministério Publico Federal nesta instancia, em parecer firmado pelo Procurador
Regional da Republica Dr. Augusto Aras, pela manutencao da sentenga. (Cf. pa-
recer de fls. 1.759/1.768.)

E o relatorio. Sigam os autos ao exame do eminente revisor, nos termos re-
gimentais.

Voto Revisor

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Como se V¢, trata-se de ape-
lagdo interposta por Oscar de Almeida Castelo Branco, Wanderley Penha do Nas-
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cimento, Luiz Muraiares Pereira, Jodo dos Santos Silva, Jonas Gongalves Pontes ¢
Modestino Souza de Assis, condenados a 20 (vinte) anos de reclusdo e multa pelo
crime de genocidio previsto na Lei 2.889/56.

Primeiramente, como apontado pelo Relator, a competéncia do Tribunal do
Jari para julgar o presente caso restou afastada em acordao emanado no STF, a
fls. 306/311, que entendeu que a hipdtese traz como objeto juridico uma etnia, os
indios da tribo Tikuna, e ndo propriamente a vida. Portanto, indiscutivel a compe-
téncia do juizo apelado.

Afasto a alegada nulidade quanto a negativa de vista dos autos fora da Secre-
taria da 1* Vara Federal/AM, por ndo ter sido argiiida no momento oportuno, ou
seja, na fase do art. 500 do CPP. Além disso, veio desacompanhada de prova do
efetivo prejuizo.

No que pertine a inquiricdo das testemunhas pelo Ministério Publico em
numero superior ao permitido em lei, a sentenca analisou detidamente a questdo,
chamando a atencdo para o fato de que as mesmas eram, na verdade, vitimas do
delito e sendo assim ndo ha um limite numérico e que, mesmo que fossem teste-
munhas, isso seria uma mera irregularidade, conforme entendimento jurispruden-
cial dominante.

Finalmente, quanto a anexac¢do de pegas produzidas por estranhos a relagao
processual — entidades estranhas ao processo, também foi objeto de exame pela
magistrada que indeferiu fundamentadamente o seu desentranhamento, ressaltan-
do que as partes de tudo tiveram ciéncia para poder contraditar. Além do mais, ndo
lograram os apelantes aqui também demonstrar qualquer prejuizo.

Acompanho, portanto, o eminente Relator e rejeito todas as preliminares.

Com relagdo a materialidade, ndo ha qualquer divida, uma vez que do tu-
multo generalizado que se formou na propriedade dita do acusado Oscar Castelo
Branco resultou a morte de 4 (quatro) indigenas. Embora o episddio aponte mais
para o crime de homicidio, uma vez que nao restou evidenciada a finalidade dos
agentes de exterminar a etnia Tikuna, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu a
questao.

A autoria dos apelantes Wanderley Penha do Nascimento, Luiz Muraiares
Pereira, Jodo dos Santos Silva, Jonas Gongalves Pontes e Modestino Souza de
Assis também ¢ indiscutivel como bem concluiu o eminente Relator. No entanto
também entendo que a reprimenda aplicada aos acusados foi exacerbada, tendo
em vista que o tipo descrito no art. 1° da Lei 2.889/56 prevé uma pena que varia
de 12 a 30 anos de reclusdo. A sentenga fixou a todos a pena-base de 20 (vinte)
anos de reclusdo e na andlise do art. 59 fez as mesmas consideragdes para cada
um dos acusados.
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Sabe-se que o caso teve repercussdo nacional e internacional, o que pode
ter influenciado a magistrada a impor-lhes pena pesadissima. Assim, para que a
sancao saia do minimo legal € preciso se analisar as circunstancias judiciais que
autorizem esse aumento.

Da leitura do exame feito pela julgadora do art. 59 do CP, noto que o mesmo
nao foi observado, nos termos em que preconiza a lei penal. Afirmagdes como
“Aqui, perde qualquer relevancia a primariedade do réu, visto que a pratica de
fatos deste jaez revela uma personalidade violenta e destituida de um minimo
sentimento de solidariedade, com total desprezo a dignidade e a existéncia de
grupos humanos em sociedade” revela a subjetividade das consideragdes feitas
pela julgadora para se distanciar a pena do minimo legal. Ora, o tipo, por si s6, ja €
grave, tanto que sua pena minima ¢ de 12 (doze) anos, ou seja, o dobro da previs-
ta para o homicidio simples. Entdo, fundamentos como: “o infamante propdsito
de exterminar grupo étnico nacional e a forma cruel como foi executado”, ou a
“atitude preconceituosa e desumana” dos denunciados ndo servem para majorar a
reprimenda porque tais sao as caracteristicas de qualquer crime de genocidio e por
isso a lei penal ja prevé uma pena-base alta.

Além de colocar de lado a questdo dos acusados serem primarios, também
desconsiderou a magistrada o fato deles ndo serem portadores de maus anteceden-
tes. Certamente, o grau de censurabilidade da conduta dos acusados ¢ acentuado,
mas ha de se ressaltar o clima de tumulto generalizado onde culminou com a mor-
te dos indigenas Tikunas. Portanto as circunstancias judiciais sdo, em sua maioria,
favoraveis aos acusados. Nao havendo nos autos elementos que justifiquem o
aumento de 8 (oito!) anos acrescido ao minimo legal.

Nao se pode perder de vista que a pena deve refletir a medida da reprova-
bilidade da conduta dos acusados, nem aquém, nem além. A agravante prevista
no art. 62, I, do CP e aplicada ao réu Wanderley Penha do Nascimento deve ser
afastada, uma vez que na situacao conflituosa em que se deram os fatos, nao ¢
possivel se atribuir a um ou a outro a responsabilidade por promover ou organizar
a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais agentes. Entendo, assim,
razoavel a fixagcdo da pena-base em 12 anos de reclusdo a cada um dos apelantes,
a qual torno definitiva, a mingua de circunstancias atenuantes, agravantes, causas
de aumento ou de diminuicao.

No que pertine ao apelo do réu Oscar de Almeida Castelo Branco, entendo,
como o Relator, que a conclusdo da sentenga de que o réu tenha participado “de-
cisivamente para a realiza¢do da empreitada criminosa, .... ao fornecer os meios
materiais para o cometimento do crime praticado contra o grupo étnico Ticuna....”
ndo encontram apoio no contexto probatério dos autos. E consabido que a prova
para condenar precisar ser clara, cabal, plena. Nao sendo assim, a absolvigao do
acusado ¢ medida que se impde, com espeque no art. 386, 111, do CPP.
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Ante o exposto, acompanho o eminente Relator e dou provimento ao apelo
do acusado Oscar de Almeida Castelo Branco para, refomando a sentenca, ab-
solvé-lo, com fulcro no art. 386, inciso VI, do CPP; e, dou parcial provimento ao
apelo dos réus Wanderley Penha do Nascimento, Luiz Muraiares Pereira, Jodo dos
Santos Silva, Jonas Gongalves Pontes e Modestino Souza de Assis para reduzir-
lhes a pena para 12 (doze) anos de reclusdo, mantida a sentenca quanto ao mais,
estendendo-a com relacdo aos demais acusados.

E como voto.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — 1. Preliminares — Alega o ape-
lante Oscar de Almeida Castelo Branco que o processo versa sobre crime contra
a vida, cuja competéncia para o processo € julgamento ¢ do Tribunal do Juri (fls.
1.719), o que, num primeiro momento, chegou a ser aceito pelo Juizo da 1* Vara
Federal/AM, no despacho de fls. 985/989 (mantido pelo de fls. 1.054/1.058), com
base em precedente desta Turma, na ACr 17.140 — 0/RR, Relator o Juiz Osmar
Tognolo, mas que depois foi revisto, a luz de precedente do STJ, conforme consta
do despacho de fls.1.096/1.098, do qual ndo consta que tenha havido recurso.

De qualquer forma, tratando-se de questao de competéncia, pode ela ser exa-
minada a todo tempo, por cuidar-se de pressuposto processual, reexame que fago
para confirmar o entendimento do Juizo apelado, posto no referido despacho de
fls. 1.096/1.098, por considerar que o crime de genocidio, aqui dado como confi-
gurado pelo STF, no acordao de fls. 353/362, que reformou acérdao da 4* Turma
deste Tribunal (fls. 306/311), ndo tem como objeto juridico propriamente a vida,
considerada em si mesma, em ordem a atrair a competéncia do Tribunal do Juri
(CF —art. 5°, inciso XXXVIII), e sim uma etnia, a vida de grupos humanos raciais,
religiosos ou nacionais, configurando-se como um crime contra a humanidade,
praticado contra o Direito Internacional.

“O genocidio € uma negagdo ao direito a existéncia de grupos humanos in-
teiros, enquanto que o homicidio € a negacao do direito a vida de um individuo”,
como proclamou a Assembléia Geral das Nacoes Unidas, em 1946 (cf. pronun-
ciamento do MPF, a fls. 996/1.019), ndo procedendo a alegacdo do recorrente,
valendo consignar, por oportuno, que o STJ, no Recurso Especial 222.653/RR,
tirado de acorddo desta Turma, que, em caso de genocidio, dera pela competéncia
do Juri, entendeu que a competéncia para o processo € julgamento ¢ do juiz fede-
ral singular.!

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Candido Ribeiro e Tourinho Neto.
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Diga-se o mesmo das preliminares, a comegar pela alegacao de negativa de
vista dos autos fora do recinto da Secretaria da 1* Vara Federal/AM, que, além
de nao ter tipicidade legal como nulidade (art. 564 — CPP), ndo ¢ alegada com a
demonstracao concreta e real de prejuizo, nao tendo sido, de resto, argiiida nas
alegacoes finais, o que também se aplica a alegagdo de que o defensor dos ape-
lantes nao teria sido intimado dos atos processuais, quando ele proprio manifesta
apelacao!

Sobre a inquiricdo de testemunhas além do numero legal, pelo Ministério
Publico Federal, a sentenga examinou a questdo exaustivamente, afirmando que
as alegadas testemunhas na verdade eram vitimas do delito, que podem ser ouvi-
das sem limitagdo numérica; e que, mesmo que de testemunhas se tratasse, o fato
nao passaria de mera irregularidade, conforme tém entendido os precedentes. (Cf.
sentenca, a fls. 1.028/1.030.)

A julgadora examinou detidamente, outrossim, a alegacdo de que aos autos
foram anexadas pecas produzidas por estranhos a relacao processual — entidades
alheias ao processo —, para indeferir pedido de desentranhamento, salientando,
inclusive, que de tudo as partes tiveram ciéncia para eventual contradita (fls.
1.530/1.531), o que tenho como suficiente para rejeitar a preliminar de nulidade,
que, de resto, € como ja dito, ¢ posta num plano apenas formal, sem demonstracao
de prejuizo. Rejeito, portanto, todas as preliminares.

2.M¢érito—Examinoprimeiramenteaapelaciodosacusados Wanderley Penhado
Nascimento, Luiz Muraiares Pereira, Jodo dos Santos Silva, Jonas Gongalves
Pontes e Modestino Souza de Assis, veiculadas conjuntamente na peca de fls.
1.705/1.716, na qual, sem muita definicdo de fundamentos, pedem a absolvigdo
ou, sucessivamente, a reducdo das penas privativas de liberdade para o minimo
legal.

Em relacao ao primeiro, Wanderley Penha do Nascimento, disse o Ministério
Publico Federal, na denuincia, que:

.... foi apontado por vérias pessoas, dentre indios e civilizados, como
um dos autores da chacina, o qual arregimentou outros civilizados para parti-
ciparem do delito em epigrafe.

Numa tentativa de se eximir da conduta delituosa, confessou que
disparou sua arma acidentalmente, a qual afirma que continha somente um
cartucho.

Contudo foi visto por vdrias testemunhas atirando nos indige-
nas, a dizer Manoel Alberto Carneiro, Mauro Manoel Joaquim, Otasio
Luciano Araujo, Sildo Luzina Luiz, Elias Gomes Farias, Juarez Luciano
Mogambite, Raimundo Cruz Nicanor e Inacio Lucas Coelho, que por ele foi
atingido.
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J& a sentenca afirmou que ele, depondo no inquérito, na companhia do seu
advogado, confirmara que estava no local do crime, portando uma espingarda
calibre 16; que, ainda na fase policial, a sua participacdo foi confirmada por trés
co-acusados, o mesmo acontecendo no interrogatorio judicial do acusado Jonas
Gongalves Pontes; e que a sua presenca na localidade “Boca do Capacete”, onde
ocorreu o fato, também foi confirmada por quatro ofendidos, vitimas de lesdes
corporais, ali apontadas nominalmente, e por cinco testemunhas, cujos depoimen-
tos sdo transcritos. (Cf. fls. 1.538/1.544.)

Em relacdo ao segundo apelante — Luiz Muraiares Pereira —, afirma a denun-
cia o seguinte:
.... Luiz Muraiares Pereira ou Luiz Sevalho, décimo primeiro denun-
ciado, negou haver participado do fato, mas foi visto atirando no local do
conflito por Felipe Ramos Pinto, além de ter sido identificado pelo civilizado

Alzenir Marques de Oliveira como uma das pessoas que se dirigia ao local
da chacina.

A sentenga, examinando a sua participacao, disse que o acusado confirmou
a sua presenca no local no depoimento do inquérito, momentos antes do aconte-
cido, de onde teria seguido para a residéncia de uma pessoa conhecida como Ja-
nes, salientando, todavia, que o acusado foi visto pela vitima Felipe Ramos Pinto
disparando sua arma contra o grupo de indigenas, sendo a sua presenca no local
confirmada também — disse a julgadora — pela vitima Pedro Manoel e pela teste-
munha Elias Gomes Farias, esta relatando ter ele atirado contra os indios. (Cf. fls.
1.561/1.563.)

Quanto ao apelante Jodo dos Santos Silva, afirmou o Ministério Publico Fe-
deral que:

.... Jodo dos Santos Silva, décimo quarto denunciado, apesar de haver

confessado na presenca de seu advogado que estava armado no local do mas-

sacre, afirma que ndo efetuou nenhum disparo. Entrementes, pelas circuns-

tancias como foi procedido o massacre, ha fortes indicios que participou do
delito na qualidade de co-autor.

Apesar da flacidez da acusagdo, a sentenga deixou demonstrado, pela ana-
lise da prova, que também teve participacao no delito, dizendo a julgadora que,
ao depor no inquérito, o acusado afirmara, na companhia do seu advogado,
que estava portando sua espingarda no dia do crime, mesmo ndo tendo atirado
contra os indios, mas que seu depoimento fora desmentido pelo co-réu Jonas
Gongalves Pontes, que confirmou sua presenca no local, o mesmo ocorrendo com
os depoimentos da vitima Alcides Luciano Aradjo, que nele reconheceu um dos
atiradores, e da testemunha Leonidio Ramos Lopes, que disse té-lo visto atirando
para dentro da casa do indio Flores, onde estavam aproximadamente cem pessoas.
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Por fim, destacou a sentenga que a espingarda do apelante (calibre 16, série
127324), apreendida e submetida a pericia, revelava que tinha feito disparos com
recenticidade. (Cf. sentenga — fls. 1.566/1.567.)

Sobre a participagao do apelante Jonas Gongalves Pontes, disse a pega exor-
dial:

.... Jonas Gongalves Pontes, décimo denunciado, na presenca de seu
advogado quando da persecu¢ao afirmou que o civilizado José Ambrosio lhe
dissera que seu filho Valnei matara um indio na chacina.

Negou sua participagcdo no fato delituoso, mas foi visto atirando em
um indigena chamado José, conforme declaracdo de Santo Cruz Mariano
Clemente, além de ter sido reconhecido também por Felipe Ramos Pinto,
Elias Gomes Farias e pelo civilizado Raimundo Marques Oliveira quando do
massacre.

No exame da prova, no particular, disse a sentenga que, mesmo tendo o
acusado negado, no inquérito e em juizo, o seu envolvimento — pois estaria em
sua residéncia no momento da ocorréncia —, ele restou confirmado pelo depoi-
mento da vitima Martina Cristina Cruz, ferida na perna direita e na regido glitea
por disparo efetuado pelo proprio apelante, e pela testemunha Santo Cruz Ma-
riano, que o viu atirando contra um indio dentro de um igarap¢, restando o seu
envolvimento, outrossim, atestado pelos declarantes Felipe Ramos Pinto e Elias
Gomes Farias e pelas vitimas Alcides Luciano Araugjo e Inacio Lucas Coelho. (Cf.
segmento da sentenca — fls. 1.560/1.561.)

Por fim, sobre o apelante Modestino Souza Assis, disse 0 Ministério Publico
Federal que:

.... na presenca de seu advogado, confessou que também fez disparos
contra os indigenas”, tendo a sentenca, para reconhecer-lhe a responsabili-
dade, dito que ele, ouvido no inquérito, admitiu a sua presenca no local e no
momento do crime, bem como a autoria de um disparo contra os indigenas,
utilizando uma espingarda calibre 16, de marca Baikal, de origem russa; e
que, ainda na fase pré-processual, o co-réu Francisco Nascimento Ambrosio
confirmou a sua presenca no cenario do crime, no dia e hora apontados pela
dentncia.

Acentua o julgado, ainda, que, mesmo tendo ele negado os fatos em juizo, re-
tratando-se do que dissera no inquérito, a sua versao foi desmentida pelo co-acusa-
do Jonas Gongalves Pontes, e pelo depoimento das vitimas Zacarias Ramos, Inacio
Lucas, Otésio Luciano Araujo e Elias Gomes Farias, ali transcritos.

Tenho que os fundamentos da apelagdo — que, como dito, ndo t€ém muita fir-
meza narrativa, pois ndo se sabe se os apelantes, na realidade, negam a autoria ou
se alegam legitima defesa — ndo abalam a analise que a julgadora fez, minudente
e objetiva, da prova oral colhida na longa instrucao, valendo anotado que, em
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situagdes como a dos autos — um delito praticado por varias pessoas, contra ou-
tras tantas, num ambiente tumultuado e de correria —, a prova oral € naturalmente
fragmentaria.

A configuracdo do genocidio ja estd decidida pelo STF, quando firmou a
competéncia da Justica Federal (cf. acorddo de fls. 353/362), mas, pelo que se per-
cebe até mesmo na estrutura narrativa da dentincia, a hipdtese parece propender
mais para o homicidio, pois os indigenas ¢ que, em quantidade, com mulheres ¢
criangas, dirigiram-se para a casa do indio Flores, dentro das terras pertencentes
ao acusado Oscar de Almeida Castelo Branco, e onde residiam e trabalhavam nu-
merosos posseiros, € ali permaneceram varias horas — das 7 da manha as 13 horas
—, esperando o representante da Funai para resolver a questdo do sumico de um
boi, até que se iniciou o tumulto, quando o “civilizado” Damido Franco dirigiu-se
a eles para saber a razdo de ali estarem, dai seguindo-se a violéncia generalizada.

Em tais circunstancias, com a morte de quatro pessoas, fica dificil dizer
que os acusados tivessem a inten¢do deliberada e orquestrada de eliminar a etnia
Tikuna, praticando o genocidio. Mas, como esta questdo nao estd em discussao
—pois o STF jé a definiu ao fixar a competéncia da Justica Federal —, o fato € que
os fundamentos dos recorrentes nao abalam os da cuidadosa e minudente senten-
c¢a, no que diz respeito a autoria e a materialidade do crime, seja genocidio, seja
homicidio.

Sem embargo disso, tenho que assiste razao aos apelantes no que se refere a
pena aplicada, considerando-se que, para uma pena em abstrato que vai de 12 a 30
anos de reclusdo, nos termos do art. 1° da Le1 2.889, de 1°/10/56, que se reporta a
pena do homicidio qualificado (art. 121, § 2° — CP), a julgadora fixou para todos a
pena-base de 20 anos, num evidente exagero que precisa ser corrigido.

Ao analisar as circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal, disse a
julgadora, em texto padronizado e que repete em relacdo a cada um dos acusados,
que:

A natureza do delito e a forma fria e firme como o cometeu demonstram
que a personalidade do acusado ¢ marcada por conceitos amorais e por des-
vios dos padrdes ético-sociais de conduta, fazendo de tudo para ndo responder
por seus atos delituosos, pois que, mesmo a despeito de todas as evidéncias,
velo a juizo para negar o seu envolvimento e o dos demais acusados no ilicito,
procurando, assim, dificultar o esclarecimento dos fatos e trazer a luz sobre a
autoria do crime de que estes autos se ocupam em apurar.

As conseqiiéncias do crime sao tragicas para a humanidade, assim como
para os familiares e amigos das vitimas mortas e desaparecidas no triste epi-
sodio, pois que contribuiu para a destrui¢ao de boa parte daquele agrupamen-
to humano, o que restou por ferir a vida em comum do referido grupo étnico
na comunidade dos povos, o que colocou em risco a existéncia de etnia que
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a humanidade pretende ver resguardada. Para os familiares e amigos, causou
a desagregacdo do grupo e incalculaveis sofrimentos, uma vez que tais acon-
tecimentos puseram em risco a propria existéncia da familia e a tranqiiila e
ordeira convivéncia em comum, especialmente pela dor que a morte de um
ente querido produz e pela afligdo que o desaparecimento ocasiona, em face
do desconhecimento dos fatos e circunstancias que o ensejaram.

A hediondez dos fatos imputados ao réu, norteados pelo infamante pro-
posito de exterminar grupo étnico nacional e a forma cruel como foi executa-
do, quando as vitimas indefesas foram colocadas diante de uma expectativa
inapelavel da morte, naquela tarde de terror e barbarie, conduzem, inevitavel-
mente, ao mais profundo juizo de reprovabilidade.

Em nada as vitimas contribuiram para serem exterminadas, visto que a
acdo do réu foi covarde, fria e despida de qualquer racionalidade, pois pro-
curou exterminar um grupo humano desarmado e desprovido de qualquer
intuito beligerante.

O prejuizo para a humanidade e para as sofridas familias foram incalcu-
laveis, pois a morte de membros do grupo étnico Ticuna, pela simples razao
de serem integrantes de tal grupo, demonstra uma atitude preconceituosa e
desumana.

Estes fatos que negam a propria racionalidade humana e agridem a
consciéncia juridica universal justificam a aplicagdo da norma sancionatoria
basica em grau que ultrapassa o minimo legal, chegando mesmo a aproxi-
mar-se do maximo. Aqui, perde qualquer relevancia a primariedade do réu,
visto que a pratica de fatos deste jaez revela uma personalidade violenta e
destituida de um minimo sentimento de solidariedade, com total desprezo a
dignidade e a existéncia de grupos humanos em sociedade.

Sopesando todas as circunstancias, conforme seja necessario e suficien-
te para a reprovacao e prevencgao do crime, fixo a pena-base, pelo cometimen-
to do crime descrito no tipo do art. 1°, @, da Lei 2.829/56 c/c o art. 29 do CPB,
em 20 (vinte) anos de reclusao.

Como se vé, a douta julgadora, dentro do clima emotivo do caso, que se diz
insuflado pela midia nacional e internacional, derramou toda uma catilinaria de
adjetivos contra os acusados, a ponto de desprezar, expressamente, as circunstan-
cias da primariedade e da auséncia de antecedentes, para impor-lhes pesadissimas
penas, a comegar por uma pena-base oito anos acima do minimo legal.

Assim posta a questdo, tenho que deve a pena-base, para todos, ser reduzida
para o minimo legal de 12 (doze) anos, pois, além de primarios e sem anteceden-
tes, os acusados cometeram o crime dentro de um clima de tumulto generalizado,
onde nao fica bem definido o estado de circunstancias, ainda mais quando se con-
sidera que as terras onde moravam e trabalhavam, pertencentes ao apelante Oscar
de Almeida Castelo Branco, eram constantemente ameacadas de invasdo pelos
indigenas, num estado latente de violéncia.
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Como nao se registra a incidéncia de circunstancias legais — atenuantes,
agravantes e causas de aumento ou de redugdo —, como esclarece a sentenga, a
pena-base de 12 (doze) anos deve ser tida como definitiva para os cinco apelantes,
inclusive para Wanderley Penha do Nascimento, a quem a julgadora aplicou mais
5 (cinco) anos, elevando a sua pena para 25 (vinte e cinco) anos, com base no art.
62, I do Codigo Penal, isto €, quem “promove, ou organiza a cooperacao no crime
ou dirige a atividade dos demais agentes”.

Como ja destaquei, ndo vejo nas circunstancias do crime, em relacao a ne-
nhum dos apelantes, positivada a atitude de promover ou organizar a cooperacao
no crime ou a direcdo da atividade dos demais agentes, pois tudo ocorreu num
clima de tumulto generalizado, depois que os indigenas sairam de suas terras,
com mulheres e criangas, e se dirigiram, em barcos a motor, para a casa do in-
dio Flores, dentro das terras de apelante Oscar de Almeida Castelo Branco, onde
permaneceram por varias horas até que se iniciou o tumulto, com a agressao do
“civilizado” Damido Franco, a porretadas.

3. Apelagao de Oscar de Almeida Castelo Branco — Como se relatou, afirma
o recorrente que ndo cometeu o crime de genocidio, até mesmo porque estava
ausente do local dos acontecimentos, no interior do Municipio de Benjamin Cons-
tant — AM, pois naquele dia esteve na sede do Municipio onde, depois de fazer
compras, deslocou-se para a cidade de Tabatinga, como restou confirmado por
duas testemunhas ouvidas e pelo informante Valney Ferreira Pontes.

No que lhe diz respeito, afirmou o libelo do Ministério Publico Federal, na
denuncia:

.... Oscar Almeida Castelo Branco, oitavo denunciado, afirmou que
se encontrava na sede do Municipio de Benjamin Constant no momento do
conflito.

Tal assertiva, no entanto, ndo ficou comprovada quando da persecu-
¢do, evidenciando-se contra a sua pessoa o fato de ter problemas com os
indigenas e o fato da grande maioria dos denunciados envolvidos na chaci-
na morarem em terras que diz de seu dominio, tendo ele prestado apoio ao
massacre cedendo embarcacdo que foi vista nas proximidades do local do
crime antes e apds sua consumacao, como também durante a pratica do de-
lito perseguindo indigenas que fugiam em canoas, conforme declaragdo de
Alcides Luciano Araujo.

No dispositivo, disse a sentenga, para lhe aplicar 24 (vinte e quatro) anos de
reclusdo, como participe (fls. 1.570):

Ao ser interrogado na fase inquisitorial do Processo 95.082-2 (apenso
destes autos), a fls. 188/189, devidamente acompanhado de seu advogado,
negou a sua participacdo no episoddio aludido na dentncia oferecida nestes
autos, sob a alegagdo de que no dia e horario apontados na pe¢a ministerial, o
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mesmo se encontrava na cidade Benjamin Constant, tendo retornado ao lugar
conhecido como “Capacete”, por volta das 16h30.

No curso de seu interrogatdrio, noticiou que ao retornar ao local conhe-
cido por “Capacete” viu o seu barco ‘Maite” sendo pilotado por posseiros, os
quais, na ocasido, conduziam familias para o lado oposto do rio, local para
onde também seguiu.

Ainda na fase policial do referido apenso, os co-réus noticiaram que
residiam e trabalhavam em terras pertencentes ao acusado em comentario,
ocasido em que os acusados Dulcinei Ramos do Nascimento, Nelson Franco
Ferreira e Jodao dos Santos Silva (fls. 100, 105 e 109) revelaram que, ao sai-
rem do local em que os fatos se desenvolveram, dirigiram-se para o barco de
Oscar.

Cumpre salientar, por relevante, que diversas espingardas e cartuchos
calibre 16 foram apreendidos na referida embarcagdo, quando ainda despren-
diam o odor de polvora queimada (fls. 11v. e 12/13, todos do apenso).

Quando de seu interrogatorio, perante este Juizo Federal, nos presentes
autos, o acusado Oscar de Almeida Castelo negou o seu envolvimento no
ilicito denunciado pelo Ministério Publico Federal, ocasido em que noticiou a
propriedade, a época dos fatos, de um deslizador que nao estava funcionando,
assim como de outras duas embarcagoes, sendo uma com capacidade para
doze toneladas, chamada Maité, e outra de pequeno porte que o teria levado
para a cidade de Tabatinga, no dia 28/03/88.

Por via dos interrogatorios colhidos nos presentes autos (fls.639/647,
653/660 e 903), os também acusados Jodao dos Santos Silva, Luiz Muraia-
res Pereira, Jonas Gongalves Pontes, Modestino Souza de Assis, Wanderley
Penha do Nascimento e Alzemir Marques de Oliveira confirmaram a versao
do acusado ora em analise, no sentido de que o mesmo se encontrava em
Tabatinga/AM, na data do ilicito noticiado na dentincia ministerial.

A testemunha de defesa Edmar Bichara (fls. 799) veio aos autos para
provar o alibi de que o acusado nao se encontrava no local do ilicito, pois que
no dia do evento o réu teria permanecido no estabelecimento comercial do
depoente, situado na zona urbana de Benjamin Constant/AM, entre 11:30 e
12:00.

A testemunha ouvida a pedido da defesa, Sr. Luis Nascimento Pereira
Filho (fls. 800/801), noticiou que o clima de desavencga entre o réu e os indi-
genas teve inicio apos os indigenas saquearem o comércio do acusado e que,
no dia 28/03/88, os silvicolas teriam chegado a localidade do “Capacete” por
volta das 06:00.

Cumpre salientar que a embarcagdo “Maité”, de propriedade de Oscar
de Almeida Castelo Branco, foi vista pela vitima Alcides Luciano Aragjo e
pela testemunha Santo Cruz Mariano Clemente (fls. 760/763) transportando
os atiradores para o outro lado do rio, local em que situa-se o lugar conhecido
como Terezina, apds o evento criminoso.
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Impende destacar, por relevante, que o acusado Oscar de Almeida Cas-
telo Branco fora visto pelas testemunhas Juarez Luciano e Otassio Luciano
Araujo, no local dos fatos, no mesmo dia do ilicito, por volta das 16 horas,
transportando os atiradores para o outro lado do rio em sua embarcagdo co-
nhecida por “Maité” (771/772 e 774/775).

Os autos, de igual modo, dao conta de que o réu Oscar de Almeida Cas-
telo Branco era comerciante de géneros alimenticios na localidade de “Ca-
pacete”, atividade que contribuia para a movimenta¢ao da economia daquele
lugar, pois, como ordinariamente acontecia na regido amazonica, a época dos
fatos, os proprietarios de tais mercantis auferiam grande lucratividade com o
cambio efetuado entre viveres trazidos de centros urbanos mais desenvolvi-
dos e produtos coletados pelo agricultores, cagadores, pescadores e demais
pessoas que viviam naquela localidade, o que, comumente, gerava uma situa-
¢ao de débito/crédito em favor de tais estabelecimentos comerciais.

Da leitura das linhas inseridas nas pecas produzidas nestes autos, infe-
re-se que a empreitada criminosa noticiada neste processo foi laborada com o
uso de diversas armas e munigdes, além de embarcagdes e grande quantidade
de combustivel, operacao que demandou elevado aporte financeiro e material,
e que, para a sua efetivacdo, evidentemente necessitou do patrocinio do co-
réu Oscar de Almeida Castelo Branco, o qual, a época dos fatos, consoante
ficou evidenciado nos autos, além de grande comerciante era o detentor de
extensa faixa de terras na localidade do “Capacete”, tantas que a maioria dos
co-réus residiam em parte delas, com a autorizagdo daquele, sem que estes,
sequer lhe pagassem qualquer importancia para que nelas se assentassem com
as respectivas familias.

Cumpre ressaltar, de outro tanto, que o desaparecimento dos indigenas
interessava diretamente ao acusado Oscar de Almeida Castelo Branco, pois
que aquele, a época dos fatos, disputava com os Ticunas a propriedade das
terras do lugar conhecido como “Capacete”.

De igual sorte, merece apreco que ja havia um conflito instaurado entre
o acusado Oscar de Almeida Castelo Branco e os indigenas Ticunas, pois além
da disputa pela posse das terras, ha nos autos noticias de saque de viveres do
comeércio daquele, pelos indigenas, e o suposto desaparecimento de um bovi-
no de propriedade dos indigenas, apos a subtra¢ao dos géneros noticiada.

A participacdo do réu Oscar de Almeida Castelo Branco teve ocorrén-
cia, no caso dos autos, por via do auxilio material que prestou aos outros
acusados, uma vez que pos a disposicao daqueles as suas embarcacdes, com-
bustivel, armas e muni¢ao necessaria para o fim de propiciar o transporte dos
co-réus até o local em que as vitimas se encontravam e a posterior evasao des-
tes do local, assim como para a perseguicao e producao de tiros nos indigenas
que procuravam salvar as proprias vidas arremessando-se nas adguas do Rio
Solimdes ou acionando as suas canoas, apos o inicio dos disparos de arma de
fogo produzidos pelos co-réus.

Portanto, consoante o acima exposto, farto ¢ o conjunto probatorio a
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apontar a participagdo do acusado Oscar de Almeida Castelo Branco no ilicito
apontado na denuncia, pois sem o auxilio material daquele a vil agdo dos co-
autores restaria seriamente comprometida.

Com efeito, no curso da instru¢ao criminal destes autos, assim como
por via dos documentos produzidos no aludido apenso, ficou evidenciado ha-
ver este acusado realmente concorrido para o cometimento do ilicito que lhe é
imputado, quando forneceu os meios materiais para que o crime de genocidio
contra a etnia Ticuna fosse perpetrado.

Conquanto o denunciado tenha, convenientemente, viajado para outra
cidade, a fim de afastar a sua participagdao no ilicito narrado nos presentes
autos, os autos demonstraram ligacdo entre o acusado e os demais acusados
e o auxilio prestado para possibilitar o deslocamento, perseguigdo e evasiao
acima aludidos.

A acdo danosa do acusado, portanto, contribuiu significativamente para
a producao de disparos contra o grupo de indigenas que se encontravam nas
proximidades da casa do indio “Flores”, esta situada na localidade do “Ca-
pacete”, assim como contra os demais integrantes do referido grupamento
indigena que buscaram fazer das dguas do Rio Solimdes e matas adjacentes,
o esconderijo habil a frustrar a agdao deste réu e dos seus comparsas, os quais
serviram-se, para tanto, de um barco do tipo “deslizador” para perseguir os
indigenas que procuravam esquivar-se dos cartuchos expelidos por armas de
fogo, assim como da embarcacao “Maité”, de propriedade do réu, pra deslo-
carem-se do cenario do ilicito até a comunidade de Terezina.

Diante do exposto, restei convicta de que o acusado Oscar de Almeida
Castelo Branco concorreu para a pratica do crime descrito na denuncia.

Como se v€, admite a julgadora que os co-acusados Joao dos Santos Sil-
va, Wanderley Penha do Nascimento, Luiz Muraiares Pereira, Jonas Gongalves
Pontes, Modestino Souza de Assis e Alzenir Marques de Oliveira confirmaram a
versao do apelante, de que ndo estava na localidade “Boca do Capacete” no dia e
na hora das ocorréncias; e que a testemunha Edmar Bichara, proprietario de es-
tabelecimento comercial na zona urbana de Benjamin Constant/AM, igualmente

confirmou que estivera ele em seu estabelecimento entre 11:30 e 12:00 daquele
dia 28/03/88.

Mas, surpreendentemente, da pela sua responsabilidade penal, afirmando
que a sua embarcagdo “Maité” fora vista pela vitima Alcides Luciano Araujo e
pela testemunha Santo Cruz Mariano Clemente transportando atiradores de um
lado para o outro; e que fora o acusado visto no local, no mesmo dia do ilicito, por
volta das 16 horas, o que, na minha avaliacao, ndo constituem indicios suficientes
da autoria.

Ao dizer que nao estava no local “Boca do Capacete” na hora do crime, ndo
disse o acusado que levara consigo a sua embarcacao “Maité”, pelo que pode-
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ria ela perfeitamente ser usada pelos demais acusados, posseiros de suas terras,
mesmo a sua revelia; e, da mesma forma, o fato de ter sido visto no local depois
das 16 horas ndo quer dizer tenha dado ao crime o apoio logistico de que fala a
sentenca.

A condenacao, com a devida vénia, foi imposta, ndo com base nos elementos
informativos dos autos, e sim porque, sendo o acusado um homem de posses, co-
merciante forte na regido, entendeu a julgadora, num primeiro momento, que 0s
acusados imprescindiam do seu patrocinio (fls. 1.556), em termos de transporte
(de barcos), combustivel, armas e muni¢des (fls. 1.557); e, num segundo momen-
to, porque, na sua avaliagdo, o desaparecimento dos indigenas lhe interessava
diretamente, pois disputava a propriedade das terras com os Tikunas (fls.1557)!

Na fixa¢do da pena, afirmou a sentenca, na mesma linha de raciocinio, que
o acusado “participou decisivamente para a realizacdo da empreitada crimino-
sa, pois, ao fornecer os meios materiais para o cometimento do crime praticado
contra o grupo ¢étnico Ticuna, possibilitou a destruicdo de parte do grupo étnico
Ticuna, por via da morte comprovada de quatro dos seus membros, um dos quais
por via de autoria mediata, ja que se serviu do menor Valnei Pontes para a extin-
¢ao da vida do indigena Natalino Avelino, assim como a lesdo corporal em outros
silvicolas e o desaparecimento de nove membros do grupo indigena supramencio-
nado” (fls. 1.592)

Mas essas ilagdes e conclusoes, subjetivas e unilaterais, restam completa-
mente soltas, sem nenhum apoio na prova dos autos — viu-se que nem mesmo a
presenga do acusado no local e na hora do crime restou comprovada —, tendo a
julgadora, ainda assim, imposto ao apelante, um ancido de 85 anos (fls. 1.593), a
exacerbada pena de 24 anos de reclusdo, como participe!

Em tais condi¢des — de indigéncia probatoria —, ndo pode prevalecer a sen-
tenca, sob pena de dar-se guarida a injusti¢a, merecendo provimento a apelagao,
com a devida vénia do parecer da Procuradoria Regional da Republica. (Cf. fls.
1.759/1.768.)

4. Conclusao — Em face do exposto, dou provimento a apelagdo do acusado
Oscar de Almeida Castelo Branco, para, reformando a sentenca, absolvé-lo das
imputagdes que lhe faz a denuncia (art. 386, VI — CPP); e, por outro lado, dou pro-
vimento parcial a apelagdo dos acusados Wanderley Penha do Nascimento, Luiz
Muraiares Pereira, Jodo dos Santos Silva, Jonas Gongalves Pontes e Modestino
Souza de Assis, para reduzir-lhes a pena para 12 (doze) anos de reclusdo, mantida
a sentenga no que aqui nao alterada.

Como a reducdo da pena, agora operada, ndo esta atrelada a motivos de
carater exclusivamente pessoal — viu-se que a senten¢a, numa individualizac¢ao
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padronizada, imp0s a todos uma pena-base de 20 anos —, estendo o resultado aos

acusados que nao apelaram, ou que acaso tenham desistido do recurso interposto
(art. 580 — CPP).

E o voto.

Voto Vogal Vencido em Parte

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Comecando pelas preliminares,
tenho também que a competéncia ¢ nossa, da Justica Federal. Vossa Exceléncia,
Senhor Relator, teve duvida se houve genocidio ou homicidio, porque ndo houve
um preparo prévio para exterminar uma etnia, mas, na verdade, ha um choque de
civilizagdes: a civiliza¢do nao-india e a civiliza¢do india. Podemos perceber, pelo
relatério que Vossa Exceléncia fez, que os indios eram um obstaculo, um estorvo
aos nao-indios — hoje nado se diz brancos, branco, ¢ o ndo-indio: o mameluco, o
cafuzo, o negro, o amarelo. Vossa Exceléncia citou a canoada, uma preocupagao
para os nao-indios que querem dominar uma regido que, na verdade, ainda possui
varias etnias, abrangendo nao s6 a Amazonia brasileira, como os paises vizinhos
— para o indio ndo ha fronteira geografica como temos, a Venezuela, por exemplo,
¢ deles também. E, portanto, ndo tenho essa divida que Vossa Exceléncia teve
entre homicidio e genocidio, mas isso estd afastado em razdo da decisdo do Su-
premo, no caso que Vossa Exceléncia se referiu, ndo chega a tanto como aquela
chacina que houve em Roraima, porque ali ficou demonstrado inequivocadamente
um genocidio, porque até bebés foram mortos pelos ndo-indios, (colocavam um
travesseiro em cima do corpo da crianga para nao ver e atiravam) e isso ficou de-
monstrado. Na verdade, se se mata um bebé, a intencdo ¢ de se exterminar uma
etnia.

O nao-indio (o branco, que deve ser compreendido nao pela cor da pele, mas
pela condicao de dominador), de um modo geral, tem uma nog¢do equivocada dos
indios, ainda o pensam andando nus pelas selvas florestas, cagando com arco e
flecha, com adornos nos labios e nas orelhas, sem falar o portugués.

Atualmente, ha indios que falam bem o portugués e s o portugués, assistem
novelas, tém automovel, carteira de motorista, geladeira etc. Mas isso nao signi-
fica que ndo sejam indios. Nao sdo, frise-se, as caracteristicas biologicas, raciais,
indigenas que definem o indio, pois € impossivel definir o indio “mediante crité-
rios estritamente raciais e culturais, num Pais de populacdo formada pelo caldea-
mento de brancos, indios e negros e culturalmente plasmado pela confluéncia de
diversas etnias”, como afirma Darcy.

Tenha-se que, nos dias atuais, ndo mais se entende que o indio deva assimilar
a cultura do branco, ou como se dizia deva ser civilizado, aculturado. A acultura-
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¢do compulsdria ¢, segundo alguns, uma forma de etnocidio — destrui¢ao de uma
cultura. Cada sociedade tem seu valor, sua cultura. H4 mudancas nas culturas,
com o passar dos anos. A dos indios também muda e nem por isso se pode dizer
que deixaram de ser indios. Quando perdem a consciéncia de seu passado, de seu
vinculo historico com as sociedades pré-coloniais, pré-colombianas, ¢ que ficam
descaracterizados como indigenas.

Como ja se disse: “Civilizar indios foi sempre uma forma de colonizagao”.
Enquanto o indio ndo perder a consciéncia de que ¢ indio, temos um indio.

Quanto ao cerceamento de defesa, na verdade, ndo ¢ de menor relevancia.
A meu sentir, houve, no entanto, preclusdo. Era caso até de habeas corpus, nao
mandado de seguranca, porque aquele cerceamento de defesa poderia resultar em
prisao.

Passando ao mérito, Vossa Exceléncia demonstrou muito bem a autoria.
Além das confissdes da maioria dos acusados ha prova testemunhal. Mesmo
aquele que disse que nao atirou — e Vossa Exceléncia depois demonstrou, como o
Relator também demonstrou, que houve pericia na arma dele e que ele tinha atira-
do —, s6 a presenca dele armado estava dando apoio ao grupo que estava atirando,
matando, portanto, ndo tenho diivida quanto a autoria.

Tenho outra observagao: o procurador, na 1* Instancia, fala em indios civi-
lizados. Civilizados? Quem sao os civilizados? Se temos uma civilizagao nao-in-
dia, temos uma civilizacdo também india. E quem disse que a nossa civilizagdo
¢ melhor do que a do indio? Vivemos estressados até com os pardais eletronicos,
vivemos escravos da televisao, do celular, e o indio, ndo. O indio tem uma civili-
zacgdo tranqliila, nas matas. Nao podemos dizer que a nossa civilizagcdo ¢ melhor.
E melhor dentro da nossa percepgao, na percepgao do indio, a civilizagio deles ¢
melhor, a nossa ¢ que € retrograda, barbara; a nossa € que ¢ conturbada, a nossa ¢
que causa estresse, a nossa ¢ que leva ao suicidio. Veja a Suiga, uma grande civili-
zagdo, e, no entanto, o numero de suicidios ¢ grande. Dentro da nossa percepcao, a
nossa civilizacao € melhor do que a civilizagdo do indio, mas, dentro da percepcao
do indio, a civilizagdo deles € melhor do que a nossa.

Portanto dou por demonstradas a autoria e a materialidade, como fizeram
Vossa Exceléncia e o Juiz revisor.

Quanto a pena-base, foram os acusados denunciados por infragao ao art. 1°,
letra a, da Lei 2.889/56. Art. 1°: “Quem, com intenc¢ao de destruir, no todo ou em
parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso, como tal: a) matar membros do
grupo”. Diz ainda que serd punido com pena prevista no art. 121, § 2°, do Codigo
Penal — 12 a 30 anos —, mas nao leva em consideragdo aquelas qualificadoras que
estdo no art. 121, s6 leva em consideracdo a pena. Se levasse em consideracao,
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poderiamos cair naquilo que o Juiz Candido afastou — bis in idem. A Juiza Jaisa,
para fixar a pena-base, tomou em consideracdo, na verdade, varias elementares
do proprio crime do genocidio, entdo, ela considerou aquele fato com genocidio
e depois aumentou a pena com base em fatos que, na verdade, sdo do crime de
genocidio, bis in idem, e Vossa Exceléncia muito bem afastou. Mas, dentro dos
requisitos, das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo Penal, uma
ha que nao ¢ elementar no crime de genocidio. O art. 59 diz o seguinte: “persona-
lidade do agente”. E o que verificamos? Esses ndo-indios, tidos pelo procurador
da Republica em Manaus como civilizados, atiraram em pessoas desarmadas, 1a
estavam criancas ¢ mulheres. E o que isso revela na verdade? Que indole revela
dessas pessoas que assim procedem? Uma falta de sensibilidade, uma crueza na
maneira de agir, ndo respeitando a presenca de mulheres e criancas. Vejo que a
personalidade dos agentes, a indole deles, revela uma certa maldade. Nao podem
ser apenados com um minimo da pena, porque assim fico sem condi¢des de, quan-
do aparecer algum acusado que realmente nao revele tudo isso, aplicar a mesma
pena. Portanto, ndo chego a pena-base fixada pela Juiza — para mim também foi
um exagero, ela considerou as elementares de genocidio como circunstancias
judiciais —, elevo a pena a mais do que Vossa Exceléncia, fixando a pena-base
em quatorze anos. Quanto aquela agravante que a MMa. juiza deu ao acusado
Wanderlei, dizendo que ele controlava, que era o “cabeca” ali, também, pelo que
ouvi de Vossa Exceléncia e do Juiz Candido, ndo vi demonstrado. Portanto, afasto
essa agravante do art. 61, inciso I, do Codigo Penal. A pena-base também fica em
quatorze anos.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Eles ficaram todos com vinte.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Vossa Exceléncia, dando
quatorze, melhora.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — E verdade, porque ela deu vinte
para todos. Vossa Exceléncia estendeu em doze, entdo, estendo em quatorze para
todos.

O Senhor Doutor Humberto Medeiros (Procurador Regional da Republica):
— Parece que um deles tem o atenuante da confissao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Para esse da confissdo, que € o
Luiz Muriares Pereira, salvo engano, reduzo a pena, fixando em doze anos.

O Senhor Doutor Humberto Medeiros (Procurador Regional da Republica):
— Trata-se de Alzemir Marcos de Oliveira.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Esse desistiu da apelagao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Para esse fixo a pena-base em
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quatorze anos e reduzo, em face da confissdo, como fez a juiza, para doze anos.

Quanto ao Oscar de Almeida Castelo Branco, preciso de algumas informa-
coes. O fato de ele ndo estar presente ndo me impressiona de maneira alguma.
Podia ele estar fabricando um 4alibi, e € isso que gostaria de saber de Vossa Ex-
celéncia. Ha prova de que ele, na verdade, preparou o ambiente para isso? Se ele
realmente ficou de fora, mas insuflou os homens, esses outros acusados para que
assim procedessem, dando armas, isso e tal? Sem essa prova, realmente fica difi-
cil.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Ele demonstrou que estive-
ra em um comércio da cidade de Benjamin Constant desde a até o meio dia, € o
comerciante confirmou o fato. Ai a juiza o colocou como participe, dizendo que
aquilo ndo poderia ocorrer sem apoio logistico, e ele ¢ quem poderia dar, porque
era um comerciante. E ai ela se apegou em dois fatos: uma embarcagdo possante,
a embarcacao Mait€, que era dele, foi vista, ja as dezesseis horas — isso comegou
as treze — carregando, segundo alguns, pessoas de um lado a outro do rio; o outro
¢ que ele, depois das dezesseis horas, foi visto na Boca do Capacete. Nao estou
dizendo que ele seja inocente, mas, quanto a ser participe, estou dizendo que as
provas sao fracas. Por qué? Como ele tinha varios posseiros, inclusive, como diz
o procurador, ele nem cobrava, entdo, nada impediria, porque ele ndo ia levar a
embarcacdo possante a Benjamin Constant, que eles proprios usassem a embarca-
cao dele. Esse fato, sem uma demonstracao, nao quer dizer que ele fosse participe.
E o fato de ele estar 14 depois das dezesseis horas seria o depois, um pos factum.
Entao, logico, alguém seguramente vai dizer: “Bom, isso aproveitou a ele” ,
porque ele tinha divergéncias. Mas nao ¢ o fato de ele ser rico, de indiretamente
ele tirar um proveito, que ele vai ser condenado por isso. Precisava haver mais
demonstracao desse apoio logistico. Nao hd nada. Quanto a anterioridade, nada.
Como Vossa Exceléncia percebeu, tudo isso nasceu de um ato inocente. As pesso-
as foram a Tabatinga chamar as liderancas indigenas, foi um advogado da Funai
que fez esse encontro para discutir o roubo de um boi. Essas familias ficaram das
sete da manha a uma da tarde na casa desse indio — mais de cento e cinqiienta pes-
soas, havia mulheres, cachorros € meninos. Entdo, generalizou. Antes disso, nao
ha nada nos autos.

Voto Vogal (Continuacio)

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — E, assim sendo, quanto ao
apelante Oscar de Almeida Castelo Branco, acompanho Vossas Exceléncias,
absolvendo-o. Quanto aos demais, ja disse que aplico a pena-base em quatorze
anos, reduzindo para doze anos a do Alzemir Marcos de Oliveira. Entdo, todos
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ficam condenados a pena de doze anos. Estendo aos demais condenados que nao I

apelaram.

Notas:

" Cf. Recurso Especial 222.653/RR, Relator Ministro Jorge Scartezzini, julgado em 12/09/00 — D]
30/10/00.

Quarta Turma
Habeas Corpus
2004.01.00.035702-4/BA
Relator: O Exmo. Sr. Juiz Marcus Vinicius Reis Bastos (convocado)

Impetrante: Fabiano Almeida Resende
Impetrado:  Juizo Federal de Ilhéus/BA

Paciente:  José Antonio Correia de Sousa

Publicacao: DJ 2 de 06/12/04

Ementa

Penal e Processual Penal. Habeas corpus. Infracdo de menor potencial ofensivo. Cau-
sas de aumento de pena. Computo. Juizados Especiais Federais. Lei 10.259/01. Sumula
243 do Superior Tribunal de Justica. Estatuto do Idoso. Lei 10.741/03. Inaplicabilida-
de. Ordem denegada.

I. Recusada expressamente pelo ora paciente a proposta de suspensao con-
dicional do processo apresentada pelo Ministério Publico Federal, ndo ha que se
falar, apos a prolagdo da sentenca, que nao foi oportunizada a aplicagdo de insti-
tutos despenalizadores.

II. Impossibilidade de incidéncia dos preceitos constantes da Lei 9.099/95
c/c a Lei 10.259/01, quando, computados o concurso material, o concurso formal
ou a continuidade delitiva, a pena abstratamente considerada ultrapassar o limite
legal. Aplicagcdo da Stimula 243 do Superior Tribunal de Justica.

III. Considerando o disposto no art. 2° do Cdédigo de Processo Penal, que
consagra o principio da aplicacdo imediata da lei processual penal, a Lei 10.741/
03, que entrou em vigor, de acordo com o seu art. 118, em 1° de janeiro de 2004,
nao tem o condao de retroagir para afetar o procedimento do caso ora em analise,
eis que a sentenga condenatoria foi proferida bem antes, inclusive com a interpo-
sicdo de apelagdo pelo réu, ora paciente, cujas razoes devem ser oportunamente
apreciadas por este Tribunal.
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IV. Habeas corpus denegado.

V. Agravo regimental prejudicado.
Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, denegar o habeas corpus, julgando preju-
dicado o agravo regimental interposto.
4* Turma do TRF-1* Regiao — 16/11/04.

Juiz Marcus Vinicius Reis Bastos, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Marcus Vinicius Reis Bastos: — Fabiano Almeida Resende,
advogado, inscrito na OAB/BA 18.942, impetrou o presente habeas corpus em
favor de José Antonio Correia de Sousa, 1dentificado na inicial, contra ato o MM.
Juizo Federal da Vara Unica da Seccional de Ilhéus, Estado da Bahia, em que re-
quereu a concessao liminar da ordem “(....) no sentido de ordenar a expedicdo, em
favor do paciente, até a decisdo final do feito, do competente salvo-conduto, para
suspender o Processo 2001.33.001446-0 em trdamite na Vara Unica Federal de
Ilhéus/BA, que, atualmente, interposta a apela¢do e contra-arrazoada, o proces-

so encontra-se aguardando despacho da autoridade coatora para subida a esse
egrégio Tribunal (....)" (fls. 11).

Argumentou o impetrante que a Lei 10.259/01, que instituiu os Juizados Es-
peciais Federais, em seu art. 2°, deu novo conceito as infragdes penais de menor
potencial ofensivo, ndo fazendo alusdo as “(....) causas de aumento de pena para
efeito de descaracterizar o conceito (....)" (fls. 4).

Sustentou ainda que “(....) com o advento da Lei 10.741/03 (Estatuto do Ido-
s0) o legislador ampliou, novamente, o conceito de menor potencial ofensivo para

aqueles crimes, cuja pena maxima cominada nao ultrapasse a 4 (quatro) anos” (fls.
0).

Por fim, o impetrante alegou que “(....) em observancia ao principio da re-
troatividade da Lei Penal mais benéfica, pode-se afirmar que a nova sistematica
conceitual operada pela Lei 10.741/03 deve ser aplicada inclusive aos fatos ocor-
ridos anteriormente a sua vigéncia. Desta forma, os feitos em curso que noticiem
a ocorréncia de crimes, cujas penas maximas cominadas nos tipos legais ndo se-
jam superiores a 4 anos, tenham ou ndo rito especial, sdo merecedores de imedia-
ta aplicagdo dos institutos despenalizadores contidos na Lei 9.099/95” (fls. 10).

Afls. 132, o eminente Desembargador Federal I’talo Fioravanti Sabo Mendes
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solicitou informagdes a douta autoridade judiciaria impetrada, o que ocorreu a fls.
137/139, ocasidao em que esclareceu:

(....) O MPF ofereceu dentuncia em 18/09/01 em face de José Antdnio
Correia de Sousa em razdo de supostamente ter caluniado o oficial de justiga
avaliador Agnaldo Rosa de Jesus, no ambito do Férum da Justica do Trabalho
em Ilhéus (BA), pugnando pela condenacdo do réu como incurso nas penas
do art. 138 do Codigo Penal, c/c os arts. 141, Il e 71 do mesmo Codex.

Foram juntados autos de inquérito policial, referente a conduta perpetra-
da, cujo relatorio final concluiu pela existéncia do delito e pela sua autoria.

A dentncia foi recebida em 05/10/01, e o interrogatorio do réu foi re-
alizado no dia 14 de margo de 2002, apos o denunciado recusar a proposta
apresentada pelo MPF para suspensdo do processo (fls.56 e 69).

Em 20/05/02, foram tomados os depoimentos das testemunhas de acu-
sagdo e em 23/10/02 foram tomados os depoimentos arrolados pela defesa.

Ap6s o oferecimento de razdes finais por ambas as partes, foi prolatada
sentenca de mérito, ocasido em que este Juizo levou em consideragdo a con-
fissdo do proprio condenado e os depoimentos convergentes das testemunhas
arroladas pela acusagdo e pela defesa, donde restaram constatadas todas as
elementares do tipo, quais sejam, imputagao falsa de fato definido como cri-
me, de modo a ofender a honra objetiva (reputacdo) da vitima. Foi ressaltado,
no bojo do dito decisum, que ndo houve alegacdo de excecdo da verdade
nestes autos.

Para fixacdo e dosimetria da pena foram cuidadosamente observados
os parametros e critérios estabelecidos nos arts. 58 ¢ 69 do CPB, pelo que a
pena definitiva foi fixada em 1 (hum) ano e 8 (oito) meses de detengdo e 50
(cinqilienta) dias-multa, com valor unitario de 1/5 do salario minimo vigente
a época do fato atualizado, tendo em vista a situacao econdmica do réu (art.
60, CPB).

Naquele momento, foi substituida a pena privativa de liberdade apli-
cada, por duas restritivas de direitos, sendo uma em prestacao de servigos a
comunidade e outra em prestagdo pecunidria, no valor de 15 (quinze) salarios
minimos). Senten¢a publicada em 15/10/03.

Foi interposta apelagao pelo condenado em 17/11/03.

Em novembro/03, foram prestadas por este Juizo informagdes pertinen-
tes a instrucao do habeas corpus impetrado perante esse egrégio Tribunal por
Nicodemes de Souza Lima em favor do condenado, registrado sob numero
2003.01.00.036412-9/BA, que teve como relator o Desembargador Federal
I’talo Fioravanti Sabo Mendes.

Oferta de contra-razdes de apelagdo pelo Ministério Publico Federal em
28/07/04.

1 — Objeto de habeas corpus e ma-fé na impetragdo
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O objeto do presente habeas corpus é suspender o tramite do feito na
Vara de Ilhéus e alternativamente no ambito do préprio Tribunal Regional
Federal da 1* Regido, sob o fundamento de que nao foram observados os
procedimentos das Leis dos Juizados Especiais Federais (Leis 9.099/95 e Lei
10.259/01), no que se refere a suspensdo do processo (art. 89 da Lei 9.099/95)
e reparagao dos danos civis.

Cumpre registrar, em primeiro lugar, a ma-fé do impetrante, haja vista
que — embora a rigor tivesse direito — foi feita proposta de suspensdo do pro-
cesso, a qual foi recusada com veeméncia pelo paciente, conforme termos de
audiéncias que seguem acostados a estas informagdes.

Nao aproveitou o direito que lhe foi dado e agora, em carater visivel-
mente protelatorio (posto os prazos de prescrigdo do delito sao minimos),
tenta alegar a nulidade processual com o fim de trancar a agao.

De outro lado, ndo fosse isso, a pretensdo ndo haveria de prosperar,
tendo em vista que as causas de aumento (gerais ou especiais) interam o quan-
titativo da pena para efeito da aplicabilidade do rito dos Juizados Especiais,
conforme disposto na Simula 243 do STJ:

Stimula 243/STJ : “o beneficio da suspensdo do processo ndo ¢ aplica-
vel em relagdo as infragdes penais cometidas em concurso material, concurso
formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo
somatorio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (1)

2

ano.

O paciente foi denunciado pelo delito do art. 138 do CP, que prescreve
pena maxima de 2 anos, combinado com o art. 141, II, do mesmo codigo, que
prevé o aumento de 1/3 daquela pena, ultrapassando, portanto, o limite (2
anos) previsto na Lei 10.259/01.

Por fim, no que tange ao mérito da pretensdo, revela-se irrefragavel-
mente alcangado pelo fenomeno da preclusao, uma vez que a prestacao juris-
dicional de 1? Instancia foi entregue de forma integral, ndo cabendo, ademais,
a este Juizo inovar no feito, ap6s publicacio de sentenga, razao pela qual, ndo
pode figurar como autoridade coatora no presente mandamus (fls.137/139).

A fls. 143, foi indeferido o pedido de concessao liminar da ordem de habeas
corpus.

O impetrante interp0s agravo regimental, a fls. 145/149, contra o indefe-
rimento da liminar pleiteada, argumentando que os requisitos ensejadores da
medida encontram-se presentes neste feito, requerendo, portanto, a reforma da
respeitavel decisao.

O Ministério Publico Federal, a fls. 152/156, ofereceu parecer em que opi-
nou pelo indeferimento da ordem.

E o relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Marcus Vinicius ReisBastos: — Objetiva o impetrante, no
presente habeas corpus, suspender o tramite da respectiva acdo penal perante o
MM. Juizo Federal da Seccional de I1héus, Estado da Bahia, ou, alternativamente,
no ambito deste Tribunal Regional Federal, sob o fundamento de que nao foram
observados os procedimentos da Lei dos Juizados Especiais Federais, no que se
refere a suspensdo do processo, bem como o da Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso),
a qual ampliou o conceito de crime de menor potencial ofensivo para os crimes
cuja pena ndo ultrapasse a 4 (quatro) anos.

Data venia de eventual entendimento em contrario, ndo assiste razao ao im-
petrante.

Frise-se, de inicio, que, ao que consta das informacdes prestadas pelo MM.
Juizo impetrado, foi proposta a suspensdo condicional do processo pelo douto
Ministério Publico Federal, a qual foi recusada, a época, pelo paciente, consoante
os termos de audiéncias de fls. 140/141.

In casu, inequivocadamente, o impetrante nao aceitou a proposta de suspen-
sdo do feito no momento processual oportuno, ndo cabendo, depois de proferida
a sentenca, ainda que nao transitado em julgado, por se tratar de questdo preclusa,
alegar que “(....) ndo fora possibilitado ao paciente as etapas que visam a aplica-
¢ao dos institutos despenalizadores como a composi¢ao dos danos civis € a tran-
sagdo penal” (fls. 3).

No tema, confira-se os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica,
verbis:

Processual Penal. Suspensdo condicional do processo. Recusa do par-
quet. Aplicagcdo analogica do art. 28 do CPP. Conversdo julgamento. Apela-
¢ao. Diligéncia. Incidéncia. Lei 9.099/95. Impossibilidade.

1. A Terceira Secao desta Corte tem pacificado entendimento no sentido
de que, a falta de proposta de suspensdo condicional do processo, por parte do
Ministério Publico, deve o magistrado aplicar, de forma analdgica, o art. 28
do CPP, nao podendo, de oficio, deferir a medida (EREsp 185.187/SP, DJU
de 22/11/99).

2. Afigura-se invidvel, em sede de apelagdao criminal, apos proferida
sentenca condenatodria, a conversao do julgamento em diligéncia para a apli-
cacdo da suspensdo condicional do processo, prevista na Lei 9.099/95, em
face da preclusdo da questdao, porquanto ja ultrapassado o momento proces-
sual proprio. Precedentes.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos Olavo e Hilton Queiroz.
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3. Recurso conhecido e provido. (STJ, REsp 444.932, 6* Turma, Rel.
Fernando Gongalves, DJ I de 07/04/03, p. 355)

Direito Penal. Injuria. Ameaga. Suspensdo condicional do processo.
Proporcionalidade da resposta penal. Violagdao. Matéria preclusa.

1. Recusada, expressamente, a proposta ministerial e excepcionada, ato
seguido, a suspei¢ao do juiz, nao ha como admitir a dedugao posterior de pre-
tensdo fundada na desproporcionalidade da resposta penal substitutiva, por

preclusa a questdo, eis que ndo alegada no tempo oportuno, perante o Juizo
da causa.

2. Ordem denegada. (STJ, HC 13.181, 6* Turma, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, DJ I de 25/02/02, p. 446)

Por outro lado, note-se que, na hipotese, nao ha possibilidade de incidéncia
dos preceitos constantes da Lei 9.099/95, c/c a Lei 10.259/01, em face da pena
relacionada ao tipo penal isoladamente considerado.

E que a Stimula 243 do Superior Tribunal de Justica consagrou a orientagéo
de que “O beneficio da suspensao do processo nao € aplicavel em relacao as in-
fracdes penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade
delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatdério, seja pela incidén-
cia da majorante, ultrapassar o limite de um (1) ano”.

De regra, ¢ inviavel a aplicagdo da suspensdo condicional do processo em
crime continuado, concurso material ou formal, quando, pelos tipos legais apon-
tados, a pena minima, abstratamente considerada, for maior que 1 (um) ano.

Outrossim, a edicao da Lei 10.259/01, que instituiu os Juizados Especiais
Federais, dispds em seu art. 2°, paragrafo unico que: “Consideram-se infragcdes de
menor potencial ofensivo, para os efeitos desta lei, os crimes a que a lei comine
pena maxima nao superior a dois anos, ou multa”.

No caso concreto, entretanto, foi dada ao réu, ora paciente, apesar de, em
tese, nao fazer jus, a oportunidade de suspensdo condicional do processo, que,
alids, como visto, foi por ele recusada. Ocorre que o paciente foi denunciado pela
eventual pratica do crime previsto no art. 138 do Codigo Penal, cuja pena méxima
¢ de 2 (dois) anos, acrescida de 1/3 (um terco), de acordo com o disposto no art.
114, inciso II, também do Codigo Penal.

Assim, efetivamente, restou ultrapassado nao s6 o limite da suspensdo do
processo, mas também o de 2 (dois) anos, previsto na Lei 10.259/01 (Juizados
Especiais Federais), que ndo desconsiderou as causas de aumento de pena, da
mesma forma que a Lei 9.099/95.

Ressalte-se, no ponto, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que a Lei 10.259/01, apesar de ter alterado a concepcao de infracao de
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. . . : . 14
menor potencial ofensivo, ndo afetou o patamar do sursis processual, que conti- | 147

nua disciplinado pelos preceitos inscritos no art. 89 da Lei 9.099/95.

E o0 que se pode conferir dos seguintes julgados:

Criminal. REsp. Embriaguez ao volante. Porte ilegal de arma. Concur-
so material. Lei 10.259/01. Derrogacdo do art. 61 da Lei 9.099/95. Aplicagdo
do ambito estadual. Suspensdo condicional do processo. Minimo exigido ul-
trapassado. Requisitos para a suspensdo condicional do processo que per-
manecem inalterados. Recurso parcialmente provido.

I— A lei que instituiu os Juizados Especiais civeis e criminais no ambito
da Justica Federal ¢ aplicavel na Justi¢a Estadual, pois o art. 2°, paradgrafo
unico, da referida lei acabou por derrogar tacitamente o art. 61 da Lei 9.099/
95, em aplicagdo ao principio constitucional da isonomia, uma vez que nao
ha sentido em se criar dois sistemas de Juizados Especiais diferentes, um no
ambito federal e outro no estadual.

IT — A suspensao condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei
9.099/95, ¢ inaplicavel aos crimes cometidos em concurso material, formal,
ou em continuidade, quando a soma das penas minimas cominadas a cada
crime, a consideragdo do aumento minimo de 1/6, ou o computo da majorante
do crime continuado, conforme o caso, ultrapassar o quantum de 1 ano. Inci-
déncia da Sumula 243/STJ.

III — O instituto da suspensao condicional do processo ndo sofreu qual-
quer alteragdo com o advento da Lei 10.259/01, sendo permitido apenas para
os crimes que tenham pena minima ndo superior a 1 ano.

IV —Nao se perquire a respeito do menor potencial ofensivo da infragao
— 0 que s0 ¢ exigido para a transacdo penal — instituto diverso.

V — Recurso conhecido e parcialmente provido, nos termos do voto do
Relator. (STJ — REsp 628.325/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ I de 04/10/04,
p. 339).

Penal e Processual Penal. Recurso ordindrio em habeas corpus. Sus-
pensdo condicional do processo (art. 89 da Lei 9.099/95). Art. 10, § 4°, da
Lei 9.437/97. Menor potencial ofensivo. Arts. 61 e 89 da Lei 9.099/95. Revo-
gagao pela Lei 10.259/01. Sumula 243/STJ. Porte ilegal de arma. Incidéncia
da causa de aumento de pena.

I — A Lei 10.259/01, em seu art. 2°, paragrafo tinico, alterando a con-
cepcao de infragdo de menor potencial ofensivo, alcanca o disposto no art.
61 da Lei 9.099/95. Todavia tal alteracdo nao afetou o patamar para o sursis
processual, que continua sendo disciplinado pelos preceitos inscritos no art.
89 da Lei 9.099/95 (Precedentes).

IT — “O beneficio da suspensdo do processo ndo ¢ aplicavel em relagao
as infragdes penais cometidas em concurso material, concurso formal ou con-
tinuidade delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatoério, seja
pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite de um (01) ano” (Stmula
243/STJ).
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IIT—“O § 4. da Lei 9.437/97 ndo condiciona que a causa de aumento de
pena seja determinada pela pratica do delito em razao da fungdo ou de o agen-
te ter se valido do fato de ser servidor publico” (REsp 476461/SP, 5* Turma,
Relator Ministro Gilson Dipp, in DJU de 29/09/03, p. 314).

Recurso desprovido (STJ — RHC 15.400/DF, Rel. Min. Félix Fischer,
DJ1de 31/05/04, p. 327).

Habeas corpus. Processual Penal. Suspensdo condicional do processo.
Crime previsto no art. 299, pardagrafo unico, do Codigo Penal. Pena minima
abstratamente cominada superior a um ano. Irrelevancia do advento da Lei
10.259/01. Aplicagao da Sumula 243 do STJ.

1. O instituto da suspensdo condicional do processo ndo sofreu qual-
quer alteracdo com o advento da Lei 10.259/01, sendo permitido apenas para
os crimes que tenham a pena minima ndo superior a um ano, regendo-se con-
forme o art. 89 da Lei 9.099/95. Precedentes.

2. No caso, a pena minima abstratamente cominada para o crime seria
de um ano, aumentada, porém, em 1/6 (um sexto), em virtude da disposicao
expressa no art. 299, paragrafo tinico, do Codigo Penal, o que obsta a conces-
sdo do referido beneficio. Aplicagdo do enunciado da Simula 243 do STJ.

3. Ordem denegada (STJ — HC 32429/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ |
de 17/05/04, p. 257).

Penal e Processual Penal. Habeas corpus. Furto qualificado. Desclas-
sificagdo, pelo Tribunal, para furto simples. Suspensdo condicional do pro-
cesso. Art. 89 da Lei 9.099/95. Momento processual inadequado. Preclusdo.

Pena in abstracto e pena in concreto. O limite imposto pelo art. 89 da
Lei 9.099/95 ndo alcanga a pena in concreto (aplicada) decorrente de emenda-
tio ou de acolhimento apenas parcial da pretensdo punitiva, seja por ocasido
da prolacao da sentenca ou mesmo em sede de apelagdo. Precedentes.

Writ denegado. (STJ — REsp 539770, 5* Turma, Rel. Min. José Arnaldo
da Fonseca, DJ 1de 17/11/03, p. 374)

Esse também ¢ o entendimento esposado pelo Ministério Publico Federal,
em parecer da lavra do ilustre Procurador Regional da Republica Dr. Paulo Vas-
concelos Jacobina, que asseverou, verbis:

Nao assiste razdo ao impetrante. Nenhuma coac¢do ilegal sofre — ou
esta ameacado de sofrer — o impetrante. Note-se que o feito esta instruido e
julgado e que em primeiro grau houve a extrema cautela de oferecer-se a sus-
pensdo onde, a rigor, nem ela caberia, dada a capitulagdo da exordial e o teor
do art. 89 da Lei 9.099/95.

Quanto a nulidade decorrente da Lei 10.259/01, tampouco existe. Sobre
esse assunto — a inclusdo das causas de aumento de pena para fins de mensu-
racdo do menor potencial ofensivo do delito, a jurisprudéncia estd sumulada
(Stumula 243 do STJ), sendo trangqiiila a posi¢ao contraria ao pedido do im-
petrante:
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“Habeas corpus. Processual Penal. Crime de apropriagdo indébita
qualificada (art. 168, § 2°, inciso III, do CP). Sursis processual (art. 89 da
Lei 9.099/95). Inaplicabilidade. Consideragdo da causa especial de aumento
de pena. Requisito da pena minima de um ano ndo atendido.

1. A inovagao trazida pela Lei 10.259/01, que introduziu nova defini¢ao
de infracdes penais de menor potencial ofensivo, ndo teve o condao de alterar
os requisitos para a oferta ministerial da suspensao condicional do processo,
nos termos do art. 89 da Lei 9.099/95, que exige para a concessao do benefi-
cio, entre outros, que a pena minima cominada ao delito ndo exceda a 1 (um)
ano. Precedentes do ST1J.

2. No célculo da pena minima, para a obten¢do do aludido beneficio,
deve-se levar em consideragdo as causas especiais de aumento, consoante a
jurisprudéncia pacifica deste Superior Tribunal de Justiga, em perfeita conso-
nancia com a do Supremo Tribunal Federal.

3. Ordem denegada.” (STJ — Superior Tribunal de Justiga classe: HC
— Habeas Corpus — 29126 Processo: 200301172783 UF: MS Orgéo Julgador:
Quinta Turma, Data da Decisao: 16/03/04, Rel Min. Laurita Vaz, DJ Data:
05/04/04 p. 288).

Melhor sorte ndo lhe assiste na sua interpretacao extensiva do Estatuto
do Idoso. Ele ndo promoveu a modificagdo do conceito de delito de menor
potencial ofensivo, apenas fixou um procedimento célere nos crimes que t€ém
como vitima o idoso — que, por definicdo, ndo pode aguardar o desenrolar
de um longo processo judicial para ver penalizado o seu agressor. Essa ¢ a
melhor interpretacdo, de constitucionalidade firma, como ensina Damasio de
Jesus no artigo Juizados Especiais Criminais, amplia¢do do rol dos crimes de
menor potencial ofensivo e Estatuto do Idoso:

“Teria o referido dispositivo alterado pela segunda vez o art. 61 da Lei
dos Juizados Especiais Criminais, cumprindo serem considerados crimes de
menor potencial ofensivo todos aqueles cuja pena maxima abstrata detenti-
va ndo supere quatro anos, previstos no estatuto ou nao? Seriam de menor
potencial ofensivo delitos como a apropriagdo indébita de pensao de idoso,
apenada com quatro anos de reclusdo (art. 102 da Lei 10.741/03)? Estaria a lei
nova ampliando o rol dos delitos de menor afetagdo juridica?

Acreditamos que ndo. O art. 94 somente pretendeu imprimir a acao
penal por crimes contra o idoso, com san¢do abstrata maxima ndo superior
a quatro anos, o procedimento da Lei 9.099/95, conferindo maior rapidez ao
processo. Nao seria razoavel que, impondo um tratamento penal mais rigoro-
so aos autores de crimes contra o idoso, contraditoriamente viesse permitir a
transagdo penal, instituto de despenalizagdo (art. 76 da Lei dos Juizados Es-
peciais Criminais). A ampliacdo do limite maximo viria permitir a concessao
da roupagem de infragdes de menor afetagdo juridica a delitos de gravidade,
como aborto consentido, furto e receptacao simples, rapto, abandono mate-
rial, contrabando etc.

O art. 61 da Lei 9.099/95 contém a conceituagdo de crimes de menor
potencial ofensivo para efeito da competéncia dos Juizados Especiais Cri-
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minais. O art. 94 do Estatuto do Idoso disciplina a espécie de procedimento
aplicavel ao processo, ndo cuidando de infracdes de menor potencial ofensi-
vo. Temos, pois, disposi¢des sobre temas diversos, cada uma impondo regras
sobre institutos diferentes, sendo incabivel a invocacdo do principio da pro-
porcionalidade.”

Além disso, o Estatuto do Idoso, ainda que se aplicasse ao presente caso
— 0 que ndo acontece — teria o condao de anular o processo desde a dentincia,
porque regras processuais ndo podem retroagir para alcangar fases processu-
ais preclusas. De fato, quando a lei entrou em vigor, noventa dias apds sua
publicacao em outubro de 2003, o processo ja estava julgado, inclusive com
apelacao interposta pelo paciente e subscrita pelo impetrante. Nao ha por que
aplicar-se uma lei posterior a um processo ja julgado, para anulé-lo, quando
a propria apelagdo no seu caminhar foi interposta antes mesmo da vigéncia
da referida lei.

Claro esta, portanto, que o impetrante estd buscando um “julgamento
antecipado” da sua apelacdo, que certamente vird com os autos no tempo
certo — pois ja interposta — sendo certo que nesse prazo — entre a prolacdo da
sentenga e o julgamento da apelacdo — o paciente ndo estd sofrendo nenhuma
ameaca de restricao de liberdade. Nem legal, nem ilegal, porque a apelacdo
devera subir com efeito devolutivo e suspensivo, sendo que suas teses serdo
devidamente apreciadas pelo Tribunal no momento certo, prestando até 1a o
feito com exeqiiibilidade suspensa — e ndo representando nenhuma ameaga a
liberdade do paciente (fls. 153/156).

Com efeito, conforme ressaltou o ilustre procurador, ndo cabe, in casu, a
aplicagdo do art. 94 da Lei 10.741/03.

Ora, considerando o disposto no art. 2° do Cdodigo de Processo Penal, que
consagra o principio da aplicagdo imediata da lei processual penal, a Lei 10.741/
03, que entrou em vigor em 1° de janeiro de 2004 (cf. art. 118), ndo tem o condao
de retroagir para afetar o procedimento do caso ora em analise, eis que a sentenca
condenatoria foi proferida em 4 de outubro de 2003 (fls. 51), inclusive com ape-
lagdo interposta pelo réu, ora paciente, em 20 de outubro de 2003 (fls. 54), cujas
razoes foram apresentadas em 17 de novembro de 2003 (fls. 60/84 e 138) a serem
apreciadas oportunamente por este Tribunal.

Portanto nao se vislumbra fundamento juridico suficiente a ensejar a conces-
sdo da ordem.

Diante do exposto, denego a ordem de habeas corpus postulada na inicial,
julgando prejudicado o agravo regimental interposto a fls. 145/149.

E o voto.
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Quinta Turma

Agravo de Instrumento

2000.01.00.103440-7/GO

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida
Agravante: Comissao Nacional de Energia Nuclear — Cnen
Procuradora: Dra. Maria Angélica do Eirado Silva

Agravado:  Ministério Publico Federal

Publicacao: DJ 2 de 09/12/04

Ementa

Processual Civil. Agravo de instrumento. A¢ao civil publica. Acidente radioativo com o
césio-137. Apelagdo da Cnen recebido no efeito meramente devolutivo. Maior gravame
a ser imposto aos beneficidrios da sentenga proferida na agdo civil publica em caso
de suspensdo dos efeitos da sentenca até o julgamento da apelagdo. Acidente ocorrido
ha mais de 17 (dezessete) anos. Atendimento e acompanhamento médico as vitimas
inadequado. Prevaléncia do interesse publico. Alegagdo de prescri¢do. Questdo a ser

discutida no julgamento da apelacdo.

I. Os recursos interpostos na acao civil publica tém, como regra geral, efeito
meramente devolutivo, como se infere da interpretacao a contrario sensu do art.
14 da Lei 7.347/85, segundo o qual pode o juiz conceder efeito suspensivo aos
recursos, a fim de evitar dano irreparavel a parte interessada.

II. O MM. Juiz a quo recebeu no efeito meramente devolutivo o recurso de
apelacgao interposto pela Comissao Nacional de Energia Nuclear — Cnen nos autos
da acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal em que se discute
a responsabilidade civil pelo acidente com o Césio-137, bem como a reparacao
dos danos causados, sob o fundamento da possibilidade de maior gravame a ser
imposto aos beneficiarios da sentenca proferida na agao civil publica, em caso de
acolhimento da pretensdo da autarquia federal.

III. Embora o acidente radioativo com Césio-137, na cidade de Goiania/GO,
tenha ocorrido ha mais de 17 (dezessete) anos, até o presente momento as vitimas
nao vém recebendo de forma adequada e satisfatdria o necessario atendimento e
acompanhamento médico.

IV. Hipotese em que deve prevalecer o interesse publico da parte da popu-
lacdo atingida pela radiacdo do Césio-137, cujos efeitos vém desencadeando o
aparecimento de diversas doencas, inclusive congénitas, nao podendo o Poder
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Publico desincumbir-se de prestar a assisténcia necessaria a essas pessoas.

V. A Fundacao Nacional de Satde, através do Centro Nacional de Epidemio-
logia, admitindo que o tempo médio de laténcia do césio ¢ de quinze anos, estima
haver um crescimento progressivo da taxa de incidéncia de cancer na populacao
goiana, a partir de 2002, como conseqiiéncia do acidente radioldgico.

VI. A Nota Técnica do CNE/FNS, de dezembro de 2003, declara que ndo ha
plano de agdo integrado da Suleide/SES a Cnem para reducao e eventual elimina-
¢do da exposicao ambiental e as agdes voltadas aos aspectos de saude da popula-
¢do. Também nao ha registro de plano da Suleide/SES que contemple os aspectos
de promogao, prevenc¢ao e assisténcia a saude.

VII. A eficacia executiva imediata do dispositivo da sentenga € relevante
para:

a) garantir o atendimento médico-hospitalar, técnico-cientifico, odontologi-
co e psicoldgico as vitimas diretas e indiretas, reconhecidamente atingidas, até a
3* geracao;

b) viabilizar o transporte das vitimas em estado mais grave (do grupo I) para
a realizagdo de exames, caso necessario;

¢) prosseguir o acompanhamento médico da populacao de Abadia de Goias
— GO, vizinha do deposito provisorio de rejeitos radioativos, bem como prestar
eventual atendimento médico, em caso de contaminagao.

d) efetivar sistema de notificagdo epidemioldgica sobre cancer, conforme
proposto a folhas 284/372;

e) auxiliar e contribuir, no que for necessario, com o trabalho de monitora-
mento epidemiologico permanente da populagao de Goiania, atualmente realiza-
do pela Secretaria de Satde do Estado de Goiés, ficando, no caso de interrupgao
desse monitoramento por parte do Estado de Goias, condenada a efetiva-lo indi-
vidualmente; e

f) manter, nesta capital, um centro de atendimento para as vitimas do Césio
-137, com a assisténcia permanente de fisicos e médicos especializados, caso a
prestacdo desses servigos venha a ser interrompida por parte do Ipasgo e do Esta-
do de Goias, que sucedeu a extinta Funleide.

VIII. Eventual alegacao da prescri¢cdo pretensdao condenatdria do Ministério
Publico Federal ndo constitui fundamento suficiente a atribuir efeito suspensivo
ao acolhimento do pedido deduzido na pega recursal, uma vez que tal questao sera
devidamente apreciada por ocasido do julgamento da apelacao interposta pela Co-
missdo Nacional de Energia Nuclear — Cnen nos autos da a¢ado civil publica.
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[X. Agravo de instrumento da Cnen improvido.
Acirdao

Decide a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por una-
nimidade, negar provimento ao agravo, nos termos do voto da Exma. Sra. Desem-
bargadora Federal Selene Maria de Almeida.

5* Turma do TRF-1* Regiao — 29/11/04.

Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida: — Trata-se de agravo
de instrumento interposto pela Comissao Nacional de Energia Nuclear — Cnen
contra decisdo que, em sede de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Pu-
blico Federal, recebeu a apelacdo interposta pela autarquia no efeito meramente
devolutivo.

Sustenta a agravante que resta configurado o periculum in mora € o fumus
boni iuris autorizadores do recebimento da apelacdo recurso no efeito suspensi-
vo, dada a inviabilidade or¢amentaria de se efetuar o pagamento da multa de R$
1.000.000,00 (um milhao de reais), imposta pela sentenga, ao fundo previsto no
art. 13 da Lei 7.347/85, bem como da multa cominatdria no valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais), para o caso de descumprimento de quaisquer das obrigacdes de
fazer estabelecidas na sentenca.

Argumenta, também, que a prescri¢do qiliinqlienal suscitada pelo Estado de
Goias, acolhida na sentenca, e argiiida pela Cnen em seu recurso de apelagdo, uma
vez que embora o acidente com o Césio-137 tenha ocorrido em 1987, a agdo foi
proposta somente em 1995, demonstra a plausibilidade juridica do direito invoca-
do, a consubstanciar o recebimento do recurso no duplo efeito.

Requer, ao final, a reforma da decisdo agravada.

O pedido de efeito suspensivo restou deferido a fls. 53/54, por entender, a
entdo Relatora, que o rol das hipdteses de recebimento do recurso de apelagdao no
efeito devolutivo, previsto no art. 520 do CPC, ¢ exaustivo, ndo admitindo inter-
pretacao extensiva.

O Ministério Publico Federal apresentou contra-razdes (fls. 61/72) asseve-
rando que a atribuicdo de efeito suspensivo ao agravo constituiu dbice intranspo-
nivel a efetivacdo dos comandos que emergem da sentenga condenatoria, impossi-
bilitando o necessario e inadiavel amparo as vitimas do acidente radioldgico com
o Césio-137.
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Afirma que em virtude do contato com o material radioativo, diversas pes-
soas apresentam hoje enfermidades, inclusive congénitas, que necessitam de
atendimento e acompanhamento médico, demanda que nao ¢ satisfatoriamente
atendida pela Superintendéncia Leide das Neves — Suleide, a qual vem atendendo
a aproximadamente seiscentos radioacidentados.

Ao final, pugna pela manuten¢do da decisdo agravada.
Desnecessarias outras providéncias, vieram os autos conclusos.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida: — O Ministério Publi-
co Federal e o Ministério Publico do Estado de Goias ajuizaram acao civil publica
contra a Unido e contra a Comissdo Nacional de Energia Nuclear — Cnen em razao

de acidente ocorrido na cidade de Goiania em setembro de 1987 envolvendo uma
bomba de Césio -137.

Pediram na mencionada demanda que todas as vitimas do acidente radiolo-
gico fossem amparadas.

O pedido foi julgado procedente. Inconformada com a sentenga condenato-
ria, a Cnen interpds apelagdo que fora recebida somente no efeito devolutivo.

Insurge-se a Comissao Nacional de Energia Nuclear — Cnen contra a decisdo
que recebeu o recurso de apelagdo interposto nos autos da acdo civil publica no
efeito meramente devolutivo, argumentando, para tanto, a impossibilidade orca-
mentdria de efetuar o pagamento da multa ao fundo previsto no art. 13 da Lei
7.347/85, bem como da multa cominatodria pelo descumprimento de quaisquer das
obrigag¢des de fazer, impostos pela sentenca.

Alega que a sentenca proferida na agao civil publica condenou a Cnen:

E.1. ao pagamento de R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais) ao Fundo
de Defesa de Direitos Difusos, nos termos do art. 13 da Lei 7.437/85 e De-
creto 1.306/94;.

E.2. a garantir o atendimento médico-hospitalar, técnico-cientifico,
odontolédgico as vitimas diretas e indiretas, reconhecidamente atingidas, até
a 3" geracao;

E.3. a viabilizar o transporte das vitimas em estado mais grave (do Gru-
po D), para a realizagdo dos exames necessarios (art. 460, paragrafo unico, do
CPC);

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Fagundes de Deus e Joao Batista
Moreira.
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E.4. a prosseguir o acompanhamento médico da populacdo de Abadia
de Goias — GO, vizinha do depdsito provisério de rejeitos radioativos, bem
como a prestar eventual atendimento médico, em caso de contaminagao (art.
460, paragrafo. unico, do CPC);

E.5 a efetivar sistema de notificacdo epidemioldgica sobre cancer, con-
forme proposto, a fls. 284/372;

E.6 a auxiliar e contribuir, no que for necessario, com o trabalho de mo-
nitoramento epidemiologico permanente da popula¢do de Goiania, atualmen-
te realizado pela Secretaria de Satide do Estado de Goias, conforme noticiado
afls. 5.799, item VII. No caso de interrup¢ao desse monitoramento por parte
do Estado de Goids, fica a Cnen condenada a efetivéa-la individualmente (art.
460, paragrafo. tinico, do CPC);

E.7 a manter, nesta Capital, um centro de atendimento as vitimas do
Césio-137, com a assisténcia permanente de fisicos e médicos especializados,
caso a prestagdo desses servicos venha a ser interrompida por parte do Ipasgo
e do Estado de Goiés, que sucedeu a extinta Funleide.

Fixou ainda, segundo afirma, no caso se verificar a mora da autarquia, a
contar de 30 (trinta) dias da intimagdo da sentenga, multa diaria no valor de R$
10.000,00 (dez mil reais) para cada item ndo obedecido. Estabeleceu que a mora,
no caso dos itens E.2, E.3 e E.4 configurar-se-a apds o transcurso de 48 (quarenta
e oito) horas, a partir da intimacao.

A decisao agravada foi proferida nos seguintes termos:

Deixo de receber a apelacao interposta pela Cnen no efeito suspensivo,
tendo em vista que, apesar de ndo se desconsiderar a possibilidade de dano
de dificil reparagao por aquela (a Cnen), analisando a situacdo dos autos, o
recebimento no efeito suspensivo significaria maior possibilidade de gravame
aos beneficiarios da decis@o recorrida.

Em razao da preponderancia dos interesses dos hipossuficientes, as viti-
mas do acidente, recebo a apelacao da Cnen no efeito meramente devolutivo.
Ao polo recorrido para contra-razdes. (....)

Vale salientar inicialmente que embora nas agdes civis publicas se aplique a
sistemadtica recursal prevista no Codigo de Processo Civil, devem ser observadas
as peculiaridades contidas na Lei 7.347/85.

Nessa esteira, cumpre frisar que diferentemente do preconizado pelo Cédigo
de Processo Civil, os recursos nas agdes civis publicas, regra geral, possuem efei-
to meramente devolutivo, como se constata da interpretacao a contrario sensu do
art. 14 da Lei 7.347/85, o qual dispoe:

Art. 14. O juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para evi-
tar dano irreparavel a parte.

Assim, resta claro que o efeito meramente devolutivo dos recursos € a regra
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geral do regime recursal nas agoes civis publicas, facultando-se ao juiz, mediante
a utilizacdo do poder geral de cautela, a semelhanca da previsao contida no CPC,
atribuir efeito suspensivo aos recursos, a fim de obstar a ocorréncia de lesao irre-
paravel ou de dificil reparacdo a parte interessada.

Nesse sentido, confira-se a licdo do Professor Nelson Nery Junior, ao comen-
tar a Lei 7.437/85:

(....) 4. Regra geral: recursos tém efeito meramente devolutivo:

Embora as ac¢des propostas com base na LACP devam submeter-se ao
regime recursal do CPC (v. coment. 1 LACP 14), a regra desta lei quanto
aos efeitos dos recursos deve ser extraida a contrario sensu da norma sob
comentario. Como a norma estabelece poder o juiz conceder efeito suspen-
sivo aos recursos, significa a contrario sensu que 0s recursos no sistema da
LACP tém, sempre, o efeito meramente devolutivo como regra geral. O
sistema ¢ assemelhado ao da LJE 43. O destinatario principal e imediato da
norma ¢ o juiz, cabendo-lhe de oficio, dizer em que efeitos recebe o recurso.
Nao ¢ preciso haver pedido da parte ou interessado para que o juiz receba o
recurso no efeito meramente devolutivo ou conceda efeito suspensivo ao re-
curso para evitar dano irreparavel. O sistema da norma comentada funciona
a semelhanca do regime do poder cautelar geral do juiz no CPC, no qual tem
o magistrado o poder de conceder ex officio medida cautelar incidente, mas
ndo cautela antecedente sem provocacgdo da parte. Como a acdo ja estd em
curso quando se interpde recurso, no caso sob exame a cautela seria, portanto,
incidente. (....)”"

No presente caso, 0 MM. magistrado a quo fundou-se na possibilidade de
maior gravame a ser imposto aos beneficiarios da sentenca proferida na acgao civil
publica na hipotese de recebimento da apelacao no efeito suspensivo. Considerou,
ainda, a hipossuficiéncia das vitimas, diretas e indiretas, do acidente.

Nao merece reforma a decisao agravada.

Com efeito, o acidente radioativo com o Césio-137 ocorreu ha mais de 17
(dezessete) anos, observando-se que até o presente momento as vitimas ndo vém
recebendo de forma adequada e satisfatéria o necessario atendimento e acompanha-
mento médico, o qual vem sendo realizado pela Superintendéncia Leide das Neves
— Suleide, em Goiania/GO.

Nesta controveérsia, deve prevalecer o interesse publico da parte da popu-
lagdo atingida pela radiacdo do Césio-137, cujos efeitos vém desencadeando o
aparecimento de diversas doengas, inclusive congénitas, como noticiado pelo Mi-
nistério Publico Federal, ndo podendo o Poder Publico desincumbir-se de prestar
a assisténcia necessaria a essas pessoas.

Tem razao o douto Ministério Publico Federal. As medidas tendentes a em-
prestar efetividade ao que restou decidido em favor das vitimas ndo podem esperar
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pelo definitivo julgamento da lide, sob pena de restar inutil o provimento jurisdicio-
nal pela morte ou irrecuperabilidade total dos radioacidentados.

O atual estado de fato a ser reparado pela sentengca mostra um nimero cada
vez maior de pessoas que por terem tido contato com o Césio - 137 da forma dire-
ta ou indireta estdo desenvolvendo doencas decorrentes da radiacao.

A Fundagdo Nacional de Satde admite que o tempo médio de laténcia do
césio € de 15 anos e por isso ha um crescimento progressivo da taxa de incidéncia
de cancer na populacao goiana, a partir do ano de 2002. Esses dados foram forne-
cidos pela Nota Técnica 15 do Centro Nacional de Epidemiologia, da Fundacao
Nacional de Saude.

Resta claro que o dano resultante da nao-efetivacao de medidas capazes de
prestar adequada assisténcia as vitimas e a populacao do Estado de Goids poten-
cialmente ¢ irreparavel, porque com relagdao ao tempo que passa e a morte nao ha
recuperagdo alguma.

Ademais, se faz necessaria a implementacao imediata de sistema de moni-
toramento epidemiologico na populagdo de Goids e Abadia de Goiés, para iden-
tificagdo precoce de novos casos de cancer e danos tipicos de quem se expos a
irradiagao.

Faz-se necessario manter a eficacia executiva imediata da sentenga para o
efeito de:

a) garantir o atendimento médico-hospitalar, técnico-cientifico, odonto-
logico e psicologico as vitimas diretas e indiretas, reconhecidamente atingi-
das, até a 3* geragdo;

b) viabilizar o transporte das vitimas em estado mais grave (do grupo I)
para a realizacao de exames, caso necessario;

¢) prosseguir o acompanhamento médico da populagdo de Abadia de
Goias — GO, vizinha do depdsito provisorio de rejeitos radioativos, bem como
prestar eventual atendimento médico, em caso de contaminagao.

d) efetivar sistema de notificacdo epidemioldgica sobre cancer, confor-
me proposto a folhas 284/372;

e) auxiliar e contribuir, no que for necessario, com o trabalho de moni-
toramento epidemiologico permanente da populagdo de Goiania, atualmente
realizado pela Secretaria de Saude do Estado de Goiés, ficando, no caso de
interrup¢ao desse monitoramento por parte do Estado de Goids, condenada a
efetiva-lo individualmente; e

f) manter, nesta capital, um centro de atendimento para as vitimas do
Césio-137, com a assisténcia permanente de fisicos e médicos especializados,
caso a prestagdo desses servigos venha a ser interrompida por parte do Ipasgo
e do Estado de Goias, que sucedeu a extinta Funleide.
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Vale salientar, ainda, que eventual alegacao de prescri¢ao ndo ¢ fundamento
suficiente para configurar o fumus boni iuris necessario ao acolhimento da pre-
tensdo da agravante, uma vez que tal questdo serd apreciada por ocasido do julga-
mento da apelacdo da Cnen por esta Corte Regional.

Diante do exposto, nego provimento ao agravo da Cnen.

E como voto.

Nota:

"'In Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante. 7* ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 1.345.

Sexta Turma

Embargos de Declaracao nos Embargos de Declaracdo no Agravo
de Instrumento

2000.01.00.009030-4/PA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente
Embargante: Cargill Agricola S/A
Advogados: Dr. Benjamin Gallotti Beserra e outros
Embargado: Ministério Publico Federal
Procuradores: Dr. Felicio Pontes Jinior e outro
Publicagao: DJ 2 de 22/11/04

Ementa

Constitucional e Processual Civil. Principio da precaugdo. Antecipagdo de tutela cau-
telar do meio ambiente. Agravo de instrumento desprovido. Antecipagdo de tutela man-
tida. Inexisténcia de perda de objeto do agravo ja decidido pelo Tribunal revisor antes

da sentenga de mérito no juizo singular. Embargos desprovidos.

I. A tutela constitucional, que impde ao Poder Publico e a toda coletividade
o dever de defender e preservar, para as presentes e futuras geragdes, 0 meio am-
biente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, como di-
reito difuso e fundamental, feito bem de uso comum do povo (CF, art. 225, caput),
j& instrumentaliza, em seus comandos normativos, o principio da preven¢do (pois
uma vez que se possa prever que uma certa atividade possa ser danosa, ela deve
ser evitada) e a conseqiiente precaucdo (quando houver duvida sobre o potencial
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deletério de uma determinada agdao sobre o ambiente, toma-se a decisdo mais
conservadora, evitando-se a acdo), exigindo-se, assim, na forma da lei, para insta-
lagcdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacgdo
do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade
(CF, art. 225, § 1°, IV).

II. Se a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, no Brasil (Lei 6.938, de
31/08/81) inseriu como objetivos essenciais dessa politica publica “a compatibi-
lizacdo do desenvolvimento economico e social com a preserva¢do da qualidade
do meio ambiente e do equilibrio ecologico” e “a preservacdo e restaura¢do
dos recursos ambientais com vistas a sua utilizag¢do racional e disponibilidade
permanente, concorrendo para a manuten¢do do equilibrio ecologico propicio a
vida” (art. 4°, incisos I e VI), a configurar, no plano fatico, o verdadeiro desenvol-
vimento sustentdvel, deve ser mantida a suspensdo do Alvara de Autorizagao 24/
99, que possibilitava a realizacdo de obras no Porto de Santarém (PA), bem assim
a expedicdao de qualquer outro alvara que viabilize outras obras, potencialmente
causadoras de degradacdo do meio ambiente, em face da instalagdo do referido
porto, provavel escoador de soja transgénica, na regido amazonica, assim exposta
ao desmatamento irresponsavel e a disfar¢ada colonizagao alienigena, até que se
realize, por competente equipe multidisciplinar, o Estudo Prévio de Impacto Am-
biental (EIA/Rima), observando-se a regulamentacao da Resolugdo 1-Conama, de
23 de janeiro de 1986, na dimensdo do interesse difuso a ser, ali, protegido.

III. A pretensdo recursal da embargante, no sentido de que se declare, tam-
bém, a prejudicialidade deste agravo de instrumento, ndo merece prosperar, posto
que, ao prolatar a sentenga de mérito, nos autos principais, em 18 de maio de
2004, o presente agravo ja havia sido julgado pela colenda Sexta Turma deste
Tribunal, desde 29 de setembro de 2003, confirmando a antecipacdo de tutela
cautelar do meio ambiente, nos termos do juizo monocratico, €, com a superve-
niente sentenga de mérito daquele juizo, caberia a esse 6rgao colegiado e revisor,
tdo-somente, declarar prejudicado o recurso de embargos de declaracao, opostos
pela agravante, mantendo-se a plena eficacia do acérdao que negou provimento
ao agravo, para garantia da antecipacao da tutelar cautelar, ali, deferida, em prol
do meio ambiente.

I'V. Embargos de declara¢do desprovidos.
Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento aos embargos de de-
claracao.

6 Turma do TRF-1? Regiao — 18/10/04.
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Desembargador Federal Souza Prudente, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Cuida-se de embargos de
declaragdo opostos por Cargill Agricola S/A contra o venerando acérdao de fls.
798/801, proferido pela colenda Sexta turma deste egrégio Tribunal, declarando
prejudicados os embargos declaratérios por ela veiculados, em face da superveni-
éncia de sentenca proferida nos autos de origem.

Em suas razdes recursais, sustenta a recorrente, em resumo, que o acordao
embargado limitou-se a declarar a prejudicialidade daqueles primeiros embargos,
quando deveria declarar prejudicado o proprio agravo de instrumento, tendo em
vista que, nestes autos, buscava-se a suspensdo de decisdo antecipatoria da tute-
la concedida nos autos de origem, e, tendo sido negado provimento ao referido
agravo, poder-se-ia concluir que os efeitos daquela decisdo teriam sido revigora-
dos, como assim interpretou o Ministério Publico Federal, que ja teria, inclusive,
ajuizado competente acdo de atentado, buscando, liminarmente, a demoli¢do das
instalacOes portudrias descritas nos autos, cujas obras, ante a antecipacao da tutela
recursal deferida nestes autos, suspendendo os efeitos da decisdo agravada, tivera
regular prosseguimento.

Argumenta, ainda, a embargante que, uma vez suspensos os efeitos da deci-
sdo objeto do presente recurso de agravo, prosseguiu-se com as obras cuja reali-
zagdo fora sobrestada. Ocorre que, julgado o recurso, negando-lhe provimento, €
veiculados competentes embargos declaratorios, sobreveio a prolagdao de senten-
ca de mérito, nos autos de origem, que se limitou a condend-la, em conjunto com
o Estado do Para, a concluir, em até 180 (cento e oitenta) dias, o devido EIA/Rima
relativo a toda a extensao arrendada a CDP no Porto de Santarém/PA, e a recom-
posi¢ao de qualquer dano ambiental eventualmente comprovado e decorrente
das operacoes de sua instalagdo e funcionamento irregulares, registrando o juizo
monocratico, em sede de embargos declaratérios, que o comando sentencial nao
revigora os efeitos da decisdo liminarmente deferida, at€¢ mesmo porque esta se
encontrava suspensa, por for¢a do decisum proferido nos presentes autos.

Alegando, pois, que o acordao embargado teria sido omisso no ponto em que
nao declarou a prejudicialidade do presente agravo de instrumento e obscuro, eis
que nao esclarece os motivos por que a sentenca proferida nos autos de origem
seriam suficientes para prejudicar os embargos de declaracao, antes interpostos,
requer o provimento dos presentes declaratorios, para que se declare a prejudicia-
lidade do presente recurso de agravo de instrumento, nos termos do art. 529 do
CPC.
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Este € o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Como visto, o presente agravo
de instrumento visava a reforma da decisdo proferida nos autos de origem, em
que fora parcialmente deferida a antecipacdo da tutela cautelar, ali formulado,
determinando a suspensdo do alvard de Autorizagdao 24/99, que possibilitava a
realizacao de obras no Porto de Santarém/PA, bem assim a expedicao de qualquer
outro alvard que viabilizasse outras obras potencialmente causadoras de degrada-

¢ao do meio ambiente, na drea em que se encontra localizado o referido porto (fls.
42/46).

Suspensa a eficacia do aludido decisum, pelo eminente Relator, na época (fls.
328), e regularmente instruidos os autos, a colenda Sexta Turma deste egrégio Tri-
bunal negou provimento ao presente agravo (fls. 591/605), mantendo, em conse-
qiiéncia, a decisdo agravada, que coibia a realiza¢dao das obras. Opostos embargos
de declaracao pela agravante (fls. 607/643), sobreveio o expediente de fls. 758,
em que o juizo monocratico noticia a prolagdo de sentenca de mérito, nos autos de
origem, julgando parcialmente procedente o pedido ali formulado, para condenar
a agravante, em conjunto com o Estado do Pard, a concluir, em até 180 (cento e
oitenta) dias, o devido EIA/Rima relativo a toda a extensdo arrendada a CDP no
Porto de Santarém/PA, e a recomposicao de qualquer dano ambiental eventual-
mente comprovado e decorrente das operacdes de sua instalacao e funcionamento
irregulares, sob pena de multa diaria no valor de R$ 1.000,00 (hum mil reais).

Portanto, o comando sentencial em referéncia, nao obstante estivesse autori-
zado a ratificar os termos da decisdao liminarmente proferida nos autos de origem,
inclusive, com a chancela deste egrégio Tribunal, nao a ratificou, por equivoco,
limitando-se a determinar a elaboragao do EIA/Rima e a recomposi¢do de even-
tuais danos causados ao meio ambiente, quando esta colenda Sexta Turma ja hou-
vera negado provimento ao agravo da Cargill Agricola S/A, em setembro de 2003,
mantendo, assim, a decisdo agravada, em toda sua eficacia.

A todo modo, a pretensao recursal deduzida pela embargante, nos presentes
embargos de declaragdo, no sentido de que se declare, também, a prejudicialidade
do agravo de instrumento, ndo merece prosperar, na medida em que, por ocasiao
da prolacao da sentenca de mérito, nos autos principais, ocorrida em 18 de maio
de 2004 (fls. 759/783), o referido agravo ja havia sido julgado, como visto, pela
colenda Sexta Turma, desde 29/09/03, confirmando a decisdao agravada, confor-

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro e o Exmo. Sr. Juiz
Joao Carlos Costa Mayer Soares (convocado). Ausente, justificadamente, a Exma. Sra. Des. Federal

Maria Isabel Gallotti Rodrigues.
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me se vé do venerando acordao de fls. 591/605. Portanto, com a superveniente
prolacdo de sentenca, ao Colegiado caberia, tdo-somente, declarar prejudicado
o recurso ainda nao apreciado, no caso, os embargos de declaracdo opostos pela
agravante, 0s quais ndo vingariam mesmo, por se afigurarem manifestamente in-
fringentes do julgado.

Ademais, em sendo confirmada pela Corte Revisora a decisdo que anteci-
pou os efeitos da tutela, nos autos de origem, nao resta a menor divida quanto a
vigéncia da sua eficacia até o julgamento final da demanda, ali, instaurada, vale
dizer, até o transito em julgado da sentenca monocratica, até quando permanece-
rd a exigéncia de prévio EIA/Rima, que, registre-se, ndo se restringe as obras da
construcao portudria questionada nos autos, mas, também, e essencialmente, aos
efeitos do impacto ambiental de sua futura instalagdo, com as finalidades a que se
propde naquela regido amazonica, ante a vastidao de seu rico ecossistema.

Por isso mesmo, o Estudo de Impacto Ambiental 4a de ser prévio € nao con-
comitante ou posterior as instalagdes portuarias, ali, pretendidas.

Neste sentido, a tutela constitucional, que impde ao Poder Publico e a toda
coletividade o dever de defender e preservar, para as presentes e futuras gera-
coes, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de
vida, como direito difuso e fundamental, feito bem de uso comum do povo (CF,
art. 225, caput), ja instrumentaliza, em seus comandos normativos, o principio
da preveng¢do (pois uma vez que possa prever que uma certa atividade possa ser
danosa, ela deve ser evitada) e a conseqliente precau¢do (quando houver duvida
sobre o potencial deletério de uma determinada ag¢ao sobre o ambiente, torna-se a
decisdo mais conservadora, evitando-se a acdo) exigindo-se, assim, na forma da
lei, para instalacao de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradagdao do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade (CF, art. 225, § 1°, IV).

Com esta inteligéncia, a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, no
Brasil (Lei 6.938, de 31/08/81) inseriu como objetivos essenciais dessa politica
publica “a compatibilizacdo do desenvolvimento econémico e social com a pre-
servagdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico” e “a preser-
vagdo e restauracdo dos recursos ambientais com vistas a sua utilizacdo racional
e disponibilidade permanente, concorrendo para a manutencdo do equilibrio
ecologico propicio a vida” (art. 4°, incisos I e VI).

Dentre os instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, exigem-se
“a avalia¢do de impactos ambientais” e “o licenciamento e a revisdo de ativi-
dades efetiva ou potencialmente poluidoras” (art.9°, Il e IV), estabelecendo-se,
ainda, que “a construgdo, instalagdo, ampliagdo e funcionamento de estabeleci-
mentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva e
potencialmente poluidoras, bem como os capazes sob qualquer forma, de causar
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degradacdo ambiental, dependerdo de prévio licenciamento de orgdao estadual
competente e do Ibama, no caso de atividades e obras com significativo impacto

ambiental, de dmbito nacional ou regional” (art.10 e respectivo § 4°, com a reda-
¢do dada pela Lei 7.804, de 18/07/89).

Por isso, ha de se entender que o principio do poluidor-pagador busca, so-
bretudo, evitar a ocorréncia de danos ambientais e, s6 no ultimo caso, a sua repa-
racao.

Nesta otica, deve ser mantida a suspensdo do Alvara de Autorizacao 24/99,
que possibilitava a realizagdo de obras no Porto de Santarém/PA, bem assim a
expedicao de qualquer outro alvara que viabilize outras obras, potencialmente
causadoras de degradacdo do meio ambiente, em face da instalagdo do referido
porto, provavel escoador de soja transgénica, na regido amazdnica, assim exXpos-
ta ao desmatamento irresponsavel e a disfar¢ada colonizacao alienigena, até que
se realize, por competente equipe multidisciplinar, o Estudo Prévio de Impacto
Ambiental, observando-se a regulamentacdo da Resolugao 1/Conama, de 23 de
janeiro de 1986, na dimensdo do interesse difuso a ser, ali, protegido.

Com estas consideragdes, nego provimento aos embargos de declaracao.

Este € meu voto.

Sétima Turma

Agravo Interno no Agravo de Instrumento

2003.01.00.019299-7/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Agravante: Conselho Federal de Enfermagem — Cofen
Procuradores: Dr. Alexandre Reinol da Silva e outros
Agravado: Conselho Federal de Farmacia
Procuradores: Dra. Ivanilde Fabrette e outros
Agravante Interno: Conselho Federal de Enfermagem — Cofen
Agravada Interna: Decisao de fls. 220
Publicacao: DJ 2 de 10/12/04
Ementa

Conselho de classe. Resolugdo do Cofen que autoriza enfermeiros a preparar medica-
mentos antineopldsicos (quimioterdpicos).: suspensa por antecipagdo de tutela. Porta-
ria do Ministerio da Saude limitando o preparo aos farmacéuticos. Seguimento negado:
decisdo singular confirmada. Agravo interno ndo provido.
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I. A concessdo da antecipacdo da tutela exige, nos termos do art. 273 do CPC,
prova inequivoca que convenga o julgador acerca da verossimilhanga de suas ale-
gacoes, a qual se deve agregar, cumulativamente, o trindmio dos incisos I e II do
aludido artigo — perigo de dano, abuso de defesa ou propoésito protelatorio. A pe-
dra de toque, logo se vé, ¢ a prova inequivoca (evidéncia do direito), tudo porque
o instituto pretende, ndo se duvide, oferecer a parte a antecipagdao do resultado
que, muito provavelmente, a ulterior sentenca veiculara.

II. A analise etimologica do vocabulo “preparo” e sua utilizagdo no jargao
médico revelam, ainda que em exame perfunctorio, que sua conceituagao vai além
de “mera dilui¢do” ou “simples mistura” de medicamentos, por isso que a Portaria
3.535/98 do Ministério da Satde prevé que “todo preparo de medicamentos anti-
neopldsicos deve ser realizado pelo farmacéutico” (atividade privativa).

III. A eventual caréncia de profissionais farmacéuticos nos hospitais publicos
ndo possui, por si s0, o conddo de autorizar o preparo de medicamentos quimio-
terapicos por outros profissionais da area de satde, seja por auséncia de conheci-
mento técnico-cientifico especifico desses profissionais, seja por encontrar Obice
na legislacao de regéncia.

IV. Per fas, per nefas, a prudéncia recomenda a ado¢ao, neste momento, da
orientacdo do Ministério da Satde (Portaria 3.535/98).

V. Agravo interno nao provido.

V1. Pegas liberadas pelo Relator em 26/11/04 para publicagdo do acérdao.
Acérdao

Decide a 7* Turma negar provimento ao agravo interno, por maioria.
7* Turma do TRF-1? Regiao — 09/11/04.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral. — Por agravo protoco-
lizado aos 24/06/03, o agravante pediu, com efeito suspensivo, a reforma da an-
tecipacao de tutela datada de 10/04/02 (fls. 42), que a MMa.. Juiza Federal Subs-
tituta Anamaria Reys Resende, em exercicio na 21* Vara/DF, concedeu nos autos
da AO 2002.34.00.004810-6, ajuizada pelo Conselho Federal de Farmacia — CFF
aos 28/02/02 contra o Conselho Federal de Enfermagem —Cofen, suspendendo os
efeitos da Resolugao Cofen 257/01que autorizava aos enfermeiros o “preparo” de
drogas quimioterapicas e antineoplasicas.
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S.Exa. assim fundamentou sua decisdo: “a profissdo de enfermeiro nao inclui
a atividade de preparo de drogas ou afins, atribui¢do dos profissionais de farma-
cia”, e conclui que : “(....) a urgéncia da medida decorre do risco a saude publica,
uma vez que os tratamentos quimioterapicos, como ¢ de conhecimento de todos,
sdo altamente nocivos e tém diversos efeitos colaterais, que obviamente serao
agravados se a manipulacao das drogas for efetuada por profissional sem a devida
formagao académica”.

O agravante (Cofen) alegou que sua Resolu¢ao 257/01 ndo conferiu ao pro-
fissional enfermeiro atividade privativa do farmacéutico, por isso que preparar 0s
medicamentos (simples ato de misturar ou diluir certa quantidade de substincias
e/ou medicamentos), ndo se confunde com manipuld-los .

O agravado (CFF), de seu turno, alegou que a matéria esta regulamentada pela
Portaria 3.535/98 do Mistério da Saude, verbis: “todo preparo de medicamentos
antineoplasicos deve ser realizado pelo farmacéutico”. Disse, mais, que “os riscos
a saude sao evidentes, posto que da formagao desse profissional (enfermeiro) estao
ausentes os conhecimentos capazes de avaliar a interferéncia dos medicamentos
e as interagoes medicamento/medicamento ou alimento/medicamento, bem como
a capacidade técnico-cientifica de formular e produzir medicamento em qualquer
escala, colocando em risco a propria vida dos pacientes que sofrem de cancer e te-
nham que perceber as drogas quimioterapicas e antineoplasicas entdo preparadas
por profissional sem qualificacao técnica ou amparo legal”.

Por decisao datada de 27/06/03 (fls. 100/102), a relatora originaria Des.
Federal Maria Isabel Gallotti suspendeu a antecipacao de tutela, ao fundamento
de que, ao seu entender, tanto o farmacéutico quanto o enfermeiro estdo “tecni-
camente aptos a realizar a manipulagao de antineoplésicos, desde que disponham
de condicdes materiais (instalacdes e equipamentos)”. Disse, ainda, que nao vis-
lumbrava “motivo para proibir enfermeiros de prepararem tais medicamentos”,
pois, “ndo ha prova de que seu trabalho, até hoje, tenha causado danos a satde dos
pacientes”. E concluiu : “¢ enfatico (....) que a enfermagem especializada na area
de oncologia tem plenas condi¢des de praticar tais procedimentos. (....) ha séria
possibilidade de ndo haver farmacéuticos suficientes no mercado de trabalho para

atender a demanda que surgird, e isto podera causar verdadeiro caos no sistema
de saude (....)".

Oagravado (CFF)requereuSuspensaode Seguranca(SS2003.01.00.0024539-
0), indeferida.

A Procuradoria Regional da Republica manifestou-se (fls. 181/183) pelo
provimento do agravo por “auséncia de verossimilhanga da alegagao”.

Autos a mim redistribuidos aos 30/08/04.
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Por decisdo datada de 09/09/04 (fis. 220 — DJ 11 17/09/04), neguei seguimen- | 166

to ao agravo, por improcedente, nestes termos:

()

Examinando a Lei 7.498, de 25/06/86, que regulamenta a profissao,
conclui-se que, entre as atribuigdes do enfermeiro, nao estd incluida a ativida-
de “preparar medicamentos”, conferida pela Resolucao Cofen 257/01:

Art. 11 — O enfermeiro exerce todas as atividades de enfermagem ca-
bendo-lhe:

I — privativamente:

a) diregdo do orgdo de enfermagem integrante da estrutura bésica da
instituicdo de saude, publica e privada, e chefia de servico e de unidade de
enfermagem,;

b) organizagdo e direcao dos servigos de enfermagem e de suas ativida-
des técnicas e auxiliares nas empresas prestadoras desses servigos;

¢) planejamento, organizacdo, coordenagdo, execucao e avaliacdo dos
servicos de assisténcia de enfermagem,;

d) (vetado);
e) (vetado);
f) (vetado);
g) (vetado);

h) consultoria, auditoria e emissdo de parecer sobre matéria de enfer-
magem;

1) consulta de enfermagem,;
J) prescricao da assisténcia de enfermagem,;

1) cuidados diretos de enfermagem a pacientes graves com risco de
vida.”

O Cofen, por mera Resolugdo, atribuiu competéncia ndo prevista na lei
que regulamenta a profissao e que, pelo menos em principio, parece invadir a
area de atuagdo dos farmacéuticos, haja vista a Portaria/MS 3.535/98, que é
clara ao afirmar em seu subitem 3.3.2.1 que “todo preparo de medicamentos
antineopldasicos deve ser realizado pelo farmacéutico”. (grifei)

E certo que a diferenga entre os conceitos “preparar” e “manipular”
medicamentos ndo ¢ de facil visualizagdo e requer detida reflexdo dos seus
limites, o que, por si so, j& seria motivo suficiente para a suspensdo da reso-
lucdo, pois: a) o tema ¢ por demais delicado, pois envolve saude publica; e b)
o preparo de medicamentos antineoplésicos ja estava regulado pela Portaria/
MS 3.535/98.

Pelo exposto, manifestamente improcedente o agravo, nego-lhe segui-
mento (art. 557 do CPC). Casso o efeito suspensivo.
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()

Por peticao protocolizada aos 29/09/04, o agravante (Cofen) toma agravo
interno (fls. 226/241), alegando que: a) “misturar ou diluir medicamentos nao
¢ (sdo), nem nunca serda (serdo), atividade(s) privativa(s) dos profissionais far-
macéuticos’; b) ha medicamentos que sdo “preparados” até mesmo pelo proprio
paciente, em sua casa; € ¢) a prevalecer a decisdo, ocorrera a paralisagdao dos ser-
vicos hospitalares de atendimento a doentes de cancer, causando um caos na area
de satde, em especial, em hospitais publicos, por isso que ndo ha farmacéuticos
suficientes para realizar os preparos de drogas antineopldsicas € quimioterapicas
necessarias.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Segundo o Dr. Al-
mir L. da Fonseca, em sua obra Interacoes Medicamentosas, Ed. PUC, p. 439,
medicamentos antineopldsicos “sdo assim chamadas as drogas utilizadas no
tratamento do cancer. Devido a sua agdo particular, alguns deles sdo chamados
de citotoxicos, citostaticos, antibasticos, oncoliticos e antimitdticos. Os agentes
antineoplasicos podem ser divididos nas seguintes classes: agente aliquilantes,
antimetabolitos, antibioticos antineoplasicos, produtos de origem vegetal, hormo-
nios e agentes diversos.”

A func¢ao desses medicamentos ¢ o tratamento da doenca de modo sistémi-
co, interferindo “nas fungoes e reprodugdo celular, com a finalidade de causar a
destruicdo das células malignas. Os antineopldsicos ndo possuem toxidade sele-
tiva para as células malignas, desta forma, atingem também células sadias dos
tecidos de rapida proliferagdo. Por esse motivo, sdo obrigatorios os periodos de
interrup¢do da quimioterapia para a recuperagdo do doente, visto que, para o
tratamento, sdo necessarias doses repetidas de antineoplasicos durante longos
periodos”, afirma a Professora da USP Dr. Silvia Regina Secoli (in artigo Assis-
téncia de enfermagem no cancer).

No concreto, o argumento do agravante de que “ministrar o agente antineo-
plastico ¢ cabivel a qualquer profissional de Enfermagem, primeiramente porque
ha prescricdo médica, em segundo lugar (....) que estes profissionais possuem
pronto acesso a manuais de tratamento que contém instrugdes sobre protocolos e

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Iran Velasco Nascimento e Carlos Alberto
Simoes de Tomaz (convocados). Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Antonio
Ezequiel da Silva.
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dosagens”, parece distorcer os termos técnicos em exame na lide.

Explico. Ndo estd em discussdo a capacidade de o enfermeiro ministrar ou
administrar medicamentos antineoplasicos em pacientes com cancer (atribuicao
propria de sua profissdo), mas sua capacitacdo técnico-cientifica e autorizagao
legal para preparar (em sentido de manipular) tais medicamentos.

A correta defini¢do desses termos € de suma importancia para a perfeita com-
preensdo da lide.

O papel do enfermeiro oncoldgico encontra, por dbvio, limitacao técnica e
legal para a manipulagdo e/ou preparo dos medicamentos antineoplasicos, seja
pelo grau de complexidade técnico-cientifica exigida; seja pelo alto risco no
manuseio das substancias envolvidas; seja porque o “preparo” de medicamentos
antineoplasicos nao se restringe a mera dilui¢cao ou simples mistura de outros me-
dicamentos; seja porque tal pretensdo nao possui amparo legal; ou, ainda, porque
ela se opde a norma de regéncia: “todo preparo de medicamentos antineoplésicos
deve ser realizado pelo farmacéutico” (grifei — Portaria/MS 3.535/98, subitem
3.3.2.1), em que pese ao documento juntado aos autos (Expediente do Cocinca
— Conselho Consultivo do Instituto do Céancer) que afirma a aptidao dos enfermei-
ros para tal “manipulagdo”.

Lado outro, eventual escassez de farmacéuticos, principalmente em hospitais
publicos, ndo possui o condao de autorizar que outros profissionais os substituam
em suas fungoes privativas, sob pena de se chancelar “futurivel” substitui¢do ate
mesmo do médico por outro profissional, ndo legalmente habilitado a exercer a
funcao.

Nao ha comparar, ainda que por mera exemplificagdao, o “preparo” de me-
dicamentos antineoplasicos e quimioterapicos com antibioticos de uso caseiro
ministrados pelo proprio paciente, mesmo porque a “arte” no preparo da medica-
¢do vai muito além da leitura atenta de instrugdes laboratoriais (‘“vide bula™) ou
prescri¢des meédicas.

Admitir o contrario ¢ ndo reconhecer, por absurdo, a importancia e a cienti-
ficidade da faculdade de farmécia.

Nesse diapasdo, presentes os requisitos concessivos da antecipacdo de tutela
(art. 273 do CPC) para suspender os efeitos da Resolugdo Cofen 257/01 que au-
torizava enfermeiros a “preparar’” medicamentos quimioterapicos e antineoplasi-
cos, em evidente extrapolagdo dos limites da “competéncia” do Cofen.

Importante gizar que a concessdo de antecipacdo de tutela ndo implica,
necessariamente, sentenca de contetido positivo. A decisdo final sera tomada no
tempo oportuno e apos examinadas, de forma pormenorizada, todas as questoes
desta complexa lide.
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Per fas, per nefas, a prudéncia recomenda a adocdo, neste momento, da
orientacdo do Ministério da Satde (Portaria 3.535/98), mesmo porque, os funda-
mentos expostos pela Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues, ao conceder
o efeito suspensivo (deficiéncia quantitativa de farmacéuticos nos hospitais pu-
blicos e auséncia de danos a saude dos pacientes atendidos pelos enfermeiros),
carecem de melhor dilagdo probatdria.

A concessao da antecipagdo da tutela exige, nos termos do art. 273 do CPC,
prova inequivoca que convenga o julgador acerca da verossimilhanga de suas
alegacdes, a qual se deve agregar, cumulativamente, o trinomio dos incisos I e II
do aludido artigo - perigo de dano, abuso de defesa ou proposito protelatorio. A
pedra de toque, logo se v€, ¢ a prova inequivoca (evidéncia do direito), tudo por-
que o instituto pretende, nao se duvide, oferecer a parte a antecipacao do resultado
que, muito provavelmente, a ulterior sentenca veiculara.

Pelo exposto, nego provimento ao agravo interno.

E como voto.

Voto Vogal Vencido

O Exmo. Sr. Juiz Iran Velasco Nascimento: — Senhor Presidente, por coin-
cidéncia, recentemente, nos dias 13 e 28 de outubro, tive oportunidade de exami-
nar um agravo de instrumento interposto pelo Sindicato do Comércio Varejista
de Produtos Farmacéuticos do Estado de Goias — Sincofago. Neste processo, o
sindicato dos estabelecimentos farmacéuticos em todo o Estado, ndo sé a capital,
alegava que o Conselho de Farmacia exige que o farmacéutico fique no estabe-
lecimento durante todo o tempo em que ele funcionar. Eles trouxeram o levanta-
mento estatistico de quantas farmacias sao substituidas pelo sindicato agravante
e quantos sdo os farmacéuticos inscritos nos quadros do Conselho Regional de
Farmécia do Estado, demonstrando, efetivamente, que os profissionais de farma-
cia inscritos no CRF/GO sao em nimero insuficiente para atender as farmacias ja
em funcionamento.

E inquestionavel que os estabelecimentos farmacéuticos prestam servicos
relevantissimos a satide publica, assim, o fato de nao haver farmacéuticos em
numero suficiente a atender a demanda das empresas do ramo, estaria a leva-los a
reduzir o tempo de abertura ao publico ou até o fechamento de suas portas, porque
os farmacéuticos nao podem permanecer dentro das farmacias durante todo o pe-
riodo do seu funcionamento. O problema em Goids estd posto nesses termos.

Percebi que, além do Conselho Regional de Farmacia de Goids, também
existem Conselhos Regionais de Farmacia em Minas Gerais, no Distrito Federal
e em todos os Estados limitrofes com o Estado de Goias. Por isso, que s6 o argu-
mento de inexisténcia de nimero suficiente de farmacéuticos inscritos no CRF/
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GO, para atender a demanda naquele momento, ndo seria suficiente para impedir
o cumprimento da lei. O problema, assim, a0 meu sentir, naquele caso, s6 poderia
ser solucionado mediante modificagao legislativa. O Judicidrio ndao ¢ Poder Legis-
lativo, ndo podendo legislar para dispor sobre matéria reservada ao legislador. A
nos cabe interpretar as leis que temos e aplica-las aos casos concretos. Isso mostra
que a dificuldade em encontrar nimero de farmacéuticos suficientes para atender
a demanda nas farmadcias ja ¢ um problema grave, e certamente que nao € s6 no
Estado de Goias.

Despachei um outro processo, oriundo de Mato Grosso, em que ¢ advogado
das partes 0 mesmo que esta atuando neste processo que estamos julgando hoje,
naquele caso ele trouxe hipotese diferente. Em Mato Grosso sobram profissionais
de Enfermagem e ha varios postos de saude, distantes mais de 700 quildometros
um do outro, onde hd apenas um enfermeiro como responsavel técnico. Nesse
caso, concedi a decisdo a favor do Conselho de Enfermagem porque nao ha justi-
ficativa para manter-se apenas um enfermeiro quando se tem mais de 1.600 pro-
fissionais inscritos no Conselho de Enfermagem de Mato Grosso, € a instituicao
responsavel por esses postos de satide insistia em manter apenas um enfermeiro
para atender a postos de saude distantes mais de 700 quildmetros um do outro, em
um Estado que sabemos que ¢ mal servido de estrada e em que os meios de acesso
sdo dificilimos. Como fui Juiz Federal no Para e tive oportunidade de responder
por Tocantins, que € proximo a Mato Grosso, conhe¢o bem essa realidade.

Nesse caso concreto, que estamos a examinar, recebi um memorial das partes
e nele verifiquei que ha nos autos uma decisdo da Desembargadora Gallotti, que
também provém do Ministério Publico e, portanto, ¢ coisa no respeito as prescri-
coes legais, mas ela teve um entendimento em um ponto que me deixou bastante
impressionado. Lerei como estd no memorial e peco ao eminente Relator que, se
estiver errada a citagcdo, corrija-me:

Da andlise dos autos, observo que toda a controvérsia entre o Conse-
lho de Enfermagem e o Conselho de Farmécia comecou em virtude de uma
portaria do Ministério da Saude (Portaria 3.535/98), que determinou em seu
subitem 3.3.2.1 que “todo preparo de medicamentos antineoplasicos deveria
ser realizado por farmacéutico”, nos termos da Resolucao CFF 288/98.

O Cofen, tendo em vista que os enfermeiros também preparavam esses
medicamentos, solicitou ao Ministério da Satude, por meio de sua Coorde-
nacdo Geral de Sistemas de Alta Complexidade em Oncologia (cf. fls. 79), a
inclusdo dos enfermeiros na Portaria GM 3.535/98, e isto foi aceito, tendo a
coordenadora-geral explicado que tanto o enfermeiro quanto o farmacéutico
estdo tecnicamente aptos a realizar a manipulagao de antineoplasticos, desde
que disponham de condi¢des materiais (instalagcdes e equipamentos) necessa-
rias para tal (cf. fls. 79).
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Diante das consideragdes feitas pelos integrantes do Ministério da
Satde e dos documentos juntados aos autos, ndo vislumbro, ao menos em
juizo preliminar, compativel com esta fase do processo, motivo para proibir
os enfermeiros de prepararem tais medicamentos. Nao ha provas de que o seu
trabalho, até hoje, tenha causado danos a satide dos pacientes. Observo que o
parecer do Dr. Aurélio Julido de Castro Monteiro, vice-presidente da Socie-
dade Brasileira de Oncologia Clinica, ¢ enfatico ao dizer que a Enfermagem
especializada na area de oncologia tem plenas condi¢des de praticar tais pro-
cedimentos (cf. fls. 83).

Note-se, também, que a distingao feita pelo Cofen, entre preparar e
manipular medicamentos, parece ser relevante.

Ressalte-se, por fim, que a resolucdo suspensa pela decisdo agravada
estava em vigor desde 2001, sem que tenha noticias de prejuizo a saude pu-
blica.

A decisdo agravada, ao meu juizo, causa intervengdo de risco, pois a
prevalecer a suspensdo nela determinada, ha séria possibilidade de ndo haver
farmacéuticos suficientes no mercado de trabalho para atender a demanda que
surgird, e isto podera causar verdadeiro caos no sistema de saude, prejudican-
do os hospitais e os proprios pacientes, que nao podem ficar aguardando a
contratag¢do de profissionais farmacéuticos para serem atendidos.

Em face do exposto, defiro o pedido de liminar.

Essa foi a conclusdao da Desembargadora Isabel Gallotti, com sua visdo e
baseando-se nas razoes dos recorrentes € dos documentos dos autos.

Diante da decisdo que prolatei nos autos do Ag 2004.01.00.046099-1/GO,
verifico que os Conselhos de Farmacia, ao exigirem 40 horas semanais dos farma-
céuticos, em qualquer relacdo de emprego que eles tenham —sejam em farmacias
ou drogarias — deixaram ao profissional de farmacia de nivel superior um espago
muito pequeno para que ele ganhe o necessario e razoavel a sua subsisténcia.

Enquanto o médico pode ter varios empregos, prestando servigos em todos
eles em um so6 dia, atendendo a varios hospitais e, com isso, conseguindo amealhar
um salario mais razoavel e compativel, que o incentiva ao exercicio da profissao,
o farmacéutico vé-se tolhido dessa possibilidade, porque seus salarios sao sempre
reduzidos em razdo da carga minima de horario de trabalho nos estabelecimentos
farmacéuticos. Ele, arranjando vinculagdo empregaticia em um hospital publico
ou privado, ou em uma farmacia, esta sujeito a ganhar um vencimento que nao
vai lhe dar a condi¢ao de vida desejada, considerando-se que cursou graduagao de
alto nivel e que exigiu-lhe muito de sua capacidade intelectual e dedicacao.

E certo, assim, que ndo ha farmacéuticos suficientes para atender os esta-
belecimentos do ramo, ¢ isto ocorre, justamente em razao dessa politica que ndo
da incentivo aos jovens para o curso de Bacharelado em Farmacia. Enquanto os
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Conselhos de Farmacia querem a reserva de mercado, para que os farmacéuticos
formados e neles registrados encontrem empregos, ao mesmo tempo lhes exige
uma carga de horario de trabalho que inviabiliza e desincentiva o exercicio dessa
profissdo. E o paciente, como fica nos hospitais? Principalmente quando a questao
envolve doencas como o cancer, que geralmente € tratado em hospitais publicos,
que exige concurso para todos os seus servidores.

Se ndo ha farmacéuticos inscritos nos Conselhos de Farmacia em niimero
suficiente para atender nem estabelecimentos de farmécia ou drogaria, € claro que
também nao os havera para prestarem servigos em hospitais em tarefas que podem
ser exercidas perfeitamente por enfermeiros. Esta ¢ a razdo pela qual esta Corte
tem entendido que ndo ha necessidade da contratacdo de farmacéuticos para os
dispensarios de hospitais. Eis o precedente:

O art. 15 da Lei 5.991/73 prescreve que somente as farmacias e droga-
rias devem contar com a presenc¢a do farmacéutico, devidamente inscrito nos
quadros do Conselho profissional, sendo certo que o Decreto 793/93, ao regu-
lamentar dispositivos da lei em comento, extrapolou os limites de sua funcao
regulamentadora, ao estender aos dispensarios de medicamentos dos hospi-
tais a exigéncia esculpida naquele diploma legal. (AC 1999.38.00.019648-

6/MG, Relatora Desembargadora Maria do Carmo Cardoso, Oitava Turma do
TRF/1* Regido, Unanime, DJU de 04/06/04.)

Diante disso, e considerando também que a lei € mera fonte formal do Direi-
to, o juiz — antes de mais nada — deve-se prender ao Direito, e ndo a letra fria da
lei. Entendo que a decisao da Desembargadora Maria Isabel Gallotti — com todo
respeito ao eminente Relator, parece ser mais razoavel neste momento. E uma
decisdo apenas preliminar, para manter uma situacdo de fato criada pela propria
Administracao Publica, por intermédio do Ministério da Satde, que examinou o
assunto, baixou a portaria questionada, e a vida ia correndo normalmente, até que
os Conselhos de Farméacia resolveram discutir o assunto em juizo. No processo
principal deste agravo, entdo, ¢ que ao final, vamos ter a possibilidade de apreciar
se hd mesmo falta de profissionais de farmacia em todo o Pais — porque aqui, pelo
que estou vendo, essa agao ¢ de nivel nacional, ndo estd limitada apenas a um Es-
tado. Entdo, somente ao final desse processo € que vamos saber exatamente como
esta essa questao de fato.

Acho que o razoavel, por enquanto, ¢ manter esse profissional de Enferma-
gem trabalhando nos hospitais como esta autorizado pelo Ministério da Saude,
prestando esse servigo relevante aos pacientes de cancer e fazendo as manipula-
¢coes de medicamentos — claro que com obediéncia a prescricdo médica, porque
eles nada fazem sem a autorizacdo do médico de cada paciente.

O médico € quem vai dar a prescrigdo, a dosagem certa, o horario e a forma
de aplicar esses medicamentos (que sao produzidos pela industria farmacéuti-
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ca), o enfermeiro simplesmente vai manipulé-los, ministrando diretamente aos
pacientes ou até injetando a mistura em eventual tubo de soro que esteja sendo
aplicado no doente, enriquecendo o soro com a mistura, para que o paciente possa
ter o tratamento adequado, porque o préprio médico nao vai fazer essa tarefa do
enfermeiro. O certo € que o Ministério da Satde, como disse a Desembargadora
Gallotti, entendeu que o farmacéutico esta habilitado tecnicamente para esta faina.

Por isso, peco vénia, Senhor Relator, ao brilhante voto que Vossa Exceléncia
proferiu, mas vou acompanhar a decisdo da Desembargadora Maria Isabel Gallot-
ti com base no disposto no art. 5° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, que diz:

Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum.

Acredito que aqui prepondera o interesse dos pacientes que precisam ser tra-
tados. A doenga ¢ grave, o numero de pacientes € muito grande em todo o Pais, €
a simples duvida quanto a haver ou ndo farmacéuticos suficientes para suprir esse
mercado ndo pode impedir que os hospitais continuem prestando seus servicos
com eficiéncia por meio de enfermeiros formados e tecnicamente preparados para
esse fim, com a autorizagdo e sob a supervisdo dos médicos.

Concluindo, dou provimento ao agravo interno e também ao agravo de ins-
trumento, restabelecendo, na sua integralidade, os termos da decisdo da Desem-
bargadora Maria Isabel Gallotti constante dos autos, a fls. 100/102, para manter a
situagdao conforme esta até o final do processo.

E como voto.

Aditamento de Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — A decisao da Desem-
bargadora Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues fundou-se em um expediente,
de fls. 79, enderegado pela coordenadora geral ao Conselho Federal de Farmacia,
noticiando que a questao fora levada ao Conselho Consultivo do Instituto Nacional
do Cancer — Cocinca, no dia 10 de julho de 2000, em que teria sido aprovado, por
unanimidade dos seus membros, que tanto o enfermeiro quanto o farmacéutico es-
tariam tecnicamente aptos a realizar a manipulagdo de antineoplasicos, desde que
disponham das condi¢des materiais.

Sua Exceléncia, a Relatora origindria, ao que parece, teria concluido pela
alteragdo da Portaria MS 3.535/98, segundo o voto divergente, ndo hd, nos autos,
informagdo de tal fato. Ao contrario, tudo conduz a conclusdo de que a Portaria
3.535/98, do Ministério da Satde nao foi alterada e permanece com a disposi¢ao:
“Todo preparo de medicamentos antineoplasicos deve ser realizado pelo farma-
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céutico.” Se ¢ bem verdade, como assinalei no inicio, que a matéria se mostra — ¢
aqui temos o caso concreto € a prova evidente — bastante controvertida, ha veros-
similhanga para a antecipacao de tutela, que, assim, deve ser mantida, em ordem
a fazer prevalecer a supremacia do ato do Ministério da Saude, 6rgao responsavel
maior pela saude piblica em todo o territorio nacional. Embora o ato do Conselho
de Enfermagem seja, em tese, ato administrativo, seu viés ¢ voltado ao interesse
de uma categoria profissional.

Oitava Turma

Apelacdo em Mandado de Seguranca
2003.33.00.009362-0/BA

Relator: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Apelante:  José Mauricio de Aratijo Neto

Advogado: Dr. Vandilson Costa

Apelada:  Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Pedro Camara Raposo Lopes
Publicacao: DJ 2 de 17/12/04

Ementa

Tributario. Administrativo. Mercadoria contrabandeada. Pena de perdimento do veicu-

lo transportador. Responsabilidade tributaria objetiva.

I. Presume-se responsavel tributdrio o transportador de mercadoria em tran-
sito no territorio nacional, mormente quando ndo indica o legitimo proprietario da
carga, a teor dos arts. 32 e 39, § 2°, ambos do Decreto-Lei 37/66.

II. O fato de nao ter sido deflagrada a persecu¢ao penal por crime de con-
trabando ou descaminho nao isenta o responsavel pela irregularidade fiscal, haja
vista a independéncia entre as instancias penal e administrativa e suas sangdes
proprias.

[II. Nao havendo qualquer irregularidade no procedimento administrativo
instaurado para apuracdo da ilegalidade fiscal, e tendo sido intimado o respon-
savel para oferecer defesa no ambito administrativo, no qual ndo se manifestou,
nao ha se falar na impossibilidade da decretacdo da pena de perdimento, eis que
prevista na legisla¢ao vigente para o ilicito em comento, a teor do art. 104, V, do
Decreto-Lei 37/66.

I'V. Apelagdo do impetrante a que se nega provimento.
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Acérdao

Decide a Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
unanimidade, negar provimento a apelagdo do impetrante, nos termos do voto da
Desembargadora Federal Relatora.

8* Turma do TRF-1? Regiao — 1°/12/04.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Trata-se de apelagao
civel interposta da sentenca que, nos autos do mandado de seguranca impetrado
por José Mauricio de Aratjo Neto contra ato do inspetor da Alfandega do Porto de
Salvador, denegou a seguranca para manter recolhido ao depdsito de mercadorias
apreendidas da Receita Federal, o veiculo de propriedade do impetrante, flagrado
por fiscais da Receita Federal, carregando mercadoria contrabandeada.

Em suas razdes de apelacdo, o impetrante sustenta que a reiterada jurispru-
déncia das Cortes Superiores de Justica tem entendido que a despropor¢ao entre
o valor das mercadorias apreendidas e o valor do veiculo inviabilizaria a retencao
do veiculo transportador.

Pugna pela inaplicabilidade da responsabilidade tributaria objetiva, ante a
auséncia de relagdo juridico-tributaria entre o impetrante ¢ o Estado.

Invoca a auséncia do contraditorio no ambito administrativo, razao pela qual
entende que, por meio daquele, ndo se poderia decretar a pena de perdimento de
bens.

Por fim, requer seja pré-questionada a vigéncia do art. 134, V, do Decreto-
Lei 37/66.

Com as contra-razdes da Unido, a fls. 97/101, e o parecer do Ministério Pu-
blico Federal pelo desprovimento do recurso, subiram os autos a este Tribunal.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Consta dos autos
que, na data de 23 de fevereiro de 2003, o impetrante, condutor do veiculo Ca-
minhdo Mercedes Benz modelo L — 1513, ano 1983, de placas LGV — 0508, de

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

Carlos Fernando Mathias.

| 175



Acordaos Inteiros Teores

sua propriedade, rumo a cidade de Picos/BA, foi abordado por fiscais da Receita
Federal no Posto Fiscal da cidade de Urandi/BA, que constataram, além da carga
declarada, a saber: 35.000 (trinta ¢ cinco mil) unidades de sacos vazios usados, a
presenca de 134.000 (cento e trinta e quatro mil) magos de cigarro da marca US
Mild American Blend, lacrados e apresentando selo de exportagao, sendo, portan-
to, de venda proibida em territorio nacional.

Ao ser constatada a irregularidade, o impetrante se evadiu do local, abando-
nando o veiculo e a carga.

Foi entdo lavrado o termo de apreensao de mercadorias e documentos, tendo
sido o veiculo lacrado na Delegacia de Policia da cidade de Urandi/BA, e poste-
riormente, mercadoria e veiculo encaminhados a Delegacia Circunscricional de
Policia da cidade de Guanambi/BA.

Pretende o impetrante, por meio deste mandado de seguranga, seja-lhe con-
cedida a liberacao do veiculo em comento e a proibicdo da decretagdo da pena
administrativa de perdimento de bens.

Nao vislumbro, na espécie, a presenca do direito liquido e certo a amparar a
pretensao do impetrante.

Nao hé davida de que a retengdo do veiculo pelo agente estatal inviabiliza
as atividades desenvolvidas pelo impetrante, haja vista ser o veiculo seu meio de
subsisténcia. Todavia a presen¢a do periculum in mora, por si s6 ndo possui o las-
tro de autorizar a liberagdao do veiculo na situacao em que fora retido.

Depreende-se da leitura dos documentos acostados aos autos, que o impe-
trante nao foi vitima de nenhuma ilegalidade ou arbitrariedade por parte dos agen-
tes estatais, que agiram dentro dos principios que regem a Administracao Publica,
conforme atesta o cronograma dos fatos:

Em 23/02/03 se deu a abordagem dos agentes da fiscalizagcdo que perce-
beram a irregularidade, ocasido em que o impetrante abandonou o local;

Em 24/02/03 foi lavrado o termo de apreensdao de mercadorias e docu-
mentos pela Secretaria da Fazenda (fls. 18);

Em 27/02/03 foi lavrada a certidao de registro de ocorréncia e depdsito
pela Policia Civil do Estado da Bahia (fls. 6/8). No mesmo dia, foi lavrado o
termo de retencao fiscal da mercadoria e do veiculo pela Secretaria da Receita
Federal (fis. 20/21).

No item “4” do termo de retencdo de mercadorias, ha a determinacao para
que o impetrante seja intimado a apresentar a documentacao de entrada legal das
mercadorias no Pais, ou de seu transito regular no Territdrio Nacional.

A intimagao foi cumprida conforme copias dos avisos de recebimento data-

1176



Acordaos Inteiros Teores

dos e assinados em 06/03/03 e 07/03/03 (fis. 23).

Nos documentos acostados aos autos sob as fls. 24/25, pode-se inferir que
o Procurador do impetrante, Dr. Vandilson Costa, solicitou na data de 07/04/03,
copias do processo administrativo instaurado a partir da lavratura do auto de in-
fracdo, ndo apresentando, contudo, resposta no ambito administrativo.

A fls. 110, por despacho, determinei, em diligéncia, a expedi¢ao de oficio
ao Delegado da Receita Federal em Vitoria da Conquista/BA, solicitando aquele
agente publico, informagdes quanto ao procedimento administrativo, o que foi
prontamente atendido, informando nos termos que seguem:

Em resposta ao Of. 104/04 — CTURS, de 1°/04/04, que trata da solici-
tacdo de informacao para instru¢do da Apelacdo em Mandado de Seguranca
2003.33.00.009362-0 (em anexo), informo que foi encerrado o Processo
Administrativo Fiscal 12689.000344/2003-67, que versa sobre a apuracao de
dano ao Erario e aplicacdo de pena de perdimento. A mercadoria objeto deste
processo — um caminhao Mercedes Benz L 1513, chassi 34500B12624609,
apreendido em transporte de carga contrabandeada — foi destinada na forma
de incorporacdo a Geréncia Regional de Administragdo do Ministério da Fa-
zenda do Estado da Bahia, mediante processo de destinagdo 12689.000197/
2004-14.

No tocante ao Processo Administrativo Fiscal 12689.000322/2003-05,
informo j4 ter sido o mesmo encaminhado para arquivamento, tendo sido a
mercadoria referente ao processo em questdo — cigarros contrabandeados —
totalmente destruidas através do Termo de Destrui¢ao 0517600/0003/2003.

A legislagdo vigente, no que tange a regulamentacdo alfandegaria, dispde
sobre os casos de entrada de produtos de procedéncia estrangeira no territorio
nacional, nos seguintes termos:

Decreto-Lei 37, de 18 de novembro de 1966.

Dispde sobre o imposto de importagdo, reorganiza os servigos aduanei-
ros e da outras providéncias.

(...r)
Art . 32. E responsavel pelo imposto:

I — o transportador, quando transportar mercadoria procedente do exte-
rior ou sob controle aduaneiro, inclusive em percurso interno;

II — o depositario, assim considerada qualquer pessoa incubida da cus-
todia de mercadoria sob controle aduaneiro.

()

Art. 37. O transportador deve prestar a Secretaria da Receita Federal,
na forma e no prazo por ela estabelecidos, as informagdes sobre as cargas
transportadas, bem como sobre a chegada de veiculo procedente do exterior
ou a ele destinado.
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()

Art.39 — A mercadoria procedente do exterior e transportada por
qualquer via sera registrada em manifesto ou outras declaragoes de efeito
equivalente, para apresenta¢do a autoridade aduaneira, como dispuser o
regulamento.

§ 1° — O manifesto serd submetido a conferéncia final para apuragao
de responsabilidade por eventuais diferencas quanto a falta ou acréscimo de
mercadoria.

§ 2°— O veiculo responde pelos débitos fiscais, inclusive os decorrentes
de multas aplicadas aos transportadores da carga ou a seus condutores.

§ 3°— O veiculo podera ser liberado, antes da conferéncia final do ma-
nifesto, mediante termo de responsabilidade firmado pelo representante do
transportador, no Pais, quanto aos tributos, multas e demais obrigacoes que
venham a ser apuradas.

(sem grifo no original)

Da leitura do mencionado dispositivo, ndo restam davidas quanto a respon-
sabilidade tributaria do transportador pela mercadoria transportada, ainda mais
quando o legislador confirmou a aludida opg¢ao pela edi¢ao do Decreto 4.543/02,
que assim disp0s:

Art. 591. A responsabilidade pelo extravio ou pela avaria de mercadoria
sera de quem lhe deu causa, cabendo ao responséavel, assim reconhecido pela
autoridade aduaneira, indenizar a Fazenda Nacional do valor do imposto de

importagdo que, em conseqiliéncia, deixar de ser recolhido, ressalvado o dis-
posto no art. 586 (Decreto-Lei 37, de 1966, art. 60, paragrafo unico).

Art. 592. Para efeitos fiscais, ¢ responsavel o transportador, quando
houver (Decreto-Lei 37, de 1966, art. 41):

()

IV —divergéncia, para menos, de peso ou dimensdo do volume em rela-
¢do ao declarado no manifesto, no conhecimento de carga ou em documento
de efeito equivalente, ou ainda, se for o caso, aos documentos que instruiram
o despacho para transito aduaneiro, (sem grifo no original)

Assim, ndo ha se falar em negar vigéncia ao principio da responsabilidade
tributaria objetiva, eis que confirmada pela legislagdao vigente.

Nao obstante, verifica-se que o processo administrativo que apura a irregu-
laridade tributaria das mercadorias apreendidas prevé a restituigdo prematura do
veiculo retido, mediante o termo de responsabilidade do transportador quanto aos
tributos devidos. Desse modo, poder-se-ia afigurar até mesmo a auséncia do inte-
resse na impetracao do presente mandamus, visto que o impetrante sequer respon-
deu ao processo administrativo, apesar de regularmente intimado a fazé-lo.

Ademais, em momento algum o impetrante negou a propriedade da carga, a
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nao ser no recurso de apelagdo, para se eximir da responsabilidade tributaria ob-
jetiva, sem, contudo, indicar o legitimo proprietario da carga.

Contudo, como o pedido final da concessdo da ordem ¢ pela impossibilidade
da decretagdo da pena de perdimento do veiculo do impetrante, prossigo na leitura
do Decreto-Lei 37/66:

Art.104 - Aplica-se a pena de perda do veiculo nos seguintes casos:

()

V — quando o veiculo conduzir mercadoria sujeita a pena de perda, se
pertencente ao responsavel por infragdo punivel com aquela sangdo;

O mencionado dispositivo legal remete ao conceito de mercadoria sujeita a
pena de perdimento, descrita no artigo seguinte:

Art.105 - Aplica-se a pena de perda da mercadoria:
()

IV — existente a bordo do veiculo, sem registro um manifesto, em docu-
mento de efeito equivalente ou em outras declaragdes;

(...)

IX — estrangeira, encontrada ao abandono, desacompanhada de prova
de pagamento dos tributos aduaneiros, salvo as do art.58;

(...)

XII — estrangeira, chegada ao Pais com falsa declaracdo de conteudo;

(....)

XVIII — estrangeira, acondicionada sob fundo falso, ou de qualquer
modo oculta;

Posteriormente, o legislador implementou, por meio do Decreto-Lei 1.455/
76, o rol das mercadorias sujeitas a pena de perdimento, quando definiu as infra-
coes que constituem dano ao erario, sob a seguinte redacao, verbis:

Art 23. Consideram-se dano ao Erario as infragoes relativas as mer-
cadorias:

1 — importadas, ao desamparo de guia de importa¢do ou documento
de efeito equivalente, quando a sua emissdo estiver vedada ou suspensa na
forma da legislacdo especifica em vigor;

(...)

1V — enquadradas nas hipoteses previstas nas alineas a e b do paragra-
fo unico do art. 104 e nos incisos I a XIX do art. 105, do Decreto-Lei 37, de
18 de novembro de 1966.

V' — estrangeiras ou nacionais, na importa¢do ou na exporta¢do, na
hipotese de ocultagdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de
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responsavel pela operag¢do, mediante fraude ou simulagdo, inclusive a inter-
posicao fraudulenta de terceiros.

§ 1° O dano ao Erario decorrente das infragdes previstas no caput deste
artigo sera punido com a pena de perdimento das mercadorias.

()

§ 4° O disposto no § 32 ndo impede a apreensdo da mercadoria nos ca-
sos previstos no inciso I ou quando for proibida sua importagdo, consumo ou
circulag¢ao no territorio nacional.

Parédgrafo unico. O dano ao Erario decorrente das infra¢des previstas no
caput deste artigo, sera punido com a pena de perdimento das mercadorias.
(sem grifo no original)

A mercadoria, no vertente caso, se enquadra nas hipdteses descritas pela lei
como mercadorias sujeitas a pena de perdimento, assim como o veiculo se sujeita
as hipoteses previstas com a mesma pena.

Tenho que a pena de perdimento de veiculo € prevista e apta a produzir seus

efeitos, desde que observado o devido processo legal administrativo, para o qual
o impetrante ndo se apresentou para responder.

Esclareco, ainda, que a assente jurisprudéncia tem entendido ser inaplicavel
a pena de perdimento de veiculo transportador de mercadoria sujeita a mesma
pena, tdo-somente na hipotese do proprietario do veiculo apreendido ndo ser seu
proprio condutor, situagdo em que nao se poderia imputar diretamente ao proprie-
tario do veiculo, responsabilidade sobre os atos do motorista. Todavia, no caso
em tela, o proprietario do veiculo era o condutor flagrado com a carga proibida,
sendo de sua responsabilidade o manejo da mesma carga, razdo pela qual torna
inaplicavel o desiderato jurisprudencial.

Argumenta o impetrante, em seu recurso de apelagdo, que sequer ha processo
criminal instaurado contra si, fato que reputa reconhecido pela autoridade coatora
ao prestar suas informagdes ao MM. Juizo a quo.

De fato, a autoridade coatora se refere ao impetrante como autor de irregula-
ridades, e ndo poderia ser diferente em razdo de que somente apds a instauracao
do inquérito policial se poderia falar em indiciado, o que, todavia, ndo afasta a
responsabilidade pela autoria da suposta ilegalidade, seja em ambito criminal,
seja em ambito administrativo, visto que, em momento algum, negou sua res-
ponsabilidade pela condugdo da carga proibida, sendo este fato de conhecimento
publico e notorio.

Nesse sentido ja decidiu o egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, em situacao
analoga, em voto da lavra do Eminente Ministro Jos¢ Delgado, assim ementado:
Tributério, Fiscal e Administrativo. Apreensdo de aeronave. Mercado-

rias sem documentacao legal. Pena de perdimento. Instancias administrati-
vo-fiscal e penal. Independéncia e autonomia entre si. Delito confirmado e
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ndo descaracterizado no campo administrativo. Extin¢do da acdo penal pela
prescricdo. Inexisténcia de repercussao da sentenga penal na esfera civel.

1. Recurso Especial interposto contra venerando acérddao que julgou
procedente agao ordinaria na qual se postula, em sintese, a revogagdo da pena
administrativo-fiscal de perdimento de aeronave e a sua imediata devolugao.

2. As normas que regulam a aplica¢do da pena de perdimento sdo cris-
talinas, devendo a interpretacao ser feita de forma literal. As instancias admi-
nistrativo-fiscal e penal sdo independentes e autdbnomas entre si.

3. Em procedimento administrativo regular foi consagrada a responsa-
bilidade do recorrido na pratica do delito. Os fundamentos apresentados, na
fase administrativa, pela autoridade competente, ndo foram descaracterizados
pelo recorrido.

4. O recorrido ndo foi reconhecido, no campo penal, como ndo tendo
participado do ato ilicito configurado no art. 334, caput, § 3°, do Codigo Pe-
nal, conforme denuncia contra si apresentada. A agdao penal foi extinta por
forca de reconhecimento de prescrigdo. Presente essa circunstancia, ndo ha
que se falar em repercussao da sentencga penal na esfera civel.

5. Documentagao que compde o processo onde se conclui que a aerona-
ve transportava a bordo mercadorias de procedéncia estrangeira desacompa-
nhadas de documentagdo que comprove seu ingresso legal no Pais.

6. Nao fazendo o autor prova de que ndo participou do ilicito fiscal, ndo
pode, assim, eximir-se da responsabilidade objetiva imposta a proprietarios
de veiculos flagrados com mercadorias sem a regular prova de sua importa-
¢ao.

7. Restando configurada a responsabilidade objetiva do recorrido além
do evidente ilicito fiscal e dano ao Erario, correta a aplicagdo da pena de per-
dimento, pela autoridade fiscal, consoante o disposto na legislagcdo especifica
(art. 544, § 4°, do Regulamento Aduaneiro, aprovado pelo Decreto 91.030, de
05/03/85 — RA/85 —, e arts. 23, paragrafo tinico, e 24, do DL 1.455/76).

8. Recurso provido. (REsp 507666/PR. Min. José Delgado 1* Turma do
Superior Tribunal de Justi¢ca. DJ 13/10/03) (sem grifo no original)

O cuidado com a carga a ser transportada deveria ser preocupacgdo natural do
apelante, por se tratar de atividade de onde tira seu sustento, e pela reiterada prati-
ca, vez que os transportadores t€ém prazos para cumprir as entregas, muitas vezes
prazos exiguos em funcao da natureza da mercadoria, e conferem seu conteudo,
inclusive para adaptar sua programacao cronologica.

Ademais, a ninguém ¢ dado invocar a prépria torpeza.

Quanto ao argumento de ser notavelmente inferior o valor da carga trans-
portada em relagdo ao valor do veiculo apreendido, entendo nao merecer melhor
sorte.
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De certo que a reiterada jurisprudéncia tem entendido pela impossibilidade
de retencao de veiculos apreendidos no transporte de cargas irregulares, quando se
afigura desproporcional o valor da carga e o valor do veiculo.

Todavia verifico que, no vertente caso, tal situagdao ndo ocorre.

O valor da mercadoria declarada, qual seja, os 35.000 (trinta e cinco mil)
sacos vazios usados, conforme o documento fiscal de fls. 19, perfaz o valor de R$
2.800,00 (dois mil e oitocentos reais). Somados ao valor estimado da carga irregu-
lar apreendida, avaliada em R$65.700,00 (sessenta e cinco mil e setecentos reais),
conforme o documento de fls. 21, resultam na monta de R$ 68.500,00 (sessenta ¢
cinco mil e quinhentos reais).

Ja o valor do veiculo apreendido, Caminhdo Mercedes Benz L.-1513 a Die-
sel, ano 1983, segundo a avaliacao da Tabela da Fundacao Instituto de Pesquisas
Econdmicas — Fipe, possui valor médio comercial de R$ 33.000,00 (trinta e trés

mil reais), ou seja, menos que a metade do valor apurado para a carga apreendi-
da.

Ressalto, por oportuno, que a retengdo do veiculo do impetrante ndo con-
figura modalidade de cobranca coercitiva de tributos, como aduz em sua tese, o
que ¢ vedado pela legislacdo patria, mas configura san¢do administrativa prevista
em lei para o transporte irregular de mercadorias estrangeiras sem documento que
habilite seu transito, circulacdo ou comércio em territério nacional.

Ante o exposto, nego provimento a apelacdo do impetrante, denegando em
definitivo a ordem.

E como voto.

Terceira Turma Suplementar

Apelacdo em Mandado de Seguranca

94.01.11546-0/DF

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Wilson Alves de Souza
Relator p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro
Apelantes: Orion Santiago e Aratjo e outro

Advogados: Dr. Erasto Villa-Verde de Carvalho e outros
Apelado: Uniao Federal (Exército)

Procurador: Dr. Obelky Cardoso dos Santos

Publicagao: DJ 2 de 02/12/04
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Ementa
Processual Civil. Mandado de segurancga. Perda do objeto. Extin¢do do processo.

I. Extingue-se o processo, sem julgamento de mérito, se o objeto do manda-
do de segurancga exauriu-se no cumprimento da medida liminar, razao pela qual o
julgo prejudicado e declaro extinto o processo sem exame de mérito.

II. Processo extinto, ficando prejudicadas a apelacdo e a remessa oficial.
Acérdao

Decide a Terceira Turma Suplementar do Tribunal Regional Federal da 1*
Regido, por maioria, vencido o Sr. Juiz Relator, julgar prejudicado o pedido por
perda do objeto.

3* Turma Suplementar do TRF-1? Regiao — 28/10/04.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator p/ acordao.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Wilson Alves de Souza: — Adoto o relatorio da sentenca,
nos seguintes termos:

Orion Santiago de Aratjo, qualificado na inicial, impetra mandado de
seguranca contra ato do diretor do Colégio Militar de Brasilia alegando, em
resumo, o seguinte:

“O menor impetrante cursou a 8 série do 1° grau na 8* Companhia de
Alunos do Colégio Militar de Brasilia, no ano de 1992, matriculado sob o
numero 6.412, turma 812 (doc anexo).

Ao providenciar a renovagdo da matricula para o corrente ano de 1993,
teve o pedido indeferido, sob a alegacdo de ndo ter sido aprovado em cinco
disciplinas do curso, no ano passado, segundo o regulamento do colégio, que
veda a renovagao da matricula de aluno repetente, isto €, que s6 admite acrés-
cimo de mais um ano escolar em cada grau.

O motivo indicado pela autoridade coatora, para negar ao impetrante o
direito a renovagdo da matricula, no colégio em referéncia, ndo tem amparo
na legislagdo federal vigente, e viola direito subjetivo individual dele, assegu-
rado pelo mandado de seguranga, como remédio heroico proprio para conter
a ilegalidade.

Diante disso, sustenta que o ato impugnado infringe os arts. 205, 206,
I, e 208 e ss. da Constitui¢ao Federal, que asseguram a Familia o direito a
educagdo; o ensino em igualdade de condi¢des para acesso e permanéncia na
escola e impoe ao Estado o dever de promover a efetivacao desses principios,
por isso que:
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‘A Lei 5.692, de 11 de agosto de 1971, que fixa as Diretrizes e Bases
para o ensino do 1° e 2° Graus, recepcionada pela Constituicdo vigente, em
nenhum dos seus artigos, confere a administragdo de escola publica ou par-
ticular direito ou poder de indeferir pedido de renovagdo de matricula, na
hipdtese de aluno repetente.

Ressalte-se que, no caso especifico do ensino de 1° e 2° graus, o legis-
lador constituinte ndo deu nem mesmo ao legislador ordinario poder para
oferecer esse tipo de embarago de acesso ou permanéncia na escola, como se
pode deduzir do citado art. 206, I, da Carta de 1988.”

Dai o ajuizamento do presente writ of mandamus, com pedido de limi-
nar, objetivando compelir o impetrado a autorizar a renovacao da matricula
do impetrante na 8° série do 1° grau do Colégio Militar.

Instruiu a inicial com os documentos de fls. 5/11.

Por despacho de fis. 13, o MM. Juiz Jodo Baptista Coelho Aguiar, em
exercicio nesta 9* Vara Federal, concedeu a liminar.

O impetrado prestou informacdes (fls. 19/92), sustentando a legalidade
do ato questionado, com base na legislacao aplicavel a espécie.

O Ministério Publico Federal opinou pela denegagao da seguranga.

Acrescento que o Juizo a quo denegou a seguranca sob o fundamento de que
o ensino oferecido pelos colégios militares regula-se por lei especifica que preveé
a tolerancia de 1 (um) ano de repeténcia em cada grau de ensino, sendo legal o ato
combatido.

Em apelagdo Orion Santiago e Aratjo alega que a Lei de Diretrizes Basicas
do Ensino ndo contempla a recusa de rematricula por repeténcia, eis que tal pro-
cedimento fere o preceito do inciso I do art. 206 da Constitui¢do da Republica de
1988, bem como a isonomia entre os sistemas de ensino prevista no art. 9° da Lei
6.265/75 e na Le1 4.021/61, as quais regulam o ensino no Exército (fls. 110/114).

Contra-razdes da Unido argiiindo ser de natureza especial o ensino militar,
ressaltando que hé previsdo expressa de desligamento nos casos de segunda repe-
téncia no mesmo nivel de ensino (fls. 117/120).

Parecer do Ministério Publico pelo desprovimento do recurso.

E o relatorio.

Voto Vencido™

O Exmo. Sr. Juiz Wilson Alves de Souza: — A Lei 4.024/61, que fixava as
Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, estabelecia em seu art. 6° que o ensino
militar seria regulado por lei especial.
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Nesse sentido, foi editada a Le1 6.265/75, que em seu artigo dispunha, in
verbis:

Art. 9° — O ensino fundamental serd ministrado em consonancia com a

legislag@o que regula o ensino no Pais, obedecidos os seus graus, mantida a

correspondéncia curricular e assegurados os direitos que lhe sdo correspon-
dentes.

Havendo o recorrente sido reprovado, pela segunda vez, na 8* série do curso
de 1° grau, foi-lhe aplicada a norma prevista em regulamento préoprio instituido
pela Portaria Ministerial 1.267/88 e modificado pela Portaria Ministerial 623/91,
que prescrevia em seus arts. 35 e 74 o seguinte:

Art.35 — A exclusdo e o desligamento do aluno do CM sao feitos através
de ato do comandante e diretor de ensino.

Parédgrafo inico — ¢ excluido e desligado do CM o aluno que:

()

d) ndo concluir as 4 (quatro) séries do 1° grau e as 3 (trés) séries do 2°
grau dentro de prazo de 1 (um) ano escolar para cada série, admitindo-se o
acréscimo de mais de 1 (um) ano escolar em cada grau.

Art. 74 — Sao direitos do aluno:

1) gozar de 1 (um) ano de tolerancia em cada grau de ensino, como
repetente, no caso de nao poder concluir os cursos dentro dos prazos fixados
neste regulamento

Sendo certo que a lei especial que regulou o ensino nos colégios militares
estatuiu que tal ensino seria realizado em consonancia com a legislacdo que regula
o ensino no Pais e assegurando-se os direitos que lhe sdo correspondentes, inclusi-
ve o de renovacao de matricula, ndo poderia o regulamento, ato hierarquicamente
inferior, contrarid-la ou ir além do que nela se permite, notadamente quando se
trata, como na hipotese, de supressao de direitos.

Se assim €, o ato vergastado ¢ nulo, porquanto fundado em norma regula-
mentar contraria a determinagao estipulada em lei.

Ademais, como restou esclarecido, o desligamento do impetrante ocorreu
sumariamente sem a instauragdo de procedimento administrativo que pudesse
possibilitar a defesa do estudante, e a falta de observancia de processo administra-
tivo, por si s0, ¢ motivo de nulidade do ato administrativo, eis que desatendidos os
principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo
legal.

Por outro lado, a impetrada, tendo em vista intimagao para esclarecer a res-

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro e o Exmo. Sr. Juiz
Vallisney de Souza Oliveira.
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peito da situacdo escolar do impetrante, informou, por meio do Oficio 3 — Carj,
de 14 de julho de 2004, fls. 146, que foi expedida guia de transferéncia em nome
do impetrante, a fim de concluir seus estudos em outra institui¢ao de ensino, dan-
do sua propria interpretacdo a respeito da eficacia da liminar. Assim, parece que
houve perda superveniente de objeto do mandado de seguranca, mas a possivel
ineficacia deste acordao nao dispensa o exame do mérito, ainda que para o fim de
se decidir a respeito das san¢des decorrentes da sucumbéncia.

De todo modo, dou provimento a apelagdo e condeno o impetrado a reembol-
sar ao impetrante as custas por este adiantadas.

E 0 voto.

Voto Vogal Vencedor

O Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro: — Com a devida vénia do
eminente Relator, entendo que o mandado de seguranca perdeu completamente o
seu objeto, razdo pela qual o julgo prejudicado e declaro extinto o processo sem
exame de mérito.

Remessa Ex Officio em Mandado de Seguranca

90.01.17158-3/MG

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Vallisney de Souza Oliveira
Autores: Luiz Claudio Santos Baptista e conjuge
Advogado: Dr. Roque de Mattos Souza

Ré: Uniao Federal

Remetente: Juizo Federal de Juiz de Fora/MG
Publicacao: DJ 2 de 09/12/04

Ementa
Administrativo. Recusa de fornecimento de passaporte. llegalidade.
. S

I. A existéncia de inquérito policial ou a¢ao penal por si s6 ndo obsta a ex-
pedicao de passaporte, pois a restri¢do ao direito de locomocao reclama decisao
judicial fundamentada. (art. 5°, inciso LIV, da Constituicao da Republica Federa-
tiva do Brasil).

I1. Revogado o mandado de prisdo e excluidos os nomes dos impetrantes da
lista de impedidos de sair do pais, ilegal qualquer ato de indeferimento pela Poli-
cia Federal da expedicao de passaporte.

III. A existéncia de indiciamento da impetrante em outro inquérito policial,
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todavia, sem ordem judicial que a impeca de ausentar-se do Pais, evidencia ile-
galidade no indeferimento da emissdo do referido documento de identificagdo
internacional.

I'V. Remessa oficial ndo provida.
Acérdao

Decide a Terceira Turma Suplementar do Tribunal Regional Federal da 1*
Regido, por unanimidade, negar provimento a remessa oficial, nos termos do voto
do Exmo. Sr. Juiz Relator.

3* Turma Suplementar do TRF-1* Regiao — 21/10/04.

Juiz Vallisney de Souza Oliveira, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Vallisney de Souza Oliveira: — Trata-se remessa oficial em
mandado de seguranca impetrado por Luiz Claudio Santos Baptista e Maria Cris-
tina Gusman Peres Baptista, sua esposa (fls. 8), contra ato do delegado de Policia
Federal, titular da Delegacia de Policia Federal em Juiz de Fora/MG (DPF. 2/JFA/
MG), no qual o Juizo Federal da Vara tinica de Juiz de Fora/MG proferiu sentenca
de procedéncia (fls. 56/57), concedendo a seguranga para determinar a expedi¢do
dos passaportes dos impetrantes. Oferecido o devido momento processual, o im-
petrado ndo apresentou recurso de apelacgao.

O Ministério Publico Federal, a fls. 61/62, manifestou-se, em parecer da lavra
da douta Procuradora Regional da Republica, Dra. Maria Célia Mendonga, pelo
nao-provimento da remessa oficial.

Por forca do duplo grau de jurisdi¢ao obrigatdrio, ascenderam os autos a este
Tribunal.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Vallisney de Souza Oliveira: — Tendo comparecido os
impetrantes perante a Delegacia da Policia Federal de Juiz de Fora — MG com o
objetivo de retirar novo passaporte, em virtude do extravio do anterior, foi cons-
tatada a existéncia de mandado de prisdo contra o casal, como depositario infiel,
expedido pelo Juizo de Direito da 2* Vara Civel da Comarca de Governador Vala-

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro e o Exmo. Sr. Juiz
Antoénio Claudio Macedo da Silva.
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dares. Quitado o débito e revogada a ordem de prisdo, determinou-se a exclusao
dos evolvidos da lista de impedidos de deixar o Pais.

Por esse motivo, portanto, ndo mais existiria 6bice na emissao dos passapor-
tes.

Vale ressaltar, ademais, a manifestacao apresentada pelo Ministério Publico
a fls. 61/62, da lavra da douta Procuradora Regional da Republica, Dra. Maria
Cé¢lia Mendonga, na qual salientou que restou comprovado que os impetrantes
foram excluidos da lista de impedidos de deixar o Pais, tendo em vista a revo-
gagdo de mandado de prisdo.

Ocorre que a impetrada, Maria Cristina Gusman Peres Baptista, ao preen-
cher o formulario de pedido de passaporte naquela oportunidade, teria pratica-
do ato ilicito, fazendo constar ali seu nome de solteira, com intuito de ocultar sua
identidade e livrar-se do mandado de prisdo anterior referido. Por isso instaurou-
se o Inquérito Policial 16/90, indicando-a por pratica de falsidade ideolédgica (CP,
art. 299) e, conseqiientemente, negada a expedigdo de passaporte.

Destarte, o cerne, ora questionado, consiste em apurar se tem amparo na lega-
lidade qualquer indeferimento do pedido de passaporte em razdo do indiciamento
da Sra. Maria Cristina Gusman Peres Baptista em inquérito policial, sem que exista
proibicao judicial de sua auséncia do territdrio nacional.

O texto constitucional determina dentre os direitos e garantias fundamentais
que ninguem sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria (art. 5°, inciso LVII). Desta forma, somente se justificaria a
nao-emissao do passaporte da autora caso restasse demonstrado nos autos existir
com a auséncia da impetrante ameaca ao devido processo legal.

Neste sentido ja decidiu este egrégio Tribunal Federal da 1* Regido:
Administrativo. Recusa de fornecimento de passaporte. Ilegalidade.

A mera instauracdo de inquérito policial ndo impede a obtengdo de
passaportes, ja que inexiste processo judicial instaurado pelo impetrante.
(REO 0128945-6, 2* Turma, Relator Juiz Jirair Meguerian, DJU de 1°/08/96,
p. 53.419).

Ainda:

Administrativo. Recusa de fornecimento de passaporte. Ilegalidade.

1. Nao ¢ legal o indeferimento da expedi¢do de passaporte, (....) quan-
do ndo existe obice judicial & auséncia do indiciado em inquérito policial do
territorio nacional.

2. Improvimento da remessa oficial. (REOMS 2001.70.02.003889-1/
PR, 3* Turma do TRF da 4* Regido, Relator Juiz Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz).
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Ausentes 0s pressupostos para recusa na emissao do passaporte, entendo que
qualquer atitude da autoridade coatora, nesse sentido, pende a ferir outro principio
constitucional da livre locomocao, haja vista o desejo e direito, ndo sé da autora,
mas também de seu esposo, em sair do Pais, para retornar a sua residéncia e a sua
vida profissional, nos Estados Unidos da América.

Portanto, como ficou constatado nos autos, inexistente dbice judicial a liber-
dade de ir e vir dos impetrantes, ndo hé porque indeferir o pedido de expedigao de
passaporte. Escorreita pois, a sentenca.

Diante do exposto, nego provimento a remessa oficial.

Confira outros assuntos de relevante interesse julgados pelo TRF-1? Regiao, cujos
inteiros teores poderao ser consultados na internet.

Contribuicao previdenciaria. Art. 22, IV, da Lei 8.212/91. Duplo grau de jurisdigo.

Da interpretagdo do art. 12, paradgrafo tnico, da Lei 1.533/51, conclui-se que ¢
incabivel o duplo grau de jurisdicdo quando o mandado de seguranca for jul-
gado extinto sem julgamento do mérito, ndo devendo o Tribunal conhecer da
remessa oficial.

As cooperativas de trabalho ndo detém a legitimidade ativa para propor acao
que vise suspender a exigibilidade da contribui¢do previdencidria prevista no
art. 22,1V, da Lei 8.212/91, incluida pela Lei 9.876/99, tendo em vista que o su-
jeito passivo da obrigacao tributaria ¢ a empresa contratante dos servigos pres-
tados pelos cooperados (associados) através das mencionadas cooperativas.

AMS 2000.38.00.014756-0/MG
Rel.: Juiz Iran Velasco Nascimento (convocado) — 7* Turma
Publicacao: DJ 2 de 10/12/04
Erro no preenchimento de guia de depésito bancario. Valor depositado em cheque e nao

em dinheiro. Posterior devolucao do cheque pela institui¢ao financeira. Inexisténcia de
nexo causal. Indenizacdo por danos materiais e morais. Descabimento.

A autenticagdo mecanica na guia de deposito bancario nao vincula o preenchi-
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mento do campo “em dinheiro” ou “em cheque”, na via do cliente, uma vez que
tal anotagdo ¢ de responsabilidade do depositante, cabendo a ele conferir, apos
a autenticagdo pelo “caixa”, se o deposito foi efetivado corretamente.

AC 2001.38.00.019061-6/MG
Rel.: Des. Federal Fagundes de Deus — 5* Turma
Publicagao: DJ 2 de 16/12/04

Responsabilidade objetiva do Estado. Conflito interno denominado “Guerrilha do
Araguaia”. Desaparecimento ou morte de guerrilheiros. Provas e indicios veementes do
fato. Reconhecimento da responsabilidade estatal.

Possibilidade juridica do pedido dos familiares das vitimas, reconhecida por
decisao do TRF-1* Regido. Documentos de valioso contetido. Caso de presu-
mivel pratica do delito de desaparecimento for¢ado ou invonluntario de pessoas
que participaram da Guerrilha do Araguaia.

Em caso de desaparecimento for¢ado, ndo ¢ licito atribuir o 6nus da prova ex-
clusivamente aos familiares da vitima, por constituir, no minimo, insensatez,
na medida em que uma das principais motivagdes da pratica desse ilicito € pre-
cisamente a intencao de dissimular as provas, notadamente no periodo em que
verificada a ocorréncia da Guerrlha do Araguaia.

O direito a um sepultamento condigno constitui corolario do respeito aos mor-
tos e estd consagrado, no plano internacional, nos dispositivos das Convengdes
de Genebra, que integram o ordenamento juridico do Direito Humanitario.

AC 2003.01.00.041033-5/DF

Rel.: Des. Federal Souza Prudente — 6* Turma

Publicagdo: DJ 2 de 14/12/04
Termo inicial do prazo para interposi¢ao do agravo de instrumento. Recebimento da
intimagdo pessoal. Intempestividade.

O ciente do procurador, disposto no mandado de intimagao, constitui o termo a
quo de contagem do prazo para interposi¢do de recurso, pois € este 0 momento
em que ¢ concretizada e satisfeita a finalidade a que se destina a intimagao, qual
seja, o conhecimento da parte acerca da decisdo proferida nos autos.

AgRegAg 2004.01.00.042110-5/BA
Rel.: Juiza Neuza Maria Alves da Silva (convocada) — 8* Turma
Publicagdo: DJ 2 de 03/12/04



Normas de Envio

1 191

mas

Normas para envio de artigos e topicos juridicos a Revista

A Revista do TRF-1“ Regido, veiculo de divulgacdo das decisdes da Corte,
expressas em acorddos (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-
blicacdo 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 tdpicos juridicos

* A remessa ou publicacdo 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.

* As opinides emitidas pelos autores sdo 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 nao publicard trabalhos formatados como pareceres ou consultas
do autor no exercicio profissional.

* Os artigos doutrindrios, para melhor compreensao do pensamento do autor,
devem conter necessariamente um tépico de conclusodes.

* A Revista reserva-se o direito de ndo publicar trabalhos que ndo sejam iné-
ditos, ressalvados os casos excepcionais.

Normas para elaboragao dos trabalhos
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* Os trabalhos encaminhados a 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 realgar palavras ou expressodes, em lugar de
negrito ou sublinhado.

* As referéncias bibliograficas devem seguir o padrdao da Associagdo Brasi-
leira de Normas Técnicas — ABNT.

* As notas bibliograficas devem estar numeradas e listadas no final e ndo no
rodapé do texto.

* Os trabalhos, redigidos em portugués, devem expressar producao inédita
ou recente, com observancia, também, da norma culta da Lingua Portuguesa. Na
se¢do intitulada “Artigos Doutrindrios”, deverdo conter no minimo 10 (dez) e no
maximo 30 (trinta) laudas e, na secao “Tdpicos Juridicos”, podem conter entre 2
(duas) € 9 (nove) laudas.

* A Revista do TRF-1° Regido se reserva o direito de fazer as revisoes grama-
ticais e alteragdes pertinentes, bem como adequar os trabalhos as normas discipli-
nadas pela ABNT, caso seja necessario.

* Para dirimir eventuais davidas, ligar nos telefones: 314-5377, 314-5451 ou
pelo e-mail revista@trfl.gov.br

NS SGIGY Oficiais™

Editora Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Tribunais
Federais

Editora Sintese: Sintese Trabalhista, Administrativa ¢ Previdenciaria, Re-
vista 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

*De acordo com a Instrucio Normativa IN-19-01 de 20/11/97
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Editora IOB: Repertério de Jurisprudéncia [OB | 193

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 Consumi-

dor, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais e Revista Tributaria e de Financas
Publicas.

Editora Adcoas: Revista de Jurisprudéncia Adcoas, Revista Adcoas Traba-
lhista, Revista Adcoas Previdenciaria

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
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0] LNTELI TRF-12 Regiao

Plenario

Presidente:
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima

Vice-Presidente:
Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro

Corregedora-Geral:
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes

Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Olindo Menezes
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 Carlos Olavo
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
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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 Isabel Diniz Gallotti Rodrigues
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa

Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva

Corte Especial

Presidente:
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima

Vice-Presidente:
Desembargador Federal Mario César Ribeiro

Corregedora-Geral:
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes

Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Olindo Menezes
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 Carlos Olavo

Desembargador Federal Amilcar Machado
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Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro

Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira

1* Secdo
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
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% Secio
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Candido Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal I’talo Fioravanti Sabo Mendes
Desembargador Federal Carlos Olavo

3* Secio
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — 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 Galloti Rodrigues

4* Secdo
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente

Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
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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 Luiz Gonzaga Barbosa Moreira — Presidente
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves

2% Turma

Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian — Presidente
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva

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 Hilton Queiroz
Desembargador Federal Carlos Olavo

52 Turma

Desembargador Federal Joao Batista Gomes Moreira — Presidente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus

6° Turma

Desembargador Federal Antonio Souza Prudente — Presidente
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues
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7% Turma

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Desembargador Federal Catdao Alves
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva

8% Turma

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso — Presidente
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa

1° Turma Suplementar

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves — Presidente
Juiz Saulo José Casali Bahia
Juiz Jodo Carlos Mayer Soares
Juiz Manoel José¢ Ferreira Nunes

2° Turma Suplementar

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Juiza Gilda Sigmaringa Seixas
Juiz Miguel Angelo de Alvarenga Lopes
Juiz Carlos Alberto Simodes de Tomaz

3? Turma Suplementar

Desembargador Federal Candido Ribeiro — Presidente
Juiz Antonio Claudio Macedo da Silva
Juiz Vallisney de Souza Oliveira
Juiz Wilson Alves de Souza

Conselho de Administracdo

Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima — Presidente
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Vice-Presidente
Desembargadora Federal Assusete Magalhaes — Corregedora-Geral
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Olindo Menezes
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Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira

Comissao de Jurisprudéncia

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva — Efetivo
Desembargador Federal Amilcar Machado — Efetivo
Desembargador Federal Jodo 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 Hilton Queiroz — Presidente
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal I’talo Fioravanti Sabo Mendes

Comissao de Promocio

Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima — Presidente
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal Candido Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro

Comissao de Concurso

Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian — Presidente
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Efetivo
Desembargador Federal Olindo Menezes — Efetivo
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Suplente
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Desembargador Federal Carlos Olavo — Suplente

Revista do Tribunal

Desembargador Federal Olindo Menezes — Diretor

Escola da Magistratura Federal da 1° Regiao — ESMAF

Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Diretor
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Vice-Diretor

Seccionais

Secdo Judiciaria do Estado do Acre
Secdo Judicidria do Estado do Amapa
Sec¢ao Judiciaria do Estado do Amazonas
Secao Judiciaria do Estado da Bahia
Secao Judiciaria do Distrito Federal
Sec¢ao Judiciaria do Estado de Goidas
Secao Judiciaria do Estado do Maranhao
Secao Judiciaria do Estado de Mato Grosso
Sec¢ao Judiciaria do Estado de Minas Gerais
Secao Judiciaria do Estado do Para
Sec¢ao Judiciaria do Estado do Piaui
Sec¢ao Judiciaria do Estado de Rondonia
Secao Judiciaria do Estado de Roraima
Sec¢ao Judiciaria do Estado de Tocantins
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Desembargador Federal
Catao Alves
Desembargador Federal
Af:ls}f:n;rlg\g/ila(c)irel ece Novembro/92 — Outubro/93 Desembargador Federal

Leite Soares

Outubro/89 — Dezembro/91 Novembro/93 — Junho/94

Desembargador Federal
Desembargador Federal Osmar Tognolo
Tourinho Neto de Maio/97 — Maio/99 Desembargador Federal
Julho/94 — Abril/97 Aloisio Palmeira Lima

Maio/99 — Maio/2001

Desembargador Federal
Jirair Aram Meguerian

Junho/2001 — Maio/2003

Desembargador Federal
Olindo Menezes

A partir de Junho/2003
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