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Direitos Humanos

Claddio Fontelles™

Neste nimero, o Dr. Claudio Fontelles, Procurador-Geral da Republica, tece breves
consideracgoes sobre os direitos humanos.

Revista: A Constituicao Federal inclui entre as clausulas pétreas os direitos
humanos. Umas das caracteristicas marcantes desses direitos diz respeito a
sua indisponibilidade. O Sr. poderia discorrer sobre isso?

* Procurador-Geral da Repiblica e professor universitario
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A idéia de indisponibilidade de direitos humanos tem a ver com o
fundamento do tema. Os direitos humanos dizem respeito a propria pessoa, a0 proprio
ser da pessoa e, portanto, ndo se pode dispor deles. Os direitos humanos sao a salva-
guarda da existéncia como pessoa, da dignidade como pessoa. Por isso, entdo, ¢ que
essa expressao “indisponibilidade” ¢ marcante. O fato de uma pessoa ter seu espago de
preservagao deve ser observado por todos.

Qual € a realidade brasileira no que diz respeito a aplicacao dos di-
reitos humanos dentro do Plais?

Nao vejo ainda a vivéncia dos direitos humanos por parte da socie-
dade brasileira. Acho que nosso Pais ainda nao estd envolvido na esséncia dos direitos
humanos. A sociedade brasileira ainda ¢ profundamente desigual e isso precisa mudar.

No seu entendimento, os membros do Ministério Piblico e do Ju-
diciario estao suficientemente envolvidos com a sociedade para perceber suas
necessidades basicas, especialmente no que diz respeito aos direitos huma-
nos?

Eu acho que, nos dias que correm, ha uma visao bastante positi-
va, quer por parte do Ministério Publico, quer por parte do Judicidrio, em relacdo aos
direitos humanos. Claro que ha dificuldades, até pelo que respondi em relagdo as duas
primeiras perguntas. Mas vejo que as geragoes mais novas de magistrados e de membros
do Ministério Publico tém se empenhado, sim. O Ministério Publico, a partir do Minis-
tro Sepulveda Pertence, criou em cada Estado pequenas unidades de defesa da pessoa
humana. Eu mesmo fui o primeiro coordenador nacional da chamada Secretaria de Co-
ordenagdo e Defesa dos Direitos Individuais. Essa foi uma area em que nao se pensava
no Ministério Publico até 1985 e passou-se a pensar. Hoje, em cada unidade federal, nos
temos um procurador regional dos direitos do cidadao e temos o procurador federal dos
direitos do cidaddo. Quer dizer, foi uma evolugao.

Qual seria, hoje, o maior problema encontrado para fazer valer esses
direitos em nosso Pais?

O grande problema do Brasil ¢ a educacdo. Poucas pessoas tém
acesso a educacdo. Na medida em que vocé tem acesso a educagao, vocé medita. Me-
ditando, vocé passa a cultivar valores. Cultivando valores, vocé chega a conclusao de
que a pessoa humana ¢ imprescindivel e ao compromisso de lutar sempre pela dignidade
dela.

Que papel desempenha no contexto da aplicacao desses direitos a
Comissao Permanente dos Direitos Humanos criada pela USP em 1997?

Eu confesso que nao sabia que a USP tinha criado uma Comissao
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Permanente de Direitos Humanos. Veja como a gente tem pouca interagdo com o tema.
Acho que ter comissdes dentro das universidades ¢ algo extremamente importante e de
muita valia. Agora, é preciso descer também para a base, sabe. Eu acho que o trabalho
que ha de se fazer tem de ser um trabalho até nos Municipios. Os Municipios se envol-
verem, as orzanizagdes ndo governamentais se envolverem, os 6rgaos ligados a Igreja,
a propria OAB, que tem as suas comissdes de direitos humanos, se envolverem no nivel
dos Municipios. Eu acho que precisa fazer maior capilaridade disso na base do Pais, e
me refiro ao Municipio.

O que significam direitos humanos de 17, 2%, 3% e 4* geracoes?

Eu ndo gosto dessa terminologia. Isso ja existiu realmente. Na
minha opinido, ndo ha gradacao em direitos humanos. A pessoa ¢ um todo inico, corpo
e alma, e seus direitos. Eu ndo posso partilhar, portanto, dessa divisao, dessa segmenta-
cao de direitos de 1%, 2%, 3% e 4 geragdes. Para mim, direitos humanos sdo todos aqueles
direitos fundamentais da pessoa humana. E ai se incluem o direito a vida, o direito a
educacdo, que ¢ pouco falado, o direito a saude, o direito a moradia, o direito a alimen-
tacdo, o direito de viver em paz.

Carlos Henrique Borlido Haddad*

1. Introducao

E remota a origem do principio contra a auto-incriminagdo. De acordo com
Couture, “es algo asi como un pasaje de folk-lore juridico, segun clasificara agu-
damente un autor a estos preceptos de origen desconocido, que por tradicion,
comodidad o pereza, se vienen trasmitiendo a lo largo del tiempo”." Ainda que
distante o nascedouro do principio contra a auto-incriminacao, reveste-se de atu-
alidade, pois encontra amparo no ordenamento juridico de muitos Estados, entre
os quais podem ser citados os Estados Unidos, a Italia, a Espanha e a Alemanha.

*Juiz Federal Substituto da 3% Vara Federal de Belo Horizonte e mestre e doutor em Ciéncias Penais

pela UFMG
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No ordenamento patrio, adquiriu relevancia o estudo do principio contra a auto-

incriminacao apos a consagrac¢ao do direito de permanecer calado na Constituicao
Federal de 1988.

Nao ¢ tanto o acolhimento do principio no ordenamento juridico, mas a defi-
nicdo de seu alcance e a demarcagdo da area de tutela que suscitam dificuldades.
Saber se € possivel invocar o principio em dada situacao pode ser tarefa simples,
de mera conformacao do caso concreto a disciplina trazida pela norma juridica.
Entretanto, as hipoteses sdo tantas que nenhum codigo seria capaz de perfeita-
mente disciplinar a aquisi¢ao de provas, tendo em vista a inexisténcia do dever de
colaboragao do acusado na prépria incriminagao.

Por ter aplicagdo no campo probatorio do Direito Processual, o principio
contra a auto-incriminagdo deveria limitar seu alcance ao processo penal. Nao
obstante, possui aspectos materiais que revelam a estreita relagdo com o Direito
Penal e o Direito Tributario. Conquanto o principio contra a auto-incriminagao
nao traduza protecao de direito material, mas, sim, de direito processual, isso nao
significa que nao possa manter vinculo com a norma material ou at¢ mesmo pre-
encher o seu contetudo.

O estudo do principio contra a auto-incriminacao envolve os demais ramos
do Direito, porque em ambito tributario, comercial ou civil surgem episdédios em
que a producao de determinada prova ¢ francamente contraria aos interesses da
parte e capaz de acarretar-lhe a responsabilizagdo criminal. Na tarefa de delimi-
tacdo do raio de incidéncia do principio contra a auto-incriminacao, pretende-se
aferir quais sdo seus reflexos em ambito tributario.

2. Alcance do principio contra
a auto-incriminagao

No Direito Comparado, o retrospecto histérico demonstra que o direito a nao
auto-incriminar-se excluia de sua protecao as partes e testemunhas em processos
civeis e de equity, como também as testemunhas perante procedimentos extraju-
diciais governamentais, tais como as investigagdes legislativas. Restringia-se
apenas as “parties and witnesses in criminal cases, presumably to all stages of
proceedings from arrest and examination to indictment and trial” > Na Alemanha
a situacao nao ¢ diferente, pois o principio protege o acusado contra a obrigacao
em colaborar para a propria incriminagao, independentemente se a prova ¢ produ-
zida em processo civel ou administrativo.

No Brasil, o principio nemo tenetur se detegere visa a repelir a responsabilidade
criminal, exclusivamente. O Supremo Tribunal Federal afirmara que o principio
contra a auto-incriminagao podia ser exercido em investigagdes criminais ou em
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procedimentos penais,* de forma a limitar sua area de incidéncia. A afirmagao,
porém, nao excluiu a interpretagdo mais ampla posteriormente adotada. Da esfera
penal expandiu-se a possibilidade de invocagdo do principio contra a auto-incri-
minacdo para outros ramos do Direito, nos quais houvesse a necessidade de se
prestar depoimento. A invocagdo do principio pode dar-se em qualquer proce-
dimento que se desenvolva perante os trés Poderes do Estado, a fim de evitar, a
quem reclama o direito, a produgdo de prova desfavoravel a ser utilizada, exclu-
sivamente, na esfera criminal.s Significa proteger o individuo em face da possi-
bilidade de sofrer persecucdo penal, presente ou futura, na qual desempenharia o
papel de suspeito, indiciado ou acusado, € ndo que possa ser invocado apenas no
curso de investigagdao ou de processo criminais.

A questdo ndo se resume a saber se o principio ¢ invocado no processo penal
ou em outros procedimentos de natureza distinta, mas, sim, se o prejuizo derivado
da declaracao teria ou ndo natureza penal. De acordo com Tonini, “il presupposto
e la semplice probabilita che dalla risposta su di un determinato fatto possa deri-
vare la responsabilita penale del dichiarante, non e sufficiente che possa derivare
una responsabilita soltanto di tipo civilistico od amministrativo”.c Aplica-se o prin-
cipio em casos civeis ou administrativos, desde que haja possibilidade de respon-
sabilizagdo criminal. Caso contrario, o acusado ver-se-ia obrigado — pela distinta
distribui¢do do 6nus da prova e pelo dever de lealdade peculiares ao processo civil
— a fornecer explicagdes passiveis de serem utilizadas em seu prejuizo no campo
penal.

3. Reflexos no Direito Tributario

Sedimentado o entendimento de que o principio nemo tenetur se detegere,
segundo o qual ninguém esta obrigado a descobrir-se, possui plena aplicagdao na
obten¢do da prova penal, necessario averiguar seus reflexos no campo tributario.
Constitui uma questdo de regulamentacdo legal expandir sua incidéncia aos de-
mais ramos do Direito. Uma vez que estd ligado ao campo probatdrio, a analise
do principio nemo tenetur se detegere consistira em descobrir se em outros ramos
também pode o acusado negar-se a produzir prova contraria a seu interesse.

A pratica de ilicitos contra a ordem tributéria se perfaz por condutas relacio-
nadas a irregularidades na escrituracao fiscal. Omissoes, falsifica¢des, utilizacao
de documentos falsos, insercdo de dados inexatos sdo condutas praticadas pelo
contribuinte e cuja comprovagao da materialidade depende da apresentacao de
documentos.

O art. 195 do Coédigo Tributario Nacional dispde, para os efeitos da legis-
lagdo tributaria, ndo ter aplicacdo quaisquer disposi¢des legais excludentes ou
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limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos,

papéis e efeitos comerciais ou fiscais dos comerciantes, industriais ou produtores,
ou da obrigacao destes em exibi-los. A Constituicao Federal, em seu art. 145, §
1°, faculta a Administracdo tributaria identificar o patriménio, os rendimentos €
as atividades econdmicas do contribuinte. Se ¢ concedido o direito de instituir e
arrecadar tributos, também se devem fornecer os meios de fiscalizagdao aptos a
consecucao da finalidade. No exercicio dessa identificacao nao se concede carta
branca a fiscalizacdo, pois, como nao poderia deixar de ser, havera de ater-se aos
limites do indispensavel para a atividade tributdria. Na medida em que o Fisco
extravasa o ambito das operagdes e situagdes que ensejam fatos geradores de cada
tributo de sua competéncia, € licito ao contribuinte opor-se a atividade fiscaliza-
dora, sem que tal comportamento represente embarago a Fazenda e acarrete multa
ou requisicao e auxilio de forca publica (art. 200, CTN).”

Por vezes, ao invés de fiscalizar, a Administra¢do transfere ao contribuinte
a obrigagdo em fornecer os dados necessarios a identificagdo do patriménio, dos
rendimentos e das atividades econdmicas desempenhadas. Chega-se mesmo a
tipificar penalmente a omissao do contribuinte por ndo prestar a contento as infor-
macgoes requeridas (art. 1°, I, da Lei 8.137/90). A fiscalizagdo atua em um segundo
momento, porquanto ¢ exercida apos fornecidos os dados pelo sujeito passivo da
obrigagao tributaria. Nesse contexto, insere-se o principio nemo tenetur se dete-
gere e se discute se ¢ legitima a recusa do contribuinte em prestar informagdes a
Administracao tributaria.

Apesar de o Codigo Tributario Nacional arrolar pessoas responsaveis pela
prestacao de informagdes ao Fisco (art. 197), em nenhuma parte do capitulo que
trata da fiscalizacdo (Capitulo I do Titulo IV, arts. 194 a 200), ¢ feito alusdo ao
sujeito passivo da obrigagdo, cujo tratamento esta disposto em titulo e capitulo
anteriores. Para essas pessoas, que sdo detentoras de informagdes sobre bens, ne-
gbcios e atividades do sujeito passivo, se houver descumprimento da ordem legal
de autoridade administrativa, ressalvada a prerrogativa constante do seu paragrafo
unico — segredo profissional —, poderdo cometer os delitos de desobediéncia ou

prevaricagdo, conforme o caso, € nao o ilicito previsto no art. 1°, I, da Lei 8.137/
90.3

Para o sujeito passivo, a situagdo € distinta. O crédito tributdrio nasce no
momento da ocorréncia do fato gerador, devendo o contribuinte, ou prestar infor-
magoes a autoridade fiscal de que praticou o fato gerador do tributo, para que se
opere o langamento, a teor do art. 147 do Cddigo Tributario Nacional, ou pagar a
exacao sem a formalizacdo da divida pela autoridade fiscal e segundo o seu pro-
prio acertamento e liqiiidagcdo, como estabelecido no art. 150 do mesmo diploma
legal.
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Na primeira hipotese, em que se impde ao contribuinte a obrigagao de prestar
informagdes a autoridade fiscal, a opgao da legislacao foi por nao conferir eficacia
ao principio nemo tenetur se detegere no campo tributario. Isso nao significa que o
contribuinte possa ser compelido a apresentar provas ou a prestar declaragdes para
o lancamento regular dos tributos, tampouco que sua inércia deixara inoperante
as autoridades fazendarias. A Administracdao dispde de outros meios para efetuar
o langamento ¢ a inércia do contribuinte, além de ndo impedir a constituicao do
crédito tributéario, ocasiona o descumprimento de deveres de fazer previstos em
lei. Caso o principio nemo tenetur se detegere tivesse aplicacao no Direito Tribu-
tario, ndo se poderia converter a obrigagdo acessoria em principal relativamente a
penalidade pecuniaria pelo fato de o contribuinte omisso nao ter colaborado para
a formulagdo do correto lancamento.

A tese ¢ correta se a omissdo em declarar ndo deriva do intuito de se livrar
de persecu¢do penal, mas, sim, de evitar a incidéncia de tributos ou de obrigagdes
acessorias. Somente quando se tratar da pratica de fato punivel havera ensejo para
a invocacao do principio nemo tenetur se detegere. A obrigagdo de informar ao
Fisco, estatuida em leis complementar e ordindria, cessa no momento em que se
inicia o risco de auto-incriminagdo, cuja protecao € constitucionalmente assegu-
rada pelo direito de permanecer calado. Serd entdo possivel permanecer calado
ou inerte e deixar a incumbéncia de provar ao 6rgao acusador. O contribuinte nao
pode ser punido criminalmente por ndo declarar os rendimentos decorrentes do
trafico ilicito de entorpecentes, cuja revelagao importaria na confissao da pratica
delitiva. Devera responder pelo crime assemelhado aos hediondos, descumprira
a obrigagdo acessoria, mas nao poderd ser condenado pela infracdo descrita no
art. 1°, 1, da Lei 8.137/90, porquanto sua omissao encontra resguardo no direito de
permanecer calado.

A Lei 8.137/90 define como crime contra a ordem tributdria suprimir ou
reduzir tributo, mediante varias condutas, entre as quais omitir informagdo ou
prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias (art. 1°, I). O art. 1°, paradgrafo
unico, da Lei 8.137/90 estabelece que “a falta de atendimento da exigéncia da
autoridade, no prazo de 10 dias, que podera ser convertido em horas em razao da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimen-
to da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Relativamente a ambas as condutas, Pedro Luiz Amaral Marino afirma que
nao poderd haver punic¢do, salvo pelo delito anteriormente praticado.® Necessario
ainda afirmar que a omissdo penalmente relevante visa a suprimir ou a reduzir o
tributo. Se a recusa em informar nao se justifica por esses motivos, mas para li-
vrar-se de possivel incriminacao penal, com maior razao se justifica a invocacao
do principio nemo tenetur se detegere.
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Entretanto, caso preste declaragdes falsas ou, por outra forma, procure obs-
truir ativamente a fiscalizacdo pela Administragdo quanto a proveniéncia dos
rendimentos ilicitos, ndo poderd beneficiar-se do principio contra a auto-incri-
minagdo. A garantia constitucional tem sempre feitio e finalidade éticos e nao
pode proteger abusos, nem acobertar violagdes. As liberdades publicas nao sdo
entendidas em sentido absoluto, em face da natural restri¢ao resultante do prin-
cipio de convivéncia das liberdades, pelo qual nenhuma delas pode ser exercida
de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias.” O principio contra a
auto-incriminagao destina-se a protecdo do acusado e nao pode ser colocado
para tutelar atividades criminosas ou ilicitas geradoras de danos a terceiros. Entre
a ndo-imposi¢ao da obrigacdo de veracidade (Wahrheitspflicht) e o acolhimento
de um direito a mentira (Recht zur Liige) ha grande descompasso." O principio
nemo tenetur se detegere permite ao acusado nao contribuir para a reconstrucao
dos fatos, ao autorizar-lhe optar por omitir-se na producao da prova, mas ndo tole-
ra comportamentos ativos para obstar o esclarecimento da verdade, a exemplo da
diccao da mentira. Ele ndo ¢ tdo abrangente a ponto de autorizar condutas desti-
nadas a induzir a erro as autoridades administrativa, policial e judiciaria. O direito
de defesa ndo compreende o direito de provocar lesdes em interesses de terceiros,
sob o risco de se conceder salvo-conduto para delinqiir.

O dever de informar precede a configuragao do crime contra a ordem tributa-
ria e, por essa razao, € exigivel nas hipdteses em que nao ha risco de incriminagao.
Mas cometido o delito, seu autor ndo tem o dever de prestar informac¢ao nenhuma,
util para a comprovacgao de sua pratica, que configure auto-incriminacao.” Caso
contrario, como conclui Hugo de Brito Machado, o contribuinte seria tratado di-
ferentemente dos autores de quaisquer crimes, por mais hediondos que sejam seus
cometimentos, pois, para estes, estaria assegurado o direito ao siléncio, vale dizer,
o direito de nao se auto-incriminarem.?

Ao art. 195 do Codigo Tributario Nacional deve-se dar interpretacdo confor-
me com a Constituicdo, para restringir seu alcance a exibicao de livros, arquivos
e documentos para fins tributarios, excetuada a hipdtese em que resulte concomi-
tantemente risco de persecucao penal. O exame de documentos e livros para efei-
tos de legislacao tributaria, se, simultaneamente, ocasionar risco de incriminagao,
nao fica impedido. Contudo, ndo se pode impor ao contribuinte a obrigagdo em
exibi-los, consoante prescreve a ultima parte do dispositivo legal. Isso porque
nao poderia a lei infraconstitucional excepcionar o principio constitucionalmente
previsto. Caso contrario, como bem alvitrado por Cernecchiaro, a Constituicao
seria cativa a lei ordinaria ou a complementar, em auténtico absurdo juridico.“ E
conclui o autor: “Se a omissao nao envolve crime, decorrem duas sanc¢oes: admi-
nistrativa e penal. Em havendo crime, cuja descoberta ou confirma¢do envolvam
as respostas, o contribuinte, silenciando, exerce regularmente o direito consti-
tucional de calar-se”.’s Quando muito, havera para o contribuinte um motivo de
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ordem moral para prestar informagdes, embora seja duvidoso possa o exame de
consciéncia pesar mais do que a condenagdo, a ponto de se auto-incriminar, como
defende Cassone.'s

Portanto, a autoridade fazendaria poderd exigir do contribuinte, mediante
notificacdo, que preste todas as informacdes Uteis a atividade fiscalizadora. Por
sua vez, ele tem o direito de se eximir de presta-las, na hipotese de as informagdes
requeridas serem incriminatorias e lhe acarretarem responsabilizacdo penal, de
modo a restar o autolancamento como solucdo. Recorrer-se-a ao arbitramento,
previsto no art. 148 do Codigo Tributario Nacional, possivelmente mais oneroso
ao contribuinte em termos patrimoniais. Mas para a Fazenda Publica, a negativa
em informar ndo importa em prejuizo.” Pode-se descumprir alguma obrigacao
acessoria diante da recusa em prestar informagdes, mas a solucdo nao sera dife-
rente: converter-se-a4 em obrigacao principal, sem chance de compelir o contri-
buinte a cumprir a acessoria, auto-incriminando-se. Cabera ao Fisco encontrar,
por meios proprios, os elementos necessarios a configuragdo da obrigacgao tribu-
taria a respeito da qual careca de informacdes passiveis de serem ofertadas pelo
sujeito passivo, sem dele exigir prestagdes positivas capazes de acarretar-lhe pre-
juizo, sobretudo se houver processo penal ja instaurado € em curso.

A Lei 8.212/91, em especifica disciplina, apresentou solucao para a inércia
do contribuinte. Atribuiu ao sujeito passivo de contribuicdes sociais o dever de
exibir os livros € documentos relacionados com os tributos, autorizou os 6rgaos
da Administracao a inscrever de oficio a importancia reputada devida e estabele-
ceu caber a empresa ou ao segurado o 6nus da prova em contrario (art. 33, §§ 2°
e 3°).

Nos Estados Unidos, a orientacdo ¢ semelhante, como decidiu a Suprema
Corte, em Mathis v. U.S. (1968):

The government contended that the Miranda warnings were not re-
quired because the questions were asked as “part of a routine tax inves-
tigation where no criminal proceedings might even be brought”, but the
Court ruled otherwise because there is always the possibility that criminal
prosecution will result”.'s

Por seu turno, o Bundesgerichtshof decidiu ndo haver obrigacdo de declarar
apenas sobre aquilo que estd sendo objeto de a¢dao penal, conquanto persista o
dever de informar quanto as demais circunstancias.” Parte-se de uma leitura res-
tritiva do direito a ndo auto-incriminar-se que prende sua operatividade apenas a
esfera processual.» Semelhantemente, o Bundesverfassungsgericht assinalou que
uma informacao prestada na raiz de um dever de declarar nao pode empregar-se
contra a vontade do acusado em eventual processo penal que se inicie contra ele.”
Entre desobrigar o acusado de prestar declaracdo ou exigir-lhe informagdes que
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nao serdo utilizadas em processo penal, os tribunais germanicos optaram pela se-

gunda alternativa, o que € passivel de criticas.

Dificilmente o 6rgdo acusador, de posse da confissdo da pratica de ilicito
penal pelo sujeito passivo da obrigagdo tributaria, omitir-se-ia em instaurar agao
penal, mesmo que nao pudesse valer-se da prova inservivel. Firmada a culpabili-
dade do acusado de antemao, o manejo da ag¢do penal ocorreria com a esperanga
de que provas outras pudessem suprir a impossibilidade de valoragdo da confissao
feita em ambito tributario.

Além disso, preferivel seria evitar esse malabarismo psicologico de excluir
a convic¢ao da culpabilidade, formada por meio da prova inservivel, e facultar
ao contribuinte a recusa em fornecer todos os elementos que importem na res-
ponsabilidade criminal. Permaneceria, assim, preservada a estrutura do principio
contra a auto-incriminagdo no Direito patrio, em que a prote¢do do acusado ¢
conferida anteriormente a prestacao de alguma declaragdo (ex ante) e impede a
propria producao da prova. A proibi¢do de valoracdo da prova contrariamente a
quem a produziu € usual no common law, em que se defere as testemunhas imuni-
dade processual pelos depoimentos prestados, mas persiste a obrigacdo em depor
mesmo com o risco de auto-incriminagao.

4. O principio contra a auto-incriminagao como causa de exclusio da ilicitude

A extensao do principio contra a auto-incriminagdo tem similar significado
em termos do que € permitido no Direito Penal. Algumas infra¢des penais tém por
elementos constitutivos do tipo a recusa em fornecer uma razoavel ou satisfatoria
informagao a autoridade a quem se atribui a persecugao penal ou em desempenhar
determinada conduta por esta requerida. Se os crimes e contravengdes ndo ense-
jam puni¢ao ao acusado que silencia ou se omite na pratica da conduta descrita no
tipo penal ¢ porque algum de seus elementos constitutivos — tipicidade, ilicitude
ou culpabilidade — resta excluido.

Nao ha consenso de opinides a respeito da questdo e as variadas posig¢des
defendem desde a atipicidade da conduta, passando pela presenga de uma descri-
minante, até a auséncia de culpabilidade. Também se argumenta que o principio
contra a auto-incriminacao ndo constitui causa de exclusdo da antijuridicidade, da
culpabilidade ou mesmo causa de ndo-punibilidade genérica, malgrado repercuta
na esfera do Direito Penal e impega a configuracdo de delitos, em certas situa-
¢oes.”

Na realidade, o recurso ao siléncio ou a recusa em praticar uma ac¢ao funcio-
nam como a causa de exclusao da ilicitude consubstanciada no exercicio regular
de um direito, constitucionalmente previsto. Mesmo considerando que a Cons-
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tituicdo Federal faga alusdo apenas ao direito de permanecer calado e, gramati-
calmente, limite ao testemunho oral o exercicio do direito, o Supremo Tribunal
Federal, fazendo relacdo sineddquica, extraiu a positivacdo do principio nemo
tenetur se detegere, abrangente de inumeras situagdes em que o acusado corre o
risco de se incriminar involuntariamente. Por conseguinte, garante-se ao acusado
nao apenas o direito ao siléncio, mas também o direito de nao colaborar na propria
incriminac¢do por qualquer outra forma. Comportando-se de modo a nao produzir
prova em seu desfavor, age o acusado no regular exercicio de um direito cujo sta-
tus € constitucional.

Nao se pode exigir de quem atua em conformidade com a lei outra conduta.
Oculta o exercicio regular de direito, como toda causa de exclusdo da ilicitude,
a inexigibilidade de conduta diversa. Justifica-se a elisdo da antijuridicidade por-
que, apesar de tipica, a conduta realizada ¢ licita e outro comportamento nio po-
dia esperar-se do agente. A descriminante se assenta sobre o exercicio de algo que
¢ permitido. E insuficiente, porém, a conduta estar albergada por um direito. Tor-
na-se imperioso se efetue o exercicio do direito de maneira regular, sob pena de
caracterizar o abuso ou o excesso. O direito de ndo produzir prova incriminatéria
nao se coaduna com comportamentos ativos que, direcionados a essa nao-produ-
¢do, tencionem impedir sejam utilizados elementos coligidos independentemente
da vontade do acusado.

O exercicio regular de direito acarreta a exclusdao da ilicitude e, por con-
seguinte, obsta a aplica¢do da san¢do penal. Luiz Vicente Cernecchiaro vai mais
adiante ao asseverar inviaveis as reprimendas penais € administrativas na hipotese
de exercicio do direito de permanecer calado, pois o comportamento ilicito deixa
de sé-lo e configura o direito de nao esclarecer.”

O raciocinio encontra eco na legislacao brasileira. O Direito Civil reconhece
a exclusdo da ilicitude acatada pelo juizo penal efeitos vinculantes sobre o juizo
civel, conquanto o art. 935 do Codigo Civil estabelega ser independente a respon-
sabilidade civil da criminal. O art. 187, II, do mesmo diploma legal expressamen-
te dispde ndo constituirem atos ilicitos “os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido”. A Lei 8.112/90 apresenta regula-
mentagao semelhante ao excluir a responsabilidade administrativa na hipdtese de
absolvi¢do decretada pelo juizo penal com fundamento na negativa de autoria ou
na existéncia do fato. A vinculacdo estende-se as causas de exclusao da ilicitude,
entre as quais se insere o exercicio regular de direito.

A organicidade e unidade do ordenamento juridico proporcionam a reper-
cussao dos efeitos de uma decisdo judicial, consolidados em uma esfera, sobre
as demais. A absolvi¢ao penal por reconhecimento da negativa da autoria vincula
no ambito civil e administrativo, e 0 mesmo ¢ valido para as justificativas penais.
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Em decorréncia, afastada a ilicitude da conduta pelo reconhecimento do exercicio
regular do direito de permanecer calado ou do direito de nao colaborar de outra
forma para a propria incriminagdo, nenhuma conseqiiéncia civel ou administrati-
va que importe em san¢do podera ser inferida.

O médico do INSS que deixa de notificar a autoridade sanitaria as esteriliza-
¢Oes cirurgicas realizadas em pessoas absolutamente incapazes, sem autorizacao
judicial, ndo pratica o crime do art. 16 da Lei 9.263/96, porquanto ndo pode ser
compelido a incriminar-se involuntariamente. A ele ndo podera ser imposta san-
¢do penal, tampouco puni¢ao administrativa. Obviamente que a descaracterizagao
do delito descrito no art. 16 da Lei 9.263/96 em nada prejudica a concretizagdo
do crime de realizagdo de esterilizagdo cirtrgica irregular (art. 15), cuja pena ¢
superlativamente superior a daquela infragdo e para o qual € cabivel a imposi¢ao
de punicdo administrativa.

Na seara tributaria, o reconhecimento da licitude da conduta nao obsta a que
sejam impostas obrigagdes acessorias ao contribuinte que se omite em dar presta-
coOes positivas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizagao dos tributos. Embora
ao contribuinte que deixe de prestar informagdes ao Fisco ndo se deva imputar a
pratica de ilicito penal (art. 1°, I, da Lei 8.137/90), ndo hé 6bice a que se converta
a obrigacgdo acessoria — prestar informagdes — em principal, no tocante a penalida-
de pecuniaria. Isso porque o tributo nao constitui san¢ao de ato ilicito e pode ser
exigido mesmo, e apenas, se a hipotese de incidéncia for licita.

Convém aqui distinguir a hipotese de incidéncia, que € a descri¢do normativa
da situagdo de fato, e o fato gerador. Nao se pode incluir na hipétese de incidéncia
tributaria o elemento ilicitude.» Nao € possivel estabelecer como necessaria e sufi-
ciente a ocorréncia da obrigacao tributdria — principal ou acessoria — uma situacao
que nao seja licita. Entretanto, o fato gerador pode ocorrer em circunstancias ilici-
tas, que sdo estranhas a hipdtese de incidéncia do tributo, e, por isso, irrelevantes
do ponto de vista tributario. O descumprimento de obrigacdo acessoria acarreta
a conversao em obrigagdo principal, relativamente a penalidade pecuniaria, in-
dependentemente se permaneceu inadimplida por intermédio uma omissao licita
ou ilicita. “A ilicitude do ato praticado nada tem a ver com a relacao tributaria”.
Ocorrida a situagdo prevista em lei como necessaria e suficiente ao nascimento
da obrigacdo tributaria, abstracdo ha de ser feita acerca da licitude ou ilicitude
eventualmente presente.

5. Conclusao

No Brasil, o principio nemo tenetur se detegere visa a repelir a responsabi-
lidade criminal. A invocagdo do principio pode dar-se em qualquer procedimento
que se desenvolva perante os trés Poderes do Estado, a fim de evitar, a quem re-
clama o direito, a producao de prova desfavoravel a ser utilizada, exclusivamente,
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na esfera criminal.

A obrigacdo de informar ao Fisco, estatuida em leis complementar ¢ or-
dinaria, cessa no momento em que se inicia o risco de auto-incriminacao, cuja
protecao € constitucionalmente assegurada pelo direito de permanecer calado. Se
a recusa em informar nao se justifica para suprimir ou reduzir o tributo, mas para
livrar-se de possivel incriminagdo penal, com maior razao se justifica a invocacao
do principio nemo tenetur se detegere. Conquanto o principio contra a auto-incri-
minacdo permita ao acusado nao contribuir para a reconstru¢do dos fatos, ao au-
torizar-lhe optar por omitir-se na produgdo da prova, ndo tolera comportamentos
ativos para obstar o esclarecimento da verdade, a exemplo da dic¢cdo da mentira.
Ele ndo ¢ tdo abrangente a ponto de autorizar condutas destinadas a induzir a erro
as autoridades administrativa, policial e judiciaria.

Nesse panorama, a autoridade fazendaria podera exigir do contribuinte, me-
diante notificagdo, preste todas as informagdes tuteis a atividade fiscalizadora. Por
sua vez, ele tem o direito de se eximir de presta-las, na hipotese de as informagdes
requeridas serem incriminatorias. Cabera ao Fisco encontrar, por meios proprios,
os elementos necessarios a configuracao da obrigacao tributdria a respeito da qual
careca de informagdes passiveis de serem ofertadas pelo sujeito passivo, sem dele
exigir prestacoes positivas capazes de acarretar-lhe prejuizo, sobretudo se houver
processo penal ja instaurado e em curso.

O recurso ao siléncio ou a recusa em praticar uma a¢ao funcionam como a
causa de exclusdo da ilicitude consubstanciada no exercicio regular de um direito,
constitucionalmente previsto. Mesmo considerando que a Constituicdo Federal
faca alusdo apenas ao direito de permanecer calado e, gramaticalmente, limite
ao testemunho oral o exercicio do direito, o Supremo Tribunal Federal, fazendo
relagdo sineddquica, extraiu a positivagdo do principio nemo tenetur se detegere,
abrangente de inimeras situagdes em que o acusado corre o risco de se incriminar
involuntariamente.

Na seara tributaria, a despeito da licitude da conduta em face da invocagdo
do principio, ndo existe dbice a que sejam impostas obrigacdes acessorias ao con-
tribuinte que se omite em dar prestacdes positivas no interesse da arrecadacao ou
da fiscalizagdo dos tributos. Embora ao contribuinte que deixe de prestar infor-
macoes ao Fisco ndo se deva imputar a pratica de ilicito penal (art. 1°, I, da Lei
8.137/90), nao hd impedimento a que se converta a obrigagdo acessoria — prestar
informagdes — em principal, no tocante a penalidade pecunidria. Isso porque o
tributo ndo constitui san¢ao de ato ilicito e pode ser exigido mesmo, e apenas, se
a hipotese de incidéncia for licita.
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1. Introducao

Trata-se de tema sempre recorrente, que demanda uma leitura mais ampla e
acurada, abrangendo a concepc¢do genérica dos principios e suas multiplas mani-
festagOes no Processo Penal.

2. Noc¢ao de principios

Os principios podem ser definidos como a base, o fundamento, a origem, a
razdo fundamental sobre a qual se discorre sobre qualquer matéria. A expressao
“principio geral” constitui um pleonasmo, uma vez que a generalidade e a univer-
salidade sdo insitas aos principios. Trata-se de proposi¢cdes mais abstratas que dao
razao ou servem de base e fundamento ao Direito. Trata-se de um enunciado am-
plo, que permite solucionar um problema e orienta um comportamento resolvido
num esquema abstrato através de um procedimento de redug¢do a uma unidade da
multiplicidade de fatos que oferece a vida real. Sdo normas que tém uma estrutura
dedntica, uma vez que estabelecem juizos de dever-ser'.

J& as suas caracteristicas podem ser resumidas: a) idéias cardinais que cons-
tituem a origem ou o fundamento do Direito; b) estdo dotadas de um alto grau de
generalidade; ¢) gozam de grande compreensdo no ambito juridico; d) pertencem

*Juiz Federal Substituto da 3* Vara Federal de Belo Horizonte e mestre e doutor em Ciéncias Penais

pela UFMG
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as mais amplas formulagdes do Direito; €) ndo requerem necessariamente formu-
lagdes, mas, se estiverem formuladas, seu lugar mais logico sdo as proposigdes
normativas mais abstratas do ordenamento. A esséncia dos principios gerais do Di-
reito consiste na constituicao de normas basicas reveladoras das crencas e convic-
coes da comunidade a respeito dos problemas fundamentais de sua organizagao;
centra-se em construir a base ou o fundamento do Direito, dando-lhe solidez para
que sirva a finalidade de regulamentar ordenadamente a comunidade. Constituem
as idéias fundamentais e informadoras da organizacao juridica de uma nagdo. Os
principios gerais do Direito ndo sdo meros critérios diretivos nem juizos de valor
simplesmente, sdo auténticas normas juridicas em sentido substancial, pois esta-
belecem modelos de conduta. A causa geradora dos principios gerais do Direito ¢
a conviceao social, o viver da comunidade, a sua idéia da vida, a consciéncia e cren-
ca social da época. O papel da consciéncia social e das crencas e convicgdes sociais
como causa geradora dos principios gerais do Direito merece especial destaque. A
denominada consciéncia social requer certa valoragdo qualitativaz.

E inegavel que os principios gerais do Direito nio somente servem de orien-
tacdo ao juiz, no momento de proferir a sua decisdo, mas também constituem
um limite ao seu arbitrio, garantindo que a decisdo ndo estd em desacordo com o
espirito do ordenamento juridico e que suas resolugdes ndo violam a consciéncia
social. Sao mais do que um elemento da inseguranca juridica, na medida em que
contribuem para dotar o ordenamento juridico em seu conjunto de seguridade,
tanto no sentido de assegurar que condutas que se ajustem a justi¢ca nao se vejam
reprovadas pela norma positiva, como permitindo resolver situagdes nao contem-
pladas em norma alguma positiva, mas que tenham relevancia juridicas.

Nessa perspectiva, inserem-se os principios constitucionais, inclusive, em
relagdo a sua incidéncia no processo penal, determinando suas premissas basicas
e condicionando seus atores a consecucao dos seus fins. Os principios, como as-
sinalado, podem ou nao estar previstos no texto legal, todavia todos sdo positiva-
dos, na medida em que possuem vigéncia socioldgica.

3. Dos principios em espécie

3.1. Principio do estado de inocéncia

(art. 5°, LVII, da CF)

Melhor denominacgao seria — “principio da nao-culpabilidade”. Isso porque
a Constituicao Federal ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém sera
considerado culpado antes de sentenca condenatdria transitada em julgado.

O fundamento do principio estd na proibicdo do excesso, que em outras
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palavras significa a impossibilidade de antecipacdo dos efeitos da condenagao

antes do transito em julgado. O cumprimento da pena, a perda da primariedade, a
execucao civil da condenagao, todos pressupdem o transito em julgado da decisao
condenatoria. De outro lado, € importante salientar que quando se instaura uma
acdo penal contra alguém, da mesma forma quando se decreta a prisao cautelar, ha
um ataque a inocéncia, com a presunc¢ao de culpabilidade e de responsabilidade
pelo fato imputado. No entanto, tudo fica na esfera da “incerteza da inocéncia” até
a sentenca final, ja que se trata de uma afirmagao provisoria de culpabilidade. Essa
afirmagdo provisoria de culpabilidade ¢ absolutamente necessaria, pois do contra-
10 a excessiva e irrestrita observancia do principio esvaziaria o poder estatal de
tutelar a coletividade por meio dos institutos da acdo penal e da prisao cautelar,
protecao essa que também possui protecao constitucional.

O principio do “estado de inocéncia” tem reflexo nos processos da compe-
téncia do Tribunal do Juri — foi abolido o lancamento do nome do acusado no rol
dos culpados, quando da pronuncia. Esta providéncia era adotada antes da vigén-
cia da CF e da Lei 9.033, de 2 de maio de 1995, dando nova redagdo ao § 1° do
art. 408 do CPP. No entanto, mesmo depois da vigéncia da CF, mas antes da Lei
9.033/95, alguns julgados ainda determinavam o lancamento do nome do réu no
rol dos culpados, entendendo que isso ndo contrariava a norma constitucional. O
raciocinio estava vinculado ao fato de que a expressao culpados nao era utilizada
pela lei (CPP) com o sentido de condenados, mas, sim, de acusado de culpa (RT
703/274). Hoje, com a alteracao do CPP, a questdo esta encerrada.

Outra questdo divergente refere-se a alienagdo cautelar de bens, nos termos
do art. 34, § 5° da Lei 6.368/76. Sustenta-se que tal venda implicaria violacao a
presungdo de inocéncia, dada a sua natureza definitiva, o que caracterizaria ver-
dadeira antecipagdo dos efeitos da condenagdo. Contudo, tal interpretacdo nao
se mostra correta, uma vez que o produto da alienagdo ndo ¢ revertido a Unido,
mas depositado em juizo, incidindo inclusive correcao monetaria. A finalidade do
dispositivo em analise nao € impor uma constri¢do abusiva ao patrimonio dos acu-
sados da pratica de trafico de substancia entorpecente, mas tdo-somente evitar a
depreciacao do bem. O bem depreciado pode frustrar tanto o interesse do acusado
na hipdtese de absolvicado como do Estado na de condenagao.

Finalmente, demanda uma curiosa analise a recente Simula 716 do Supremo
Tribunal Federal, que possibilita a progressao de regime de cumprimento de pena
ou a aplicacdo imediata de regime prisional menos severo nela determinada, antes
do transito em julgado da sentenca condenatoria. Nesse caso, tem-se uma hipo-
tese de antecipagdo dos efeitos da condenacao transitado em julgado, contudo a
mitigag¢do do principio da presuncao de inocéncia € justificada pelo principio do
favor rei ou favor libertatis, igualmente de indole constitucional.
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3.2. Principio do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF)

O mais importante principio do sistema acusatorio (separacao organica entre
o orgdo acusador e o 6rgao julgador), também conhecido pelo nome de “princi-
pio da bilateralidade da audiéncia”, consiste, em resumo, na possibilidade de as
partes, em igualdade de condi¢des, praticarem todos os atos tendentes a influir no
convencimento do juiz. Atinge, também, a necessidade de cientificagdo da parte
contraria, dos atos praticados por uma delas, por isso ¢ chamado, pelos doutos,
como o principio que consagra o bindmio: “ciéncia e participagao”.

Pela redagdo do art. 5°, LV, da CF, fica evidente que o principio do contradi-
torio e da ampla defesa ¢ de cumprimento obrigatdrio somente nos processos judi-
ciais e administrativos, pois somente nesses € que se observa a existéncia de uma
relagdo dialética de acusador e acusado ou de litigantes. Dai porque ndo ha que se
falar na incidéncia do principio durante o inquérito policial, uma vez que se trata
de mero procedimento administrativo, desprovido de qualquer litigio, resumindo-
se a um método de investigacdao levado adiante pela policia judiciaria. Ocorre,
todavia, que muito embora ndo se fale na incidéncia do principio durante o in-
quérito policial, € possivel visualizar alguns atos tipicos de contraditério, os quais
ndo afetam a natureza inquisitiva do procedimento. Por exemplo, o interrogatdrio
policial e a nota de culpa durante a lavratura do auto de prisao em flagrante.

O contraditorio abriga em seu conteudo tanto o direito a informag¢do como
o direito a participagdo. O direito a informagao no direito de ser cientificado, que
por sua vez ¢ respeitado por meio dos institutos da citagdo, intimagao e notifica-
cdo. J4 o direito a participagdo consiste tanto no direito a prova como no direito a
atividade de argumentacdo, de natureza eminentemente retdrica, que busca sedu-
zir pelo poder da palavra, oral ou escrita. Quanto ao momento da sua observancia,
o contraditorio pode ser prévio, real ou simultaneo, e, finalmente, diferido ou
prorrogado. A CF nao faz qualquer restricao quanto ao momento do exercicio do
contraditério, o que nao seria razoavel, dada a infinidade de situagdes de fato pos-
siveis de acontecerem. E de se anotar que, no caso do contraditorio diferido, sua
admissibilidade ¢ justificada tanto pelo propdsito de preservagao da eficacia de
determinado ato, como a decretagdo da prisdo cautelar, por exemplo, como tam-
bém em razdo do momento da persecu¢do criminal, como na hipotese da pericia
realizada durante o inquérito policial.

A ampla defesa, por sua vez, abriga em seu conteudo o direito a autodefesa, o
direito a defesa técnica e o direito a prova, que ¢ o direito de se defender provan-
do. O direito a autodefesa abrange o direito a audiéncia ou de ser ouvido, o direito
de presenc¢a nos atos processuais, o direito ao siléncio e o direito de se entrevistar
com o advogado. J4 o direito a defesa técnica engloba tanto a defesa exercida pelo
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defensor constituido, como a exercida pelo defensor dativo e o defensor ad hoc.

A Lei 10.792, de 1° de dezembro de 2003, deu nova redacao ao art. 185 ¢ se-
guintes do CPP, que tratam do interrogatorio judicial. Dentre as inovagdes, merece
particular destaque o art. 188, que prevé a possibilidade de as partes intervirem no
interrogatdrio, formulando perguntas que entenderem pertinentes e relevantes. Tal
novidade pacifica antiga discussdo em torno da natureza juridica do interrogatorio
e consagra o seu carater hibrido ou misto, seja por constituir um meio de defesa,
seja por implicar igualmente meio de prova. E meio de defesa em razdo da possi-
bilidade do réu dar a sua versao a respeito da acusacao, e ¢ meio de prova, nao so-
mente porque seu contetido pode influenciar o juiz na formagao da sua convicgao,
mas principalmente por se tratar de um ato contraditério, com a participagao das
partes. Mas a nova configuragdo do interrogatdrio trouxe também alguns questio-
namentos. O primeiro deles refere-se a ordem de reperguntas das partes. Ha duas
opinides a respeito. Segundo alguns, diante da omissdo legal, prevalece a dialética
do processo, e, portanto, primeiro pergunta a acusacao e depois, a defesa. J& para
outros, como o interrogatdrio constitui prova da defesa, entdo, primeiro pergunta
a defesa e depois, a acusacao. O segundo questionamento refere-se a aplicacao ou
ndo deste formato do interrogatorio judicial ao interrogatorio policial, uma vez
que o art. 6°, V, do CPP, faz expressa remissdo ao art. 185 e seguintes. Porém, o
citado dispositivo consigna expressamente que as disposi¢cdes do interrogatorio
judicial somente incidirdo no interrogatério policial “no que for aplicavel”. Em
assim sendo, considerando que no interrogatério policial ndo existe uma relagado
dialética entre acusador e acusado, ndo ha que se falar em perguntas das partes.

E indiscutivel que o interrogatério se insere no conteudo do principio da
ampla defesa. Da mesma forma, o direito de presenca, como, alias, ja assinalado.
Como seria possivel compatibilizar o interrogatorio por meio de videoconferéncia
frente tais garantias constitucionais? Em primeiro lugar, convém assinalar que o
contetido da ampla defesa sofre certa limitagcdo, como toda e qualquer liberdade
publica, justamente em razdo da necessidade de preservacao de outros valores
com igual indole constitucional que, por ventura, possa confrontar:. Na hipdtese
do interrogatorio e da audiéncia a distancia, o valor confrontado ¢ a eficiéncia do
processos. O art. 5°, LXXVII, da CF, assegura o direito a rapida prestacao jurisdi-
cional, que deve ser o mais pronta possivel, a fim de conservar sua utilidade e a
adequacdo ao interesse reclamado. Por vezes, todavia, a fun¢do do processo pode
se mostrar ameagada, o que demanda a necessidade de aparelhamento do sistema
a fim de evitar tal comprometimento. E exatamente nesse contexto de fundado
receio de comprometimento da eficiéncia do processo que se insere a justificativa
do emprego do sistema de videoconferéncia. O uso da tecnologia explica-se por
razoes de seguranga ou ordem publica, ou ainda quando o processo possui parti-
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cular complexidade que a participagdo a distancia resulte necessaria para evitar
o atraso no seu andamento. E o receio da paralisia do processo. Trata-se de um
tratamento processual diferenciado, ndo aplicavel indiscriminadamente, mas so-
mente aos casos que exijam procedimento especial. A compatibilizagdo entre as
garantias da ampla defesa e da eficiéncia do processo, no entanto, deve ser cons-
truida a luz do principio da proporcionalidade’, que tradicionalmente atua como
critério solucionador dos conflitos entre valores constitucionais, mas que consti-
tui, na realidade, uma norma de sobredireito ou de conformacgao, que define a di-
mensao conceitual e o ambito de aplicagdo de cada liberdade publica. O principio
da proporcionalidade constitui, enfim, uma solu¢do de compromisso, que procura
realizar o primeiro mandamento basico da formula politica de um ordenamento,
que € o respeito simultdneo dos interesses individuais, coletivos e publicos. Sua
operacionalizacao perfaz-se por meio dos subprincipios da adequagao, da neces-
sidade e da proporcionalidade estrita. Nesse sentido, portanto, a participagdo a
distancia acarreta evidente mitigacdo do principio da ampla defesa, notadamente
do direito de presenca, mas nao o inviabiliza, ja4 que o nucleo essencial esta pre-
servado, diante da possibilidade do acusado intervir no ato processual por meio
da tecnologia, mas nao fisicamente, resguardado o contato com o defensor. O que
deve autorizar o uso da técnica, contudo, € o fundado receio de comprometimento
da eficiéncia do processo, seja por razdes de seguranga ou ordem publica, seja
porque o processo guarde certa complexidade, e a participagdo a distancia resulte
necessaria para evitar o atraso no seu andamento. E evidente que nio se pode pre-
sumir que em todo e qualquer processo havera tal receio, da mesma forma que o
uso da técnica nao pode ser feito aleatoriamente.

3.3. Principio da verdade real ou da
busca da verdade

Por esse principio, o jus puniendi s6 deve ser exercido contra aquele que
praticou o crime, na medida de sua responsabilidade. A investigacdo, portanto,
ndo encontra limites na forma ou na iniciativa das partes, ressalvada a vedagao
constitucional das provas obtidas por meios ilicitos.

A partir do prima em exame, sdo excluidos os limites artificiais da verdade
formal, eventualmente criados por atos ou omissoes das partes, presungoes,
ficgoes, transagoes etc.

Aqui deve ser discutida a questao dos “acordos” no Juri, também chamados
de “unificacao de teses”. Essa pratica odiosa, além de ferir o principio da verdade
real, vai contra o principio da obrigatoriedade, que ¢ consagrado na nossa siste-
matica para o Ministério Publico.

E indiscutivel que no ambito da Justica Penal verifica-se uma necessidade
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insofismavel em relagdo ao restabelecimento da verdade, dada a maior poten-
cialidade lesiva que o poder estatal ostenta em relagao as liberdades individuais.
Isso fica evidente na possibilidade de ajuizamento da revisdao criminal a qualquer
tempo, bem como no poder supletivo do juiz na producao da prova, muito mais
incisivo e freqiiente que no Processo Civil.

3.4. Principio da publicidade
(art. 93, IX, da CF)

Previsto no art. 93, IX, da CF, o principio da publicidade nada mais ¢ do que
uma garantia para o individuo, decorrente do proprio principio democratico, que
visa dar transparéncia aos atos praticados durante a persecu¢ao penal, de modo a
permitir o controle e a fiscalizagdo e evitar os abusos.

A publicidade subdivide-se em:

a) geral, plena ou popular — atos podem ser assistidos por qualquer pessoa,
nao havendo qualquer limitagao;

b) especial, restrita ou das partes — atos s6 podem ser assistidos por algumas
pessoas, geralmente as partes do processo ou quem, de alguma forma, tenha inte-
resse justificado em relacao ao objeto.

A publicidade absoluta pode acarretar, as vezes, situagdes nao desejadas:
sensacionalismo; desprestigio para o réu ou para a propria vitima e convulsio
social.

Dai porque o art. 5°, LX, da CF, prevé a possibilidade de restri¢do a publi-
cidade, quando for necessaria para a preservacao da intimidade e do interesse
social.

Bem exemplificam esta situagdo as seguintes hipoteses previstas no CPP:

a) art. 792, § 1°: admite-se a restri¢ao da publicidade geral, quando a mesma
puder resultar em escandalo, inconveniéncia ou perigo de perturbagdo da ordem;

b) arts. 476, 481 e 482: trata-se da sala secreta, em que se presume a lesivida-
de da publicidade plena em relagdo ao animo do jurado, o que poderia afetar sua
isencdo e imparcialidade;

c) art. 272: a retirada do réu da audiéncia podera ser determinada, quando
a sua presenca puder interferir no animo da testemunha a ser ouvida ou no bom
andamento do ato.

3.5. Principio da obrigatoriedade

Ocorrendo um fato criminoso, para ndo existir a impunidade, o Estado deve
promover o jus puniendi, sem concessdo de poderes discriciondrios aos Orgaos
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encarregados da persecu¢ao penal. A instauracao do inquérito € obrigagao da au-
toridade policial, e a propositura da a¢ao penal, do Ministério Publico.

E diferente do principio da oportunidade — segundo o qual o érgdo estatal
tem a faculdade de promover ou nao a agdo penal tendo em vista o interesse pu-
blico. O fundamento do principio da oportunidade estd vinculado a idéia de que
o Estado ndo deve cuidar de coisas insignificantes, podendo deixar de promover
o jus puniendi quando verificar que dele possam advir mais inconvenientes do
que vantagens. Esse principio vigora na Franca, na Alemanha, na Noruega, dentre
outros.

No Brasil, o principio da oportunidade s6 vale para as agcdes penais de natu-
reza privada e nas acdes penais publicas dependentes de representacao.

O principio da obrigatoriedade significa, em outras palavras, o poder-dever
da autoridade policial investigar € do Ministério Publico ajuizar a acao penal pu-
blica. Ocorre, todavia, que o principio sofre algumas mitiga¢des, como, por exem-
plo, nas hipoteses de transacdo penal prevista na Lei1 9.099/95 e, também, quando
se admite a incidéncia do principio da “bagatela” ou insignificancia. No caso da
transacdo penal, tem-se a denominada discricionariedade regrada ou obrigatorie-
dade mitigada, tendo em vista a possibilidade que o Ministério Publico ostenta em
optar pela via da acdo penal ou pela via do consenso. E evidente que tal escolha
ndo ¢ totalmente discricionaria, uma vez que os requisitos e critérios estao defini-
dos em lei. Importante ressaltar que o Ministério Publico, seja na hipdtese em que
ajuiza a agdo penal, seja na hipdtese em que oferece a proposta de transacao penal,
¢ o mesmo art. 129, I, da CF, que esta sendo observado.

No Juri, como ja assinalado no principio da verdade real ou da busca da ver-
dade, vigora a obrigatoriedade.

3.6. Principio da oficialidade

Os orgaos encarregados da persecugdo penal devem ser oficiais, ou seja,
pertencem ao Estado.

O inquérito policial somente pode ser instaurado pela policia judiciéria (art.
144 da CF e art. 4° e seguintes do Codigo de Processo Penal). A acdo penal ¢ pu-
blica incondicionada, de iniciativa exclusiva do Ministério Publico (art. 129, I, da
CF)

Nao ¢ um principio absoluto em decorréncia da permissao constitucional —
art. 5°, LIX, da CF — da agdo penal subsidiaria. Na ac¢do penal privada, o ofendido
age em nome do Estado, contudo tal atuacao restringe-se a agao de conhecimento,
nao se estendendo a execugdo, cuja legitimidade estatal ¢ exclusiva.

3.7. Principio do juiz natural — do juiz constitucional

O autor de um delito s6 pode ser processado e julgado perante o 6rgao a quem
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a Constituicao Federal, implicita ou explicitamente, atribui a fun¢do jurisdicional.
Essa ¢ a leitura que decorre do art. 5°, LIII e XXXVIII, da CF, e que consagra o
principio do juiz natural, segundo o qual:

» a jurisdi¢cdo somente pode ser exercida por quem a CF houver delegado a
fungao jurisdicional,

* as regras de competéncia devem ser objetivas e anteriores ao fato a ser
julgado;

* ¢ vedada a cria¢do do Juizo ou Tribunal de Exce¢do, ou seja, apos o fato e
para o fato.

Assim, € possivel a criagdo de um juizo ou tribunal autorizado pela Consti-
tuicdo Federal, como, por exemplo, os Juizados Especiais Criminais, que passou
a julgar fatos ocorridos antes de sua criagdo, contudo, sua existéncia e respectiva
competéncia ja se encontravam previamente delimitadas no art. 98, L.

O STIJ, em acordao da lavra do Min. Vicente Cernicchiaro assim definiu o
principio do juiz natural:

Juiz natural significa o juizo pré-constituido, ou seja, definido por lei,

antes da pratica do crime. Garantia constitucional que visa impedir o Estado

de direcionar o julgamento, afetando a imparcialidade da decisdo (HC 4.931/
RJ, pju de 20 de outubro de 1997, p. 53.136).

A Lei 9.299/96 transferiu para a Justica Comum a competéncia para julgar
os crimes dolosos contra a vida, praticados por militar contra civil, bem como dos
crimes praticados com arma da corporagdo, estando o policial de folga. Susten-
tou-se a inconstitucionalidade da lei em relacao aos fatos anteriores a sua edicao,
por afronta ao principio do juiz natural. Porém, tal posicionamento ndo vigorou,
uma vez que a lei sob andlise apenas retirou das mencionadas infracdes penais a
qualificag¢do de crime militar, o que, por razdes constitucionais, impede o seu pro-
cesso e julgamento pela Justica Militar (art. 124, caput, da CF).

Do art. 5°, LII, da CF, igualmente decorre o principio do promotor natural,
segundo o qual ninguém serd criminalmente processado sendo pela autoridade
competente, ou seja, pelo 6rgao do Ministério Publico, dotado de amplas garan-
tias pessoais e institucionais, com atribui¢cdes previamente fixadas e conhecidas.
Com isso, o STF ja vetou, por mais de uma vez, a designa¢ao de promotor de
justica para exercer as fungdes de outro, ja regularmente investido no respectivo
cargo.

3.8. Principio do duplo grau de jurisdicdo

A previsao expressa ou implicita do principio no texto constitucional ¢
bastante discutida. Segundo alguns, o principio decorre da estrutura atribuida ao
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Poder Judiciario pela Constituicdo Federal, dividido em instancia. Para outros,
o acolhimento do principio deriva do art. 5°, LV, cuja redagdo menciona os “re-
cursos” enquanto expressao do contraditorio e da ampla defesa. Finalmente, para
uma terceira opinido, o citado principio advém do Pacto de Sdo Jos¢ da Costa
Rica, que ¢ um tratado internacional de direitos humanos, que ingressa no ordena-
mento a partir do disposto no art. 5°, § 2°, da CF.

O principio do duplo grau de jurisdi¢ao implica a possibilidade ou o direito
ao reexame de uma decisao judicial, da forma mais plena e ampla possivel, presu-
mindo-se que a partir da sua revisao reduz-se a probabilidade de erro judiciario. O
efeito devolutivo dos recursos apresenta-se como sua caracteristica fundamental,
justamente porque gera a oportunidade da revisao.

Seu fundamento politico assenta-se na maxima segundo a qual nenhuma de-
cisdo judicial pode ficar sem controle.

Duplo grau de jurisdicao e o recurso oficial,
andmalo, obrigatdrio e necessario

O recurso de oficio, que contraria o principio da voluntariedade dos recla-
mos ¢ que implica reapreciacdo de causas por um outro o0rgdo judiciario, nada
mais € do que uma providéncia imposta pela lei no sentido do reexame necessario
de algumas sentencas, em algumas matérias, dependendo da situacao adotada.

Na verdade, ndo ¢ um recurso propriamente dito, mas sim uma condicao
objetiva para a eficicia da decisdo, que so transita em julgado ou preclui apds sua
reapreciagao pelo segundo grau de jurisdi¢ao. Para muitos autores, ¢ considerado
uma extravagancia judiciaria e arcaica, hoje totalmente desnecessaria.

Uma questdo ainda polémica refere-se a prevaléncia ou nao do recurso de
oficio, na hipotese do art. 411 do Codigo de Processo Penal diante do Texto Cons-
titucional da exclusiva iniciativa da acao penal publica pelo Ministério Publico.

1? posicdo: nao existe mais o recurso de oficio.

Com o advento da nova Constituicdo Federal baniu-se da adminis-
tracdo da Justica Criminal o sistema inquisitivo e implantou-se o sistema
acusatorio, cuja caracteristica principal é, exatamente, a reparti¢do, entre
orgados autonomos diversos, das fungoes de acusar e julgar. Com efeito, é o
que dispoe expressamente o art. 129, I, da CF ao estabelecer como fungdo
institucional do Ministério Publico a promogdo privativa da a¢do penal
publica. Assim, consistindo a apelagdo de oficio forma de iniciativa da ag¢do
penal e sendo esta, quando publica, privativa do Ministério Publico, segue-se
como tendo sido revogados pelo art. 129, I, da CF as normas que obrigam
os juizes a recorrer de oficio (arts. 574, I e II, do CPP e 7°da Lei 1.521) pela
excrescéncia juridica que encerram e pela dicotomia decorrente do principio
processual (RT 659/305-6). No mesmo sentido: RTs 677/374; 684/336, 698/
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384 e RIDTACrim 13/124, e RJITJERGS 151/110.

2% posigdo: ainda prevalece o recurso de oficio.

O impropriamente denominado recurso ex officio nao foi revogado pelo
art. 129, 1, da CF, que atribui ao Ministério Publico a fun¢do de promover,
privativamente, a agdo penal, e, por sua extensdo a de recorrer das mesmas.
A pesquisa da natureza juridica do que se contém sob a expressao “recurso ex
officio revela que se trata, na verdade, de decisdo que o legislador submete a
duplo grau de jurisdicao, € ndo de recurso no sentido préprio e técnico (STF
—2*T, HC 74.714-1/P1, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU de 22 de agosto de
1997, p. 38.761).

O principio do duplo grau de jurisdigao ndo afeta a soberania das decisdes
do Tribunal do Juri. Como leciona o Professor Frederico Marques: “Os veredic-
tos sdo soberanos, porque so os veredictos € que dizem se € procedente ou nao a
pretensdo punitiva”. E, arremata, quando analisa a questdo do recurso interposto
contra a decisdo do Juri: “O Tribunal, portanto, ndo decide sobre a pretensio pu-
nitiva, mas apenas sobre a regularidade do veredicto”.

Finalmente, a revisdo criminal excepciona o principio da soberania dos ve-
redictos no Tribunal do Juri, na medida em que € potencialmente capaz de des-
constituir a coisa julgada originada a partir das suas decisdoes de mérito. O direito
a revisao criminal ndo deixa de ser uma manifestagao do principio do duplo grau
jurisdicional, que atua como uma garantia contra o erro judiciario. Importante re-
gistrar que a expressao “soberania dos julgamentos” ¢ técnico-juridica e instituida
como garantia individual, em beneficio do réu, ndo podendo ser atingida enquanto
preceito para garantir a sua liberdade. Dessa forma, a soberania ndo pode ser in-
vocada contra ele. Alias, os tribunais, de forma unanime, tém admitido a revisao
criminal contra decisdes do Tribunal do Juri.

Em relagdo aos limites do julgamento da revisao criminal, o TISP, em acor-
dao da lavra do Desembargador Walter Guilherme, ndo s6 conheceu da revisao,
mas também deferiu o pedido, absolvendo o peticionario. O fundamento esta no
seguinte raciocinio:

(....) A soberania dos veredictos tem o sentido de impossibilidade de
outro 6rgdo jurisdicional modificar a decisdao dos jurados, para absolver o réu
condenado ou para condenar o réu absolvido pelo Tribunal do Juri, produzin-
do efeito no processo enquanto relacdo juridico-processual ndo decidida. As-
sim, transitada em julgado a sentenga do juiz presidente, ¢ cabivel a revisao
do processo findo, o que foi decidido na esfera revisional ndo fere a soberania
do Juri.

4. Conclusao
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O presente estudo teve por finalidade simplesmente alinhavar alguns dos
inimeros questionamentos que envolvem a tematica dos principios constitucio-
nais no processo penal, sem, todavia, qualquer pretensdo em esgotar o assunto.
O rol dos principios constitucionais ndo se restringe ao analisado, pelo contréario,
modifica-se e amplia-se constantemente, dado o carater aberto ¢ abstrato que qua-
lifica a sua textura.

Notas

! Fléres — Valdez, Joaquin Arce y, op. cit. p. 63.
2 Ibidem. p. 63/64 e 69/70.
3 Ibidem p. 82/89

* Siracusano, Fabnizio. “L “esame e la participazione a distanza nei processi di criminalita organizzata”
a cura di Enzo Zappala, Milano: Giuffré Editore, 1999, p. 220. “E indispensabile cje la compressione
del diritto di difesa trovi um adeguato bilanciamento nel proseguimento di finalita e di valori di eguale
importanza.”

5 Bargis, Marta. “L “esame e la participazione a distanza nei processi di criminalita organizzata” a cura di
Enzo Zappala, Milano: Giuffré Editore, 1999, p. 49. Diz a autora que “il diritto di difesa pottra subire
[é limitazioni derivanti deel “impiego della teleconferenza solo quando tale strumento si riveli indispensabile
per tutelare esigenze ritenute prevalenti dal legislatore”. A fls. 50 conclui “che [ efficienza del processo é
tutelata in quanto enucleabile dai principi costituzionali che regolano la funzione giurisdizionale, potendo
dunque costituire uno degli interessi da bilanciare com altri valori costituzionalmente protetti.”

¢ Art. 146-bis do CPP italiano.

7 Principio da proporcionalidade e teoria do Direito. In: Grau, Eros Roberto; Guerra Filho, Willis
Santiago. Direito Constitucional/Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, Malheiros, 2001, p.

269.
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O tema relacionado aos limites impostos pela Constituicdo aos editais de
concurso publico revela-se inesgotavel devido as inimeras vertentes existentes,
demandando comentarios sempre que nova situacao se apresenta.

Neste texto, discutiremos a discordancia da co-autora, aluna do Complexo
Juridico Damaésio de Jesus, contra o edital de abertura do XII Concurso para Pro-
vimento de Juiz Federal Substituto da 3* Regido, devido a exigéncia de alguns
itens que obrigavam o candidato a comprovar, no momento da inscri¢ao: [ —idade
superior a 25 anos; Il — certiddo expedida pela Ordem dos Advogados do Brasil
— OAB comprobatoria da inscrigdo em seus quadros por um periodo de, no mi-
nimo, 2 anos; requisitos que a co-autora nao possuia. Além de abordarmos esse
caso, explicitaremos outros que apresentaram problemas parecidos.

Voltemos, entdo, a falar da situagcdo enfrentada pela co-autora; ela precisou
recorrer perante a comissao de concurso, tendo seu pedido indeferido com base
no disposto na Lei 5.010/66, com a redagdo dada pela Lei 7.595/87, as quais con-
signavam essas exigéncias.

Inconformada com o evidente desrespeito ao seu direito liquido e certo, recor-
reu da referida decisdo, por meio do Mandado de Seguranca 2004.03.00.058988-
6, para salvaguardar seu direito violado, conseguindo a liminar pleiteada por
intermédio de decisdo proferida pelo eminente Des. Federal da 3* Regido André
Nabarrete, Relator do processo do qual destacamos o seguinte trecho:

(....) Ha que se considerar ainda se as exigéncias de idade minima de
vinte e cinco anos e de dois anos de exercicio profissional estdo em conformi-
dade com os principios constitucionais. Penso que ndo. E ficil ver que o leg-
islador pretendeu assegurar com tais condi¢oes a maturidade e experiéncia
do candidato. Para isso, todavia, teve de eleger um discrimen, o qual, porém,
¢ nitidamente arbitrario. Preferiu vinte e cinco anos de idade, mas podia ter
definido vinte e seis, vinte e sete ou qualquer outra. Idéntica é a situagdo da
experiéncia minima, a qual se pode agregar ainda o obice de que a mera
inscri¢do na OAB ndo tem relagdo direta e necessaria com experiéncia pro-
fissional. Ressalto que ndo se trata de negar as peculiaridades da fungao, as
quais, entretanto, podem ser avaliadas pelo proprio concurso, sem que seja
necessario desatender ao principio fundamental de igualdade.

O contetido da liminar concedida reflete com exatiddo o dos principios cons-
titucionais balizadores da matéria, em particular, o da razoabilidade.

Com efeito, o eminente magistrado deixou clara sua posi¢do, no sentido de
que os requisitos de idade minima e tempo de advocacia revelam-se arbitrarios,
nao servindo para apurar a eficiéncia do candidato.

Cumpre observar que o art. 21 da Lei 5.010/66, com a redagao dada pela Lei
7.595/87, a qual exige idade superior a 25 anos e inscricdo na OAB por 2 anos
para o exercicio do cargo de juiz federal, ndo foi recepcionado pela Constitui-
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cdo Federal — CF de 1988, por ndo observar a correlacdo logica exigida para a
restricdo de norma constitucional, desrespeitando o principio da razoabilidade.

Nesse sentido j& se manifestou o Superior Tribunal de Justica — STJ a res-
peito de lei diversa que limitava a idade para ingresso no cargo de juiz substituto,
conforme a ementa abaixo transcrita:

Concurso para ingresso na magistratura de carreira. Limite de idade.
A Lei 6.750/79, art. 46, V, que impoe limite de idade para inscri¢do de Con-
curso para Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal e Juiz de
Direito dos Territorios Federais perdeu o vigor com a promulgagdo da CF
de 88. Posto que é incompativel com as disposi¢oes contidas nos arts. 5° e
7% XXX, da Lei Maior. Recurso ordinario provido (ROMS 635/DF,; Recurso
ordinario em Mandado de Seguranga 1990/0009954-4, 2¢ T, Rel. Min. José
de Jesus Filho, j. em 16/11/92).

Tal entendimento também se encontra consubstanciado na seguinte ementa
do STJ: “A lei ndo pode criar limitagdes que a Constituigdo expressamente pros-
creveu, entre as quais, discriminagdes no critério de admissao por motivo de idade
(RD4 184/141)”.

Ora, se a CF superveniente dispde em sentido contrario a lei anteriormente
editada, ¢ elementar a sua revogacdo. E cristalino o descompasso da restricio
imposta nos incisos I e V do art. 21 da Lei 5.010/66 com os direitos previstos na
Magna Carta no art. 7°, XXX:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicdo social:

(....)

XXX — proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

Outrossim, sobreleva notar que o disposto no referido comando constitu-
cional aplica-se, indubitavelmente, aos servidores publicos, conforme expresso
no art. 39, § 3° no qual, alids, mais uma vez, faz a CF referéncia ao principio da
razoabilidade nos seguintes termos: “§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de
cargo publico o disposto no art. 7°, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII,
XVIIL, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados
de admissdao quando a natureza do cargo o exigir”.

Insta relembrar que, a respeito do tema, foi editada, em 2003, pelo Supremo
Tribunal Federal — STF a seguinte ementa, traduzindo a jurisprudéncia da mes-
ma forma pacifica nesse egrégio Tribunal: “O limite de idade para a inscri¢gdo em
concurso publico so se legitima em face do art. 7°, XXX, da Constitui¢do, quando
possa ser justificado pela natureza das atribui¢des do cargo a ser preenchido (Su-
mula 683 — pJju de 09/10/03, publicada também nos pJus de 10 e 13/10/03)”

31



Topicos Juridicos
C_______________________________________________________________________________________________________________|
A flagrante inconstitucionalidade dos itens do edital revela-se também crista-
lina em razao do instrumento utilizado. Com efeito, ndo poderia jamais um edital,
mero ato administrativo, e, nesse caso, produzido pelo Poder Judiciario, vir a res-
tringir os efeitos de norma constitucional. Principalmente se a lei que disciplinava
a matéria ndo fora recepcionada pela ordem constitucional vigente.

E oportuna, dessa forma, a transcrigio de acorddo proferido recentemente
pelo egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Mandado de seguranca. ldade minima para inscrigdo em con-
curso publico para provimento do cargo de juiz de direito substituto.
O acesso aos cargos publicos civis ndo pode ser impedido, de regra,
em razdo da idade, considerando o disposto pelo art. 7°, XXX, da
CF/88. Somente se mostraria possivel a imposi¢do de limite de idade
nas hipoteses explicita ou implicitamente previstas pela Carta Fed-
eral. Seguranca concedida (Pleno, MS 70.006.128.177, Rel. Des.
Antonio Carlos Stangler Pereira, j. em 30/06/03).

Cumpre consignar que as restricoes dos editais, por serem desarrazoadas,
afrontam a CF, a qual estatui ser a ordem econdmica fundada na valorizagao do
trabalho (art. 170) e a ordem social, no primado do trabalho (art. 193), de forma a
garantir a dignidade da pessoa humana, fundamento também da Republica Fede-
rativa do Brasil (art. 1°, I1I).

Nesse contexto, cabe, ainda, ressaltar que os requisitos do edital do XII
Concurso para Provimento de Juiz Federal Substituto da 3* Regido impugnados
ndo contém, consoante bem observou o eminente desembargador, relagdo de cor-
respondéncia com a finalidade maior de um concurso publico, ou seja, aferir a
eficiéncia do candidato, afrontando, pois, a redacao do inciso Il do art. 37 da CF:
mormente quando preconiza que as provas e titulos deverao estar de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego.

Em outras palavras, as exigéncias de idade minima do candidato e de
tempo minimo de exercicio de profissdo para a qual se exija o grau de ba-
charelado em Direito ndo traduzem a eficiéncia do candidato empossado no
cargo de juiz federal. Tampouco significa que o candidato sem esses requisi-
tos ndo cumprird eficientemente suas funcdes, uma vez empossado no cargo.
Tem-se, assim, que os fatores de discriminacao previstos nos editais so se legiti-
mam se compatibilizados com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego
oferecidos, conforme ja tivemos oportunidade de esclarecer.

Em outras palavras, pode-se concluir que o tempo por si s6 ndo pode ser uti-
lizado como fator de discriminagdo, a menos que a natureza do cargo ou emprego
assim se justifique. Em arremate, tempo € elemento neutro, que jamais pode ser
tomado como fator em que se assenta algum tratamento juridico desuniforme, sob
pena de violéncia a regra da isonomia.
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Nesse contexto, cumpre designar, uma vez mais, a necessidade de se

estabelecer uma correlagdo logica entre a exigéncia formulada e a finalidade
a ser alcancada.

Esse também ¢ o entendimento do Mestre Adilson Abreu Dallari, conforme
se apura do excerto colacionado:

Como regra, a idade ndo mais pode ser erigida em fator obstativo da
acessibilidade, excetuados, evidentemente, o limite minimo para o trabalho
adulto e o maximo, que coincide com o estabelecido para a aposentadoria
compulsoria. Isso porque, para os admitidos em regime de emprego, o art.
7% XXX, o impediria, ja que ali se dispoe ser proibida a adog¢do de critério de
admissdo por motivo de idade. A mesma vedagdo se impoe para os admitidos
no regime de cargo, ex vido art. 39, § 2°, de acordo com o qual aos servidores
da Administra¢do direta, autarquias e fundagoes publicas aplicam-se, entre
outros incisos do art. 7°, 0 mencionado inciso XXX.*

Nao ¢ diferente a posi¢ao dos tribunais, os quais, em suas decisdes recentes,
vém decidindo, como desarrazoadas, as exigéncias dos editais que ndo se coadu-
nam com a natureza do cargo a ser preenchido por concurso publico, a exemplo
da seguinte ementa de decisdo do STF, que se coaduna com a citada Simula 683
do mesmo Tribunal:

A estipulagado de limite de idade para inscri¢do em concurso publico so
se legitima em face do art. 7°, XXX, da CF (proibi¢do de diferenca de sa-
larios, de exercicio de fungoes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil aplicavel aos servidores por for¢a do disposto no
art. 39, § 2° da CF), quando tal limite possa ser justificado pela natureza
das atribuigoes do cargo a ser preenchido (....) (RE 19784/MG, Rel. Min.
Moreira Alves, j. em 19/05/98).

Nesse mesmo diapasdo, dispde a ementa de decisdo do egrégio Tribunal Fe-
deral da 3* Regido, cuja transcri¢do se faz oportuna:

O art. 39, § 2° da Constitui¢cdo da Republica, combinado com o art.
7° XXX, prescreve o limite de idade para ingresso no servigo por intermédio
de concurso. A discriminag¢do somente é possivel se houver adequagdo no to-
cante as fungoes de cargo e idade. Remessa oficial a que se nega provimento
(TRF, 3“Regido, 4°T, REO 90.03.03029101, Rel. Des. Lucia Figueiredo, DJU
de 30/09/91).

Melhor sorte ndo merece a exigéncia de exercicio da advocacia por um pe-
riodo minimo de dois anos, por afrontar os principios da eficiéncia, isonomia e
do amplo acesso ao trabalho, também porque impede a participacao de servidores
publicos que ndo podem advogar.

Outrossim, a utilizacdo desse critério acaba por atingir resultado inverso
do preconizado pela CF, pois penaliza exatamente os eficientes. Imagine-se, por
hipotese, que um bacharel em Direito recém-formado consiga lograr éxito logo
no primeiro concurso publico prestado. Se posteriormente desencantar-se com a
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carreira e resolver prestar novo concurso, estara impossibilitado de participar pelo
simples fato de ndo possuir o tempo de advocacia exigido no edital, sendo penali-
zado por sua competéncia, o que nao se pode admitir.

Cumpre consignar que o constituinte, ao proclamar o principio da isonomia
no caput do art. 5°, pretendeu conferir a igualdade material aos cidadaos brasileiros,
estabelecendo a igualdade de todos, ndo s perante a lei, mas no proprio texto le-
gal. A igualdade que a CF proclama, contudo, ndo impede que a lei d€ tratamento
desigual aos seus destinatarios. Quanto a possibilidade de lei vir a fazer tais distin-
¢oes, preleciona o Mestre Celso Antonio Bandeira de Mello: “as discriminagdes
sdo recebidas como compativeis com a cldusula igualitaria apenas e tdo-somente
quando existe um vinculo de correlagdo logica entre a peculiaridade diferencial
acolhida, por residente no objeto, ¢ a desigualdade de tratamento em fung¢ao dela

2 3

conferida”.

Destarte, resta evidente que a aplicacdo do principio constitucional em tela
destina-se a impossibilitar discriminagdes de carater gratuito, que ndo se coadu-
nem com a finalidade publica a ser atingida. A esse respeito, cabe transcrever as
ligdes de Adilson Abreu Dallari: “Ressalvados os requisitos de capacidade civil
e habilitagdo legal, toda e qualquer outra condi¢ao deve guardar total pertinéncia
com o trabalho que vier a ser executado, sob pena de nulidade, pois a regra geral

¢ a proibi¢do de distingdes puramente discriminatorias™.*

Tem-se, também, por ilegal o momento em que ¢ feita a exigéncia da com-
provagao dos mencionados requisitos pelo edital do concurso em tela, pois €
ofensora do principio da eficiéncia. Assim, 0 momento legitimo para a cobranca
das exigéncias formuladas no edital ¢ aquele que precede o inicio efetivo das atri-
buicdes, ou seja, a posse.

De acordo com essa afirmagao, encontramos a licao do eminente Des. Jodo
de Deus Bringel, transcrita ipsis litteris:
Inscricdo ndo é pré-investidura. E ato, apenas, de relacionar candida-
tos a um certame que finda no preenchimento de cargos, ndo se podendo, por
isso, exigir os requisitos para a investidura no ensejo da inscri¢do, eis que

tais condi¢oes deverdo ser provadas, apenas, pelos candidatos aprovados
(MS 2000.07712-6/CE, julgado em 22/03/01).

De resto, outra ndo ¢ a orientagdo ja consolidada no STJ, a teor da Simula
266/02: “O diploma ou habilitagdo legal para o exercicio do cargo deve ser exigi-
do na posse € ndo na inscri¢do para o concurso publico.”

Esse ja era também o entendimento do STF antes mesmo da edi¢do da simu-
la acima transcrita, conforme a decisao abaixo colacionada:

Constitucional. Servidor publico. Concurso publico. Habilitagdo legal.
Cargo publico: requisitos estabelecidos em lei (art. 37, I, da CF).

1 — A habilitagdo legal para o exercicio do cargo deve ser exigida no
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momento da posse. No caso, a recorrente, aprovada em primeiro lugar no
concurso publico, somente ndo possuia a plena habilitagdo, no momento do
encerramento das inscrigoes, tendo em vista a situagdo de fato no ambito da
universidade, habilitagdo plena obtida, entretanto, no transcorrer do curso:
diploma e registro no Conselho Regional. Atendimento, destarte, do requisito
inscrito em lei, no caso (art. 37, I, da CF).

11 — RE conhecido e provido (RE 184.425/RS, Rel. Min. Carlos Velloso,
DJU de 12/06/98, Informativo do STF 114).

Segue colacionado o recente entendimento consubstanciado do STJ a respei-
to do tema:

Constitucional e Administrativo. Recurso ordinario em mandado de
seguranc¢a. Concurso publico. Requisitos. Limitag¢do. Ildade minima. Impos-
sibilidade.

1 — Uniforme e pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal e deste Superior Tribunal de Justica sobre ndo se poder
limitar o acesso a cargos publicos impondo-se limite de idade. Aplica-
¢do, pela Administragdo, do principio da razoabilidade dos atos pu-
blicos, levando-se em considera¢do a natureza do cargo pretendido.
2 — A exigéncia de idade minima em concurso publico deve ser aferida no
momento da posse, por ser tal requisito relativo a atuagdo da fungdo, e ndao
na ocasido da inscrigdo para o provimento do cargo.

3 — Precedentes do STF (RE 156.404/BA) e STJ (RMS 1.511/CE e
14.156/PE).

4 — Recurso conhecido e provido para, reformando o vemerando
acorddo de origem, conceder a ordem e determinar que seja feita a inscri¢do
definitiva do impetrante no referido certame publico. Custas ex lege. Sem
honordrios advocaticios, a teor das Sumulas 105/STJ e 512/STF (ROMS
13.902/PE; ROMS 2001/0145351-4, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. em 17/
12/02).

E evidente que a exigéncia do preenchimento dos requisitos no momento
da inscricdo ¢ inconstitucional, por desconsiderar a regra constante do caput do
art. 37 da CF sobre a observancia ao principio da razoabilidade na Administracao
Publica.

Ademais, sendo no momento da posse que se encerra o ciclo de ingresso na
Administracao Publica, ndo se atende a finalidade maior do concurso a exigéncia
antecipada de titulos que s6 serdo necessarios se o candidato comprovar, nas fases
do concurso, aptidao para o exercicio das fungdes.

A respeito disso, ja consignamos:

Ao assim proceder, estaria a Administragao restringindo, de forma in-
devida, posto que desarrazoada, a participacao de candidatos que possam nao
preencher a exigéncia no momento da inscri¢ao, mas que, certamente, pode-
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rdo fazé-lo no momento da posse.’

Dessa forma, os argumentos desenvolvidos ao longo deste trabalho demons-
tram de maneira cristalina que o ingresso em carreiras publicas demanda persis-
téncia, a qual ndo exige nem idade nem tempo de advocacia.

Notas

' Spitzcovsky, Celso. Concursos publicos: limitagdes constitucionais para os editais: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Editora Damasio de Jesus, 2004, p. 210.

2 Regime dos servidores da administracdo direta e indireta: direitos e deveres. 3* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1995, p. 60-61.

3 Apud Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2001.
* Regime constitucional dos servidores puiblicos. 2* ed. Sao Paulo: RT, 1990, p. 34.
5 Spitzcovsky, Celso. Op. cit., p. 154.

Alexandre Pontieri*

Os usuarios de internet devem ficar atentos a mais uma modalidade de crime
cometido pela rede mundial de computadores: o pishing scam.

O pishing scam utiliza-se do envio de e-mails (correio eletronico) para a cai-
xa postal de diversos usudrios. Esses e-mails normalmente vém com a aparéncia
de serem de grandes corporagdes, preferencialmente bancos, os quais informam
sobre novos servigos, solicitando o preenchimento de dados pessoais.

O que ocorre na verdade ¢ que, ao acessar essas falsas paginas corporativas, o
usudrio estara sendo enganado, pois programas altamente sofisticados entrardo na
sua maquina, apoderando-se de informagdes pessoais como, por exemplo, senha
bancdaria — normalmente para aqueles que utilizam o servico de internet banking.

O pishing scam ¢ um meio de fraude eletronica que procura enganar o usua-
rio por meio de mensagens e /inks de sites que paregam de institui¢des reconheci-
das pelo publico em geral.

Recentemente alguns hackers criaram um falso site da Policia Federal onde
informavam a respeito de fraudes que estavam ocorrendo no universo virtual. In-
formavam, ainda, que para o usudrio se proteger destas “extorsdes cibernéticas”
deveria “baixar” em sua maquina um programa antivirus. Na verdade ao fazer

* Advogado em Sao Paulo, pés-graduagao em Direito Tributario pelo CPPG — Centro de Pesquisa
e P6s-Graduacao da UNIFMU/SP e pés-graduado em Direito Penal pela ESMP/SP — Escola
Superior do Mistério Piblico do Estado de Sao Paulo
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1Ss0 0 usuario estaria instalando em seu computador um programa inimigo, que

posteriormente “roubaria” as informagdes que ali estivessem contidas. Um verda-
deiro cavalo-de-troia, ou Trojan, como o da Grécia antiga.

Esses casos ja estdo sendo analisados pelos tribunais, como € o caso do Su-
perior Tribunal de Justi¢a analisando alguns habeas corpus:

Habeas Corpus 34.715/PA, Rel.: Min. Arnaldo Esteves Lima, data do
julgamento 28/09/04, publicado no DJ de 18/10/04, p. 308.

(...)

I — Pacientes denunciados por integrarem quadrilha formada por 31
pessoas que tinha como finalidade criar falsas paginas de internet de institui-
¢oes bancdrias, nas quais os correntistas que acessavam a rede eram induzi-
dos, a partir de mensagens que recebiam por e-mail, a fornecer os dados de
suas contas correntes e senhas, os quais permitiam o saque das quantias nelas
depositadas.

IT — Tese arrolada nesta impetracdo de que os pacientes nao sao crimi-
nosos contumazes, como também nao oferecem riscos ao regular andamento
processual.

IIT — No mérito, verifico que a facilidade com a qual os pacientes come-
teram o delito, bastando que tivessem acesso a internet de qualquer computa-
dor para a utilizagdo do programa por eles desenvolvido, demonstra a enorme
periculosidade dos denunciados, representando, indubitavelmente, insegu-
ranga aos correntistas de todo o Pais a liberdade dos réus. Decreto prisional
devidamente fundamentado, sem que tenha sido constatado qualquer vicio.

IV — Parecer pela denegacao da ordem.

E 0 mesmo Superior Tribunal de Justica:

Habeas Corpus 34.965/PA, Rel.: Min. Gilson Dipp, data do julgamento 10/
08/04, publicado no DJ de 20/09/04, p. 315.

Criminal. HC. Fraudes por meio da internet. Prisdo preventiva. Gra-
vidade do crime. Necessidade da custodia demonstrada. Presen¢a dos requi-
sitos autorizadores. Condigoes pessoais favoraveis. Irrelevancia. Pedido de

extensdo. Supressao de instancia. Ordem parcialmente conhecida e denega-
da.

I — Hipotese em que o paciente foi denunciado pela suposta pratica dos
crimes de estelionato e formacao de quadrilha, pois seria integrante de grupo
hierarquicamente organizado com o fim de praticar fraudes por meio da inter-
net, concernentes na subtragao de valores de contas bancarias, em detrimento
de diversas vitimas e institui¢des financeiras do Brasil ¢ do exterior.

IT — O réu ocupava, em tese, a funcao de programador, responsavel téc-
nico pelo software e pelos e-mails por onde circulavam grande quantidade de
informagdes bancarias.
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IIT — Nao ha ilegalidade na decretacdo da custodia cautelar do paciente,
tampouco no acorddo confirmatério da segregacdo, pois a fundamentacio
encontra amparo nos termos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal e na
jurisprudéncia dominante.

IV — A gravidade do delito pode ser suficiente para motivar a segrega-
¢do provisoria como garantia da ordem publica. Precedente.

V — A liberdade do réu poderia, facilmente, ensejar a reiteragao da ati-
vidade delitiva, tendo em vista que praticada via computador.

VI — Condigdes pessoais favoraveis do agente ndo sdo garantidoras de
eventual direito subjetivo a liberdade provisoria, se a manutengao da custodia
encontra respaldo em outros elementos dos autos.

VII - O pleito de extensdo dos efeitos do decisum que concedeu liber-
dade provisoria a alguns co-réus nao foi examinado pelo Tribunal a guo.

VIII — A analise da matéria por esta Corte ocasionaria indevida supres-
sdo de instancia.

IX — Ordem parcialmente conhecida e denegada.

O certo ¢ que as fraudes por meio eletronico tendem a aumentar cada
vez mais, € em ritmo muito rapido, diante da facilidade e técnica de especia-
listas em desenvolver programas com alto poder de burlar os programas de
combate a virus.

Cabe, assim, um cuidado extremado, seja por parte dos usuarios ao acessa-
rem seus correios eletronicos, evitando paginas com conteido desconhecido e
suspeito, além das proprias empresas que de forma costumeira véem seus sites
vinculados a operacdes de pishing, principalmente os bancos, que promovem os-
tensiva publicidade das facilidades da tecnologia em operagdes bancérias a seus
clientes.

Corte Especial

Mandado de Seguranca
2003.01.00.020670-7/DF
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes

Impetrante: Anténio Zacarias Lindoso

Impetrado:  Des. Federal do TRF-1? Regiao
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Publicacao: DJ 2 de 15/04/05

Ementa

I. Sendo a atividade do presidente do Tribunal, no processamento do pre-
catorio, de natureza administrativa e nao jurisdicional (STF — ADI 1.098-1/SP),
pode ele corrigir eventuais erros materiais ou inexatidao de calculos, assim como
mandar proceder a atualizacao da verba, mas ndo pode interferir na classificacao
do crédito feita (e a salvo de recursos) pelo juizo emissor da requisi¢do do preca-
torio, de natureza jurisdicional.

II. Os créditos de honorarios advocaticios, contratados ou de sucumbéncia,
constituem verba de natureza alimentar (STF — RE 146.318-0/SP), estando, nessa
condi¢do, excluidos do pagamento parcelado a que se refere o art. 78 — ADCT,
ainda que os servicos sejam prestados por sociedade de advogados, visto que a
verba ndo perde a natureza alimentar pelo fato de ser o servigo prestado pelo pro-
fissional organizado em sociedade simples.

III. Concessdao do mandado de seguranca.
Acérdao

Decide a Corte Especial, por maioria, conceder a seguranga.
Corte Especial do TRF-1? Regiao — 17/02/05.

Desembargador Federal Olindo Menezes, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Cuida-se de mandado de se-
guranga contra ato do entdo Presidente deste Tribunal, Des. Federal Catao Alves,
que, recebendo requisicao de precatoério da 7* Vara Federal — DF, em questao rela-
tiva ao crédito-prémio do IPI, determinou, no Oficio 15, de 31/03/02, enderegado
ao Juizo requisitante, que “.... os honorarios de advogado ndo poderao ser exclui-
dos do parcelamento porque nao se pode dar duplo tratamento aos créditos de um
unico precatorio. (Pagamento parcelado e pagamento integral.)”

O parcelamento a que se refere o presidente ¢ o constante do art. 78 do
ADCT/88, com a redagdo da EC 30, de 14/09/00, que determina, ressalvados os
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créditos definidos em lei como de pequeno valor e os de natureza alimenticia,

que os precatorios pendentes na data da publicagdo da emenda e os que decorram
de agdes ajuizadas até 31/12/99 serdo liquidados pelo seu valor real, em moeda
corrente, acrescido de juros legais, em prestagdes anuais, iguais € sucessivas, no
prazo maximo de dez anos.

Sustenta o impetrante — Advogado Anténio Zacarias Lindoso —, invocando
precedentes, que os honorarios advocaticios (a hipdtese € de honorarios de su-
cumbéncia) tém natureza alimentar, estando, pela propria previsdo constitucional,
excluidos do regime constitucional de parcelamento, pedindo o pagamento inte-
gral do precatorio.

Neguei a liminar, nos termos do despacho de fls. 154, em atencgdo a prece-
dente desta Corte Especial, no Mandado de Seguranga 2002.01.00.005440- 8/DF,
Relator o Des. Federal Aloisio Palmeira Lima, sobrevindo as informagdes confir-
matorias do ato impugnado (cf. fls. 158), tendo o Ministério Publico Federal nesta
instancia, em parecer firmado pelo Procurador-Regional da Republica Dr. Carlos
Eduardo de Oliveira Vasconcelos, opinado, preliminarmente, por que se julgue
prejudicado o writ, por falta de objeto, pelo fato de o impetrante pedir a inclusdao
dos valores no orcamento de 2004, o que somente seria possivel até 1° de julho
de 2003.

No mérito, manifesta-se pela denegacdo da ordem, invocando dois preceden-
tes desta Corte Especial. (Cf. parecer de fls. 163/166.)

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Admissibilidade — Afasto a
preliminar levantada pela PRR, de perda de objeto da seguranca, pelo fato de o
impetrante pedir a inclusdo dos valores no or¢amento de 2004, o que somente
seria possivel até 1° de julho de 2003, pois o que se pretende, na realidade, ¢ a re-
mocao do obstaculo a expedig¢do do precatorio para pagamento integral — em face
do referido ato da Presidéncia da Corte —, tendo a expedi¢do para o exercicio de
2004 um aspecto secundario e operacional, legado ao pedido de liminar.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Luciano Tolentino Amaral, Carlos
Olavo, Daniel Paes Ribeiro (voto retificado), Joao Batista Moreira, Selene Maria de Almeida,
Fagundes de Deus, Maria do Carmo Cardoso, LL.eomar Barros Amorim de Sousa, Tourinho Neto,
Carlos Fernando Mathias, Anténio Savio de Oliveira Chaves, Assusete Magalhaes e Aloisio Palmeira
Lima. Deixou de votar por nao ter presenciado a leitura do relatério o Exmo. Sr. Des. Federal I'talo
Fioravanti Sabo Mendes. Impedido o Exmo. Sr. Des. Federal Catao Alves. Ausentes, justificadamente,
os Exmos. Srs. Des. Federais Jirair Aram Meguerian e Mario César Ribeiro.
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Isso por um lado. Por outro, como a discussao da admissibilidade do man-
dado de seguranga em casos como o presente — contra decisdo da Presidéncia
do Tribunal, redirecionando a requisicdo de pagamento de precatorio recebida
da primeira instncia —, tenho por bem tratar expressamente do tema, para dar
pela admissibilidade, considerando que, segundo os precedentes, sdo de natureza
eminentemente administrativa os atos emanados da Presidéncia do Tribunal nos
processos de precatério.!

Esta propria Corte, julgando o MS 2002.01.00.005440-8/DF, Relator o Des.
Federal Aloisio Palmeira Lima, decidiu que “A decisao do presidente do Tribunal
para requisitar aos 6rgaos da Administragdo a inclusdo em orgamento de verba
destinada ao pagamento de precatorio, equipara-se a ato administrativo, nao ju-
risdicional, de acordo com reiterada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Cabivel, portanto, a impetracdo do mandado de seguranga contra decisdo proferi-
da pela Corte Especial, proferida em agravo regimental.”

Tendo o precedente feito alusao a julgados do STF, anoto que a Corte Maior,
au grand complet, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1098-
1/SP, Rel. Min. Marco Auré¢lio, decidiu que “Observadas as balizas constitucio-
nais e legais, cabe ao tribunal, mediante dispositivos do regimento, disciplinar a
tramitacao dos precatorios, a fim de que possam ser cumpridos.”; que “A ordem
judicial de pagamento (§ 2° do art. 100 da Constitui¢do Federal), bem como os
demais atos necessarios a tal finalidade, concernem ao campo administrativo e
nao jurisdicional. A respalda-la tem-se sempre uma sentenca exeqlienda.”; e que
“Constatado erro material ou inexatiddo nos calculos, compete ao presidente do
Tribunal determinar as correcdes, fazendo-a a partir dos parametros do titulo exe-
cutivo judicial, ou seja, da sentenga exeqiienda.” (Cf. DJ 25/10/96.)

Tal o contexto, admito o mandado de seguranca, afastando as interminaveis
e recorrentes discussdes em torno da aplicacao da Simula 121 do (extinto) Tribu-
nal Federal de Recursos. (“Nao cabe mandado de seguranca contra ato ou decisao,
de natureza jurisdicional, emanado de relator ou presidente de Turma.”)

Meérito — Ao despachar o pedido, inicialmente, neguei a liminar nos seguintes
termos:

Cuida-se de mandado de seguranca contra ato do Presidente desta Cor-
te, determinando que os honorarios advocaticios devidos ao impetrante (de
sucumbéncia) sejam pagos de forma parcelada, nos mesmos moldes pelos
quais sera pago o principal, em funcao da EC 30, de 13/09/00.

Sustenta o impetrante, no essencial, e invocando precedentes, que os
honorérios advocaticios constituem verba de natureza alimentar, estando, por
via de conseqiiéncia, abarcados pela exce¢do — ao parcelamento — feita pelo
proprio texto da EC, quando se refere a créditos de natureza alimenticia. Pede
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a concessao de liminar, at¢é mesmo em face da exigiliidade do prazo para in-
clusdo da verba no orcamento de 2004.

A matéria debatida neste mandado de seguranga comporta muita discus-
sdo, existindo precedentes que efetivamente prestigiam a tese do impetrante,
como esta demonstrado com as pegas instrutdrias, mas a decisao mais recente
da Corte Especial deste Tribunal, que devo prestigiar, tomada na sessao de
12/12/02, nao reconhece a natureza alimenticia aos honorarios advocaticios,
porque nao incluidos no rol das verbas dessa natureza, previstas no § 1°-A do
art. 100 da Constitui¢ao, com a redagao da EC 30, de 2002.:

Em face do exposto, € pedindo vénia ao ilustre impetrante, indefiro a liminar.
Notifique-se para informacdes, em dez dias; e, depois, ouga-se a Procuradoria
Regional da Republica. Intimem-se.

Neguei a liminar em atencao ao precedente da Casa, sem discussao da ques-
tdo em debate — saber se os honorarios advocaticios tém (ou ndo) natureza ali-
menticia —, para, em conseqiiéncia, serem ou ndo excluidos do parcelamento (em
dez prestagdes anuais) de que trata o art. 78 do ADCT/88, por for¢a da EC 30, de
14/09/00, a semelhanca do que ja dispusera o art. 33 do ADCT/88, que mandara
pagar em oito anos os precatorios pendentes de pagamento na data da promulga-
¢ao da Constituicao.

Na matéria, os precedentes sdao nos dois sentidos. Nesta Corte Especial,
os MS’s 2001.01.00.026946-4/DF e 2001.01.00.019295-5/DF, cujos acoérdaos,
relatados pelo Des. Federal Tourinho Neto, foram publicados em 12/11/01, en-
tenderam que “Os honorarios devidos aos advogados sdo créditos de natureza
alimenticia, devendo ser incluidos em ordem propria para pagamento € ndo estao
sujeitos a parcelamento.”

Ja no citado MS 2002.01.00.005440-8/DF, Relator o Des. Federal Aloisio
Palmeira Lima, julgado em 14/04/03, entendeu-se de forma oposta, ao afirmar que
“Os honorarios de advogado ndo foram incluidos no rol das verbas de natureza
alimenticia, previstas no § 1°-A do art. 100 da Constituicao Federal de 1988, com
a redacdo introduzida pela Emenda 30 de 2000.”; o mesmo ocorrendo no MS
2002.01.00.008289-0/DF, Relator para o acordao o Des. Federal Candido Ribeiro,
julgado em 11/05/04, quando afirmou que “A Constituicao Federal, que no seu art.
100, § 1°-A enumera os débitos de natureza alimenticia, ndo contempla os hono-
rarios advocaticios”.

A divergéncia também se registra no Superior Tribunal de Justi¢a, onde a 2*
Turma, no Recurso em Mandado de Seguranga 1.392-0/SP, Relator o Min. Anto-
nio de Padua Ribeiro, julgado em 05/04/95, entendeu que “Os honorarios advo-
caticios constituem verba de carater alimentar, achando-se incluida na ressalva do
art. 100, caput, da Constitui¢ao”.
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Nesse precedente, disse o Relator, louvando-se no parecer da Subprocurado-
ria-Geral da Republica, que “Efetivamente, os alimentos foram previstos desde
os seus primdrdios como sendo a quantia pecuniaria indispensavel a manutencao
ou sobrevivéncia de uma pessoa. A indispensabilidade ¢ a sua caracteristica pre-
cipua. Assim, obviamente, se destinam a satisfazer seus gastos futuros. Nao aos
passados, pois que tanto ndo tiveram a caracteristica da indispensabilidade que
sem estes a pessoa ndo se manteve”.

Mais adiante, destaca, ainda com base no parecer: “Ora, no caso dos honora-
rios de profissdes liberais, como o dos advogados, desempenhado, quase sempre,
no decorrer dos anos, ¢ com eles que o profissional se sustentou no passado e vira
a se sustentar no futuro. Portanto, de natureza sendo alimentar hao de receber
tratamento especial como o dado pelo venerando acérdao”.

Mais adiante, em 02/11/02, ao julgar o ROMS 12.059/RS, Rel. Min. Laurita
Vaz, voltou a Turma a decidir que “Os honorarios advocaticios, sejam eles contra-
tuais ou sucumbenciais, possuem natureza alimentar”.

Jano ROMS 2003.022302-2, julgado em 10/02/04, a 1* Turma, sendo Rela-

tor para o acordao o Min. Luiz Fux, entendeu que:
... 2. A ratio essendi do art. 1° da Emenda 30 dirige-se exatamente
aquelas verbas necessarium vitae que sdo devidas e em relagdo as quais as

partes ndo podem praticamente sobreviver, razao pela qual merecem um tra-
tamento constitucional privilegiado.

3. Deveras, a verba decorrente dos honorarios de sucumbéncia — cuja
retribuigdo ¢ aleatdria e incerta — dependente do €xito da parte a qual patroci-
na, ndo podem ser consideradas da mesma categoria dos alimentos necessa-
rium vitae previstos na Carta Magna.

Diferente nao ocorre no ambito do STF, segundo a pesquisa que me foi dado
fazer. No RE 141.639-4/SP, julgado em 10/05/96, a 1* Turma, Relator o Min.
Moreira Alves (DJ 13/12/96), entendeu que “Quando a Constituigdo excepciona
do precatorio para a execugdo de créditos de natureza outra que nao alimenticia os
créditos que tenham tal natureza, a excegdo s6 abarca a execucao de condenacao
em acao que tenha por objeto cobranca especifica desses créditos, inclusive, por-
tanto, dos honorarios de advogado, € ndo a execu¢ao de condenagdo a pagamentos
que nao decorrem de créditos alimentares, ainda que nessa condenacao haja uma
parcela de honorarios de advogado a titulo de sucumbéncia, e, portanto, a titulo
de acessorio da condenagdo principal. Neste caso, o acessorio segue o principal.”,
entendimento que a Turma voltou a adotar em 03/11/98, ao julgar o RE 143.802-
9/SP, Relator o Min. Sydney Sanches. (Cf. DJ de 09/04/99.)

Antes disso, em 13/11/96 — depois, portanto, do dito precedente da 1* Turma
—, a 2* Turma, julgando o RE 146.318-0/SP, Relator Min. Carlos Velloso, decidiu,
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a proposito do art. 33 do ADCT, que “Os honorarios advocaticios e periciais t€ém

natureza alimentar. Por isso, excluem-se da forma de pagamento preconizada no
art. 33, ADCT.”

No voto, o eminente Relator, ao reportar-se ao acérdao em causa, anotou
que “Os honorarios do perito, que comumente sao chamados de saldrio do perito,
sd0 remuneragao por servigos prestados, por pessoa que exerce profissao liberal.
A honoraria equivale a salario. E retribuigo, é pagamento, ¢ estipéndio, é prémio
pago aos profissionais liberais. O profissional liberal vive do que recebe como
honoraria, assim como qualquer trabalhador vive do seu salario, de seus venci-
mentos. Embora a honoraria ndo tenha a natureza juridica de salario, dele ndo se
distingue em sua finalidade que ¢ a mesma. A honoréaria ¢, em suma, um salario
ad honorem pela nobreza do servigo prestado. Tem, portanto, cardter alimentar,
porque os profissionais liberais dele se utilizam para a sua mantenca e de seu es-
critorio ou consultorio.”

Com a vénia da divergéncia, inclusive nesta Corte, que pode eventualmente
ter contado com o meu voto, tenho, depois deste estudo mais detido, que este € o
entendimento que melhor soluciona a questao, pois efetivamente ndo se tem como
negar que os honorarios advocaticios, contratados ou de sucumbéncia, embora
ndo tenham tecnicamente natureza salarial, t€m a mesma finalidade, de ensejar a
sobrevivéncia do profissional liberal da advocacia e dos seus dependentes, pelo
que a seguranga ha que ser concedida.

Nao me parece decisivo no debate, com todas as vénias, o fundamento de
que os honorarios advocaticios devem, em termos de natureza juridica, seguir a
sorte do pagamento principal ao qual estejam agregados, somente tendo natureza
alimentar quando sejam objeto de agao especifica de cobranga; tampouco o funda-
mento, assaz restritivo, de que somente tém natureza alimentar se forem entendi-
dos como alimentos naturais, como o estritamente necessario para a manutencao
da vida da pessoa: o necessarium vitae.

A concepc¢ao mais técnica de alimentos nao estd restrita as chamadas provi-
soes de boca — os alimentos naturais —, pois alcanga também os alimentos civis,
que cobrem também as necessidades culturais da pessoa, intelectuais, morais etc:
os alimentos necessarium personae.

A subsisténcia do ser humano nao se resume em alojamento € comida, mas,
diversamente, se mede pelo padrao possivel de vida, “segundo a faculdade do pa-
trimonio”, na expressao das Ordenacdes,* abrangendo o necessario as necessidade
da vida da pessoa, em sentido lato — necessidades naturais e espirituais —, segundo
os haveres e qualidade da pessoa.

Discute-se se 0 mesmo entendimento se aplica aos casos em que os profis-
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sionais do Direito atuam em sociedades de advogados, pois costuma-se afirmar
que créditos de pessoa juridica ndo podem ser classificados como de natureza
alimentar.

Mas a objecdo, examinada com mais aproximag¢ao, nao procede, pois o fato
de o trabalho da advocacia ser prestado em sociedade civil, como permite a Lei
8.906, de 04/07/94, como uma forma de retirar a atividade desses profissionais da
informalidade, inclusive para finalidade tributéria, ndo quer dizer que os créditos
por eles titulados, de natureza alimentar, mudem de natureza quando o advogado
atua em sociedade, pois também ai o que recebem, como destacou o precedente
do STF, “E retribuicio, ¢ pagamento, é estipéndio, ¢ prémio pago aos profissio-
nais liberais. O profissional liberal vive do que recebe como honoréaria, assim
como qualquer trabalhador vive do seu salério, de seus vencimentos.”

E de anotar-se, por oportuno, que, em face do Coédigo Civil, as sociedades de
advogados, como as dos demais profissionais que atuam na prestacao de servicos
técnico-profissionais, sdo classificadas, no ambito das pessoas juridicas de direito
privado, como sociedades simples, sem a natureza de sociedade empresaria (an-
tigas sociedades comerciais), que tem por objeto o exercicio de atividade propria
de empresario sujeito a registro (art. 982).

Trata-se, portanto, de uma pessoa juridica que obviamente tem fins econdmi-
cos, pois os advogados trabalham para amealhar o seu sustento e o dos seus, mas
que ndo tém fins empresariais, somente perseguidos pelos empresarios — aqueles
que exercem profissionalmente atividade econdmica para a produgao ou a circu-
lagdo de bens ou de servigos (art. 966).

Pouco importa, portanto, para definir a natureza alimenticia dos honorarios
de advogado, que o profissional trabalhe sozinho em seu escritdrio ou em socie-
dade formal de advogados, ou que os honorarios sejam contratados ou de sucum-
béncia, sendo irrelevante, por outro lado, em face da natureza alimentar da verba,
o fato de o precedente do STF, no RE 146.318-0/SP, ser anterior a EC 30, de
14/09/00, que deu a atual redagdo do § 1°-A do art. 100 da Constituig3o.

Se nada do que foi dito valesse, ainda assim teria que ser concedida e segu-
ranca, considerando-se que a classificacdo do precatorio, como alimentar ou nao,
¢ tarefa jurisdicional do juizo de onde provém a sentenca exeqiienda e nao do
presidente do tribunal que o processa, autoridade que, como se viu, desempenha
atividade eminentemente administrativa e nao judicial.

Relembre-se que o STF, na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1098-1/
SP, decidiu que “Observadas as balizas constitucionais e legais, cabe ao tribunal,
mediante dispositivos do regimento, disciplinar a tramitacdo dos precatorios, a
fim de que possam ser cumpridos.”; que “A ordem judicial de pagamento (§ 2°
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do art. 100 da Constituicao Federal), bem como os demais atos necessarios a tal
finalidade, concernem ao campo administrativo e nao jurisdicional. A respalda-la
tem-se sempre uma sentenca exeqiienda.” ; e que “Constatado erro material ou
inexatidao nos calculos, compete ao presidente do tribunal determinar as corre-
coes, fazendo-a a partir dos parametros do titulo executivo judicial, ou seja, da
sentenga exeqiienda.” (Cf. DJ de 25/10/96.)

O presidente do tribunal ndo € um mero executor do ato de requisi¢do, pois
lhe competem os atos regimentais de processamento € a corre¢do de eventuais
erros materiais ou de calculo, a partir dos pardmetros do titulo, mas a classifica-
¢do da verba como alimenticia ou ndo ¢ tarefa jurisdicional da primeira instancia,
que somente pode ser modificada em recurso proprio, segundo os mecanismos da
execucao.

A ele ¢ que, nos termos do art. 730, I, do CPC, compete, ndo opostos os
embargos, ou se rejeitados, requisitar o pagamento por intermédio do presidente
do tribunal competente. Alids, a Resolugdo 258, alterada pela Resolugdo 373 do
CJF, atribui — for¢a de expressao, pois essa competéncia vem da lei — ao juiz da
execucao a incumbéncia de indicar nas requisi¢oes, entre outros dados, a natureza
do crédito (art. 5°, I).

Conclusdo — Em face do exposto, peco vénia a divergéncia e concedo a se-
gurancga, para determinar que o precatorio em causa, de natureza alimenticia, seja
pago de forma integral, sem nenhum parcelamento.

E como voto.

A Sra. Dra. Procuradora Regional da Republica Denise Vinci Tulio: — Ex-
celentissimo Senhor Presidente, demais Des. Federais integrantes desta Corte
Especial, Senhor Advogado, demais presentes, o Ministério Publico Federal,
nesta oportunidade, vem reiterar posicionamento ja manifestado no caso anterior,
inclusive, porque hoje temos novos integrantes na Corte Especial.

Gostaria de lembrar que na oportunidade anterior algum dos Senhores, nao
me recordo quem foi, pediu vista, entdo nao houve decisao naquela oportunidade
quanto a essa questdo da natureza alimenticia ou ndo dos honorarios de sucum-
béncia.

Primeiramente, gostaria de relembrar que, naquela oportunidade, foi aventa-
da uma questao preliminar sobre a possibilidade de o presidente da Corte proceder
a reclassificacdo do precatdrio, quando ele ja vinha do juizo da execuc¢dao como
sendo de natureza alimentar. Parece-me que essa possibilidade estd expressa nao
apenas na Resolucdo 258 do Conselho da Justica Federal, no art. 1°, paragrafo
unico, quando dispde que compete ao presidente do tribunal aferir a regularidade
formal dos requisitos constantes dos precatdrios, como também do proprio Regi-
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mento Interno desta Corte. “O art. 22, inciso XXX, letra i dispde que: “Compete
ao presidente do Tribunal decidir a expedi¢cdo da ordem de pagamento devido pela
Fazenda Publica Federal. “Também em decisdo, dispoe o art. 364, § 2°, do Regi-
mento Interno, que reza: “Da decisdo do presidente cabera recurso administrativo
a Corte Especial Administrativa em cinco dias”. Portanto os termos sao claros,
fala-se em decisao.

Penso que ndao poderia mesmo ser diferente, sob pena de se amesquinhar a
funcao do presidente da Corte nessa matéria. A pensar-se diferente, estaria funcio-
nando como um mero chancelador dos pedidos de precatorio. Portanto se a verba
nao ¢ alimentar e foi erroneamente classificada como tal, a classificagdo pode ¢
deve ser corrigida pelo presidente, sob a constatacao de que os requisitos nao fo-
ram cumpridos.

Quanto a natureza dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, ndo creio
que se possa atualmente, data venia das razdes expendidas pelo douto advogado
na tribuna, entendé-los como de natureza alimentar. A Emenda Constitucional 30,
de 2000, dispos de forma exaustiva sobre as verbas que t€m essa natureza. O le-
gislador constituinte, na ocasido, ainda que derivado, justamente porque a questao
jé era debatida, j& era tormentosa, preocupou-se em especificar, em deixar quais
seriam, sob o seu ponto de vista, as verbas de natureza alimentar e nelas, naquele
rol que estd hoje expresso no art. 100, § 1°, letra @, da Constitui¢do, ndo constam
os honorarios sucumbenciais, o que parece também ser bastante l6gico, tendo em
vista a natureza aleatdria desses honorarios. Nao se trata de honorarios contratuais
com os quais 0 advogado possa contar para a sua sobrevivéncia diuturna, porque
esses honorarios sao aleatorios.

Temos, aqui na Corte Especial, o precedente que ja foi anunciado pelo
Relator, cuja relatoria na ocasido foi do Des. Federal Aloisio Palmeira, no MS
2002.01.00.005440-8/DF. Essa decisdo ficou ementada nos seguintes termos: “Os
honorarios de advogado ndo foram incluidos no rol das verbas de natureza alimen-
ticia, previstas no § 1°, letra @, do art. 100, da Constitui¢ao Federal de 1988, com
a redacao introduzida pela Emenda 30, de 2000. E temos também um precedente
do Supremo Tribunal Federal, um julgamento publicado no Didrio da Justica da
Unido de 3 de maio de 2004, ¢ o Recurso Ordinario em MS 17.536/DF, Relator
Min. José Delgado, que também ratifica a mesma posicao. Leio parte da ementa:
“Deveras, a verba decorrente dos honorarios de sucumbéncia, cuja retribuicdo
¢ aleatoria e incerta, depende do éxito da parte a qual patrocina. Nao podem ser
considerados da mesma categoria dos alimentos, necessarium vitae, previstos na
Carta Magna”.

Confesso que nao conhecia o texto da lei mencionada pelo ilustre advogado
da tribuna e vou procurar ler a integra do texto, mas me parece do que foi lido que,
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se a lei assim disp0s, ela estd contraria aquilo que estd definido na Constituicao
Federal.

Mantenho a posi¢ao até aqui defendida de que os honorarios sucumbenciais
ndo constituem verba alimentar e, portanto, devem seguir o tratamento normal
dos precatoérios, obedecendo a previsao constitucional. Nessa condi¢do, o parecer
do Ministério Publico € pela denegagdo da seguranga.

Voto Vogal
Preliminar
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Senhor Presidente, quanto
ao cabimento do mandado de seguranca, acompanho o Relator, tendo em vista
que ja esta pacificado que se trata de decisdo administrativa.

Mas ha uma outra preliminar que ja foi afastada pelo eminente Relator, sus-
citada pelo Ministério Publico, de perda do objeto. Entendo que, efetivamente,
este mandado de seguranca perdeu o objeto, tendo em vista que ele visava a inclu-
sdo do precatorio no orgamento de 2004, para o que teria de ter dado entrada no
Tribunal até 1° de julho de 2003. Desse modo, ainda que fosse possivel cumprir
os prazos legais mencionados pelo ilustre advogado, art. 17 da Lei 1.533/51, ndo
teria sido possivel incluir esse precatorio no dia 1° de julho, j& que ajuizado o
mandado de seguranca 24 horas antes do término do prazo. Portanto, entendo que
perdeu o objeto e, por isso, acolho esta preliminar. Julgo extinto o processo por
perda do objeto.

Declaracao de impedimento

O Exmo. Sr. Des. Federal Catdo Alves: — Senhor Presidente, o ato € meu,
declaro-me impedido.

Voto Vogal
Preliminar

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Fernando Mathias: — Compreendo as
razoes expendidas pelo Des. Federal Daniel Paes Ribeiro, rogo vénia a Sua Exce-
léncia para acompanhar o voto do eminente Relator.

Voto Vogal
Preliminar
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O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — Acompanho o Relator, tam-
bém pedindo vénia ao Des. Federal Daniel Paes Ribeiro, quanto a preliminar re-
lativa a perda do objeto.

Decisao
Preliminar

A Corte Especial, por unanimidade, afastou a primeira preliminar de admis-
sibilidade do mandado de seguranca. O Des. Federal Daniel Paes Ribeiro, dentro
desta mesma preliminar, levantou outra relacionada a perda do objeto, tendo em
vista que a solicitacdo foi feita para que o precatério fosse incluido no exercicio
de 2004, e nesse sentido julgou extinto o processo pela perda do objeto. Nao vo-
tou o Des. Federal I’talo Mendes porque nao assistiu ao relatorio. Ausentes os Des.
Federais Méario César Ribeiro, Jirair Aram Meguerian ¢ Souza Prudente. Convo-
cado para compor quorum o Des. Federal Leomar Amorim.

Voto (no gabinete)
Mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Senhor Presidente, Senho-
res Desembargadores, ha muita divergéncia, como pretendi demonstrar, mas me
parece que aquele julgamento do Supremo mais recente, do Min. Carlos Mério
Velloso, expressa melhor entendimento, € eu ja concederia a seguranca por ele,
mas, se este ndo valer, temos o outro: “Compete ao juiz de primeira instancia, no
tempo e no modo adequados, classificar o crédito”. Se a parte ndo recorreu, essa
matéria estd sepultada, o presidente do Tribunal ndo pode, com a devida vénia,
reclassificar essa matéria porque ela ¢€ jurisdicional.

Em face do exposto, peco vénia a divergéncia e concedo a seguranga, para
determinar que o precatdrio em causa, de natureza alimenticia, seja pago de forma
integral, sem nenhum parcelamento.

Voto Vogal
Mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Senhor Presidente,
ja tive oportunidade de votar nessa matéria, adotando o mesmo entendimento de
que os honorarios advocaticios sucumbenciais t€ém natureza ou carater alimentar.
Tenho por desinfluente o seu volume ou o seu quantitativo, porque o que realmen-
te interessa ou importa € o principio.
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Assim, acompanho o Relator.

Voto Vogal
Mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Senhor Presidente, do voto do
eminente Relator extraio uma assertiva que considero irrespondivel, incontesta-
vel. Os honorarios remuneram servigos prestados por profissionais liberais e sao
equivalentes a saldrios. Como acentuou o Min. Carlos Velloso, no julgamento
aludido por Sua Exceléncia, deles depende o profissional para alimentar-se e aos
seus, porque tém a mesma finalidade destes. Se os vencimentos e salarios tém
natureza alimentar, o mesmo deve ser dito em relacao aos honorarios.

Por isso, pedindo vénia aos que entendem de modo contrario, acompanho o
eminente Relator, concedendo a seguranca.

Voto Vogal
Mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Senhor Presidente, se nao
me falha a memoria, ja tive oportunidade de votar essa questdo em outra oportu-
nidade nesta Corte Especial, acompanhando o entendimento de que os honorarios
advocaticios ndo tém natureza alimentar. Naquela oportunidade, impressionou-
me € me parece também a outros integrantes desta Corte, porque se tratava de uma
sociedade de advogados e de uma quantia bem significativa de honorarios.

Melhor raciocinando e reexaminando a matéria, vejo que nao pode ser exa-
minada por esse aspecto, ja que ndo se pode decidir que os honorarios devidos a
uma sociedade de advogados ndo sdo de natureza alimentar e que os devidos a
um pequeno advogado o sdo. Faco esta introdugao para justificar minha mudancga
de posicao porque, diante do voto do eminente Relator e dos precedentes citados,
convengo-me de que esta ¢ a melhor interpretacao.

Assim, acompanho o eminente Relator.

Voto Vogal
Mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Senhor Presidente, ja
tive oportunidade, na época em substitui¢dao nesta Corte, de me manifestar sobre
questdao semelhante e, aquela altura, j& me impressionou, mesmo nao querendo
me prender a literalidade, a redacao do art. 100, § 1°, a, que diz: “os débitos de
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natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios, vencimen-
tos, proventos, pensdes € suas complementagdes, beneficios previdenciarios e
indenizagdes por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil em vir-
tude de sentenca transitada em julgado.”

Chamou-me a atencdo o verbo compreender. Até do ponto de vista literal,
parece-me que a enumeracao nao ¢ exaustiva. O que se quis nesta disposi¢do foi
deixar indiscutivel que estas espécies enumeradas sdo de natureza alimenticia,
mas que nao ha exclusao de outras semelhantes. Compreender ¢ diferente de res-
tringir-se. Isto, do ponto de vista do Direito positivo.

Vejo também que as profissoes liberais, principalmente a Medicina e a ad-
vocacia, em alguns paises, ja foram consideradas, na maioria deles, como cargos
publicos ou para-publicos. Na Alemanha, no comec¢o do Século XX, foi criado o
conceito de profissdes estadualmente vinculadas: advogados, médicos, parteiras,
topodgrafos etc., considerando seus titulares como semifuncionarios.

Ao prestar estas informacdes, destaca Vital Moreira que na Alemanha o
estatuto das ordens profissionais ¢ decisivamente influenciado pela concepgao
publicistica das profissdes liberais como fung¢do publica, cuja titularidade ¢ atri-
buida mediante nomeagao, autorizacao ou admissao publica.

Em nossa Constitui¢do, a advocacia ¢ considerada indispensavel ao exer-
cicio da jurisdicdo, o que torna esta atividade semelhante a um cargo publico.
Entdo, aliando aquele meu entendimento, de que ndo ¢ exaustiva a enumeracao
do art. 100, § 1°, a, e de que, teoricamente, as profissoes liberais, especialmente a
advocacia, sdo assemelhadas as fung¢des publicas, concluo que a remuneragao do
advogado ¢, sendo idéntica, analoga aos salarios. O problema que existe ¢ quan-
to ao fato de que, em certas ocasioes, esses honorarios sao vultosos. Ja tivemos
caso aqui de honorarios de cem milhdes de reais. Penso que o fato de ocorrerem
essas condenagdes em honorarios vultosos se deve a uma ilogicidade de nossa
lei processual civil ao permitir que os honorarios sejam fixados sobre o valor da
causa. Nao vejo relacdo de percentual sobre o valor da causa com o trabalho de-
senvolvido pelo advogado. Causas de valores vultosos podem demandar peque-
no trabalho do advogado, enquanto que causas de menor valor podem demandar
grande trabalho. A remuneracdo do advogado, no meu ponto de vista, deveria ser
feita sempre em func¢ao do trabalho realizado, e ndo em fun¢ao do valor da causa.
Mas aquela ilogicidade fica por conta do legislador, se algum dia entender que
deve ser resolvida.

Outro ponto que me leva a refletir ¢ o fato de que o advogado recebe uma
quantia vultosa, mas isto ndo significa que ele tenha todo més esse valor. E um
valor que se distribui, as vezes, ao longo de toda sua vida. O advogado tem uma
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grande causa na vida e normalmente nao tem com freqiiéncia honorarios tao
vultosos.

Entdo, a mingua de um critério que possa fixar o limite de valores, concluo
que, enquanto ndo houver um critério legal ou jurisprudencial para tal limitagao,
devem se considerar os honorarios como de natureza alimentar.

Acompanho o Relator.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Senhor Presidente, ouvi
com aten¢ao o relatorio, a sustentagdo do nobre advogado e da douta represen-
tante do Ministério Publico.

A questdo juridica que se coloca ¢ singela, diz respeito a natureza juridica
dos honorarios advocaticios. E isto que estamos discutindo. Qual ¢ a categoria
juridica dessa parcela? Inicialmente concordo com o eminente Relator quando
afirma que o conceito de alimentos em sede de Direito Civil ndo € sindnimo tao-
somente de provisdes de boca, na expressdao de Sua Exceléncia, ou seja, comida,
no ambito do Direito Civil, ndo significa simplesmente o dinheiro necessario
para se comprar alimentos e moradia. Nao; € muito mais do que isto. A doutrina
civilista desenvolveu o conceito de que nessa expressao estdo contidas todas as
necessidades de uma pessoa. Os alimentos servem para custear educagao, remé-
dios, moradia, alimento em sentido estrito, lazer, informacao, enfim, o conceito
de alimentos envolve todas as necessidades de um individuo. Este deve ser um
dos motivos pelos quais os honorarios advocaticios, por vezes, parecem fugir ao
conceito classico de alimentos, porque alguns, como ja abordou o meu colega,
o eminente Des. Federal Joao Batista Moreira, sio em valores muito altos. Mas,
como Sua Exceléncia apontou, esses honorarios em valores altos ndo sdo essen-
ciais ao conceito, a esséncia do que vem a ser a sua natureza alimentar — ¢ isso
que estou a dizer. Mas temos aqui a letra da Constitui¢ao. O art. 100, com seu §
1°, a, introduzido pela Emenda Constitucional 30, de 13 de setembro de 2000,
deixou estatuido quais os débitos de natureza alimentar ex vi do entendimento
do constituinte derivado. A outra indagagdo juridica que se coloca ¢ se essa no-
meacao € numerus clausus ou € apenas exemplificativa? Na Inglaterra, os juizes
e os juristas dizem que o Parlamento pode tudo, salvo transformar homem em
mulher, ou seja, o Parlamento, mesmo sendo soberano, ndo pode mudar a nature-
za das coisas, € o que diz o Min. Mario Velloso € o que dizia Napoledo também,
que, apesar de general, gostava de Direito Civil. O legislador ndo pode afrontar a
natureza das coisas, e, para se compreender bem a natureza juridica dos honora-
rios advocaticios, penso que deve ser desconsiderada a forma como sao ganhos,
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ou seja, se aleatorios ou nao decorrentes de um contrato, de uma obrigagao de
fazer e nao um contrato de resultado. Nao é a forma, a maneira como os hono-
rarios sdo ganhos, ou seja, de uma forma eventualmente aleatoria que ddo a sua
caracteristica. O que explicita a natureza alimenticia de uma determinada parcela
¢: para que serve aquela parcela? Se € para sobrevivéncia, se ¢ para cobrir, se €
para financiar as atividades da vida de um individuo, entdo, ela tem natureza ali-
mentar. Por isso, também ndo me impressiona, data venia do eminente civilista
Min. Moreira Alves, a sua afirmacao de que os honorarios ndo t€m natureza ali-
menticia, porque sao uma parcela acessoria da condenagdo, sdo uma parcela da
condenacgdo para o credor, mas para o advogado aquilo sdo seus alimentos; por
isso, com estas modestas consideragdes, pedindo vénia a eventual divergéncia,
acompanho o eminente Relator.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Senhor Presidente, o emi-
nente Relator mencionou jurisprudéncia do Pretério Excelso que, na sua alta sa-
piéncia, equiparou os honorarios de advogado aos débitos decorrentes de salarios,
e o fez bem; no entanto, creio que melhor seria instituir-se, de lege ferenda, um
teto para os honorarios que seriam havidos como de natureza alimenticia porque,
do contrario, valores expressivos, vultosos, como ja ocorreu no julgamento da 5*
Turma, em que milhdes de reais estavam em causa, também seriam considerados
de natureza alimentar. Nao temos lei, obviamente, que faca essa distingdo por
mim preconizada.

No caso que acabo de citar, tive oportunidade de votar, perfilhando enten-
dimento desta Corte Especial de que o art. 100, § 1°, a, estabeleceu os débitos de
natureza alimenticia em numerus clausus. Examinando, todavia, o assunto, ou
melhor, meditando detidamente sobre cle, a vista do voto do Relator e da sus-
tentagdo oral desenvolvida pelo ilustre advogado, concluo em sentido diverso do
assentado naquela oportunidade, para acompanhar o voto do Relator.

Voto Vogal
Mérito
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves: — Senhor
Presidente, a questdo foi muito bem colocada pelo eminente Relator, demonstrou
divergéncia neste Tribunal, no STJ e no Supremo Tribunal Federal, entdo, dispen-
so-me de maiores comentarios.
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A grande questdo a saber ¢ se os honorarios de advogado se incluem na cate-

goria de verba alimentar. Dispenso-me de consideragdes outras e, sem querer me
ater a literalidade da Constituicdo Federal, entendo que o legislador constituinte
derivado, ao acrescentar o § 1°, a, do art. 100, quis delimitar, esclarecer o que
se entende por verba de natureza alimentar, esta ai na Constitui¢ao. Penso, com
todas as vénias, que o intérprete ndo pode aumentar esse rol, criar outras figuras
nao postas pelo constituinte. Se levarmos para a categoria do rendimento da verba
obtida, acrescentariamos muitas outras: a verba obtida pelo cameld na venda de
suas mercadorias tem natureza alimentar, ninguém nega isso, qualquer verba pro-
veniente de uma atividade pessoal ¢ alimentar. Peco vénia, e ndo tenho nenhum
medo de ficar isolado, para firmar meu entendimento que as verbas alimentares
devem ser aquelas constantes da norma constitucional.

Quanto a questao, que, alids, nem diz respeito a este mandado de seguranga,
mas foi levantada pelo Relator, acho interessante abordar, da natureza juridica do
ato do juiz que requisita o pagamento do precatério; entretanto, todos nds sabe-
mos que a execu¢do contra a Fazenda Publica ¢ diferente da execugdo normal, a
Fazenda Publica ndo estd sujeita a penhora, o sistema de pagamento ¢ diferente,
tanto que o art. 730 diz que a Fazenda sera intimada para opor embargos no prazo
de dez dias; ndo sendo opostos os embargos, o juiz requisitara o pagamento. Ora,
a requisi¢dao do pagamento ¢ um ato administrativo do juiz. Nao ha uma sentenga
do juiz determinando o pagamento, ndo ha um ato jurisdicional. E um ato me-
ramente administrativo, oficiando-se ao presidente do tribunal pedindo aquele
pagamento.

Outra questdao que precisa ser colocada ¢ se o juiz classifica erroneamente
esse crédito alimentar. O presidente do tribunal tem obrigagcdo de submeter-se a
1sso0? Disse, ndo me lembro quem, que houve preclusdo; mas que preclusao, se a
Fazenda ndo ¢ intimada desse ato que classificou a verba como alimentar ou nao
alimentar? Que preclusado ¢ essa?

Entdo, com todas as vénias, penso que a questdo relativa a classificacdo da
natureza da verba podera sim ter natureza jurisdicional, quando a matéria for co-
locada na execucao, se a parte promover a execug¢ao como tal e a sentenga delibe-
rar sobre isso, dando a oportunidade a parte de recorrer. O que ocorre na pratica
nao ¢ 1sso. Nao existe nenhuma lei mandando intimar a Fazenda da expedi¢ao do
precatorio, da classificacdo da verba e, portanto, a decisdo, nesse caso, tem natu-
reza eminentemente administrativa e, como tal, o presidente, no exercicio do seu
poder de fiscalizar a ordem de pagamento dos precatorios, tem a prerrogativa de
examinar e verificar se a classificacao esta correta ou nao.

Com todas as vénias, discordo também nessa parte do eminente Relator, por
entender que o presidente pode sim reexaminar a classificagdao das verbas, salvo
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se houver sentenga deliberando sobre essa questao.

Entao, esse ¢ o meu entendimento, Senhor Presidente, com todas as vénias,
discordo do Relator por entender que os honorarios de advogado ndo possuem na-
tureza alimenticia e porque a classificagdo da natureza da verba ¢ administrativa
e, portanto, o presidente tem sim a prerrogativa de reconsiderar se entender que
esta equivocada aquela classificacao.

Voto Vogal
Mérito

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Senhor Presiden-
te, depois do voto veemente do colega Des. Federal Antonio Savio de Oliveira
Chaves, realmente hd mais questionamentos a serem feitos, mas lembro a Sua
Exceléncia que, a meu ver, a emenda constitucional, quando assim trouxe no §
1°, a, ao contrario, trouxe ali exatamente as condi¢des de vencimentos, proventos,
pensoes e salarios, pensdes e suas complementagdes, beneficios previdencidrios,
indenizacdes por morte e invalidez, fundados na responsabilidade civil.

Na Roma antiga — vou me valer das sdbias palavras do Des. Federal Carlos
Fernando Mathias, que gosta de fazer essas incursdes no passado —, o honorarium
significava forma gratuita. O advogado poderia exercer sua funcdo, mas sem re-
munerag¢do. E ai tivemos na época a Lei Cintia, em 2005 antes de Cristo. Essa lei
vedava as doagdes remuneratorias. Duvida-se, ali, que o ministério privado do
advogado fosse gratuito. Seria enganoso, entdo, o termo honorarium. Alexandre
Gustavo de Castro Corréa, no Direito Romano e Contrato do Trabalho afirma que
em nenhum momento, ao contrario da opinido comum, o ministério do advoga-
do foi puramente gratuito, pois, nos primeiros tempos de Roma, a assisténcia do
patrono representou compensagdo, alias, insuficiente nos servigcos prestados pelo
cliente. A Lei Cintia, pretendendo exigir do advogado completa renuncia do mais
legitimo interesse, cortando-lhe, por assim dizer, as mdos, fora promulgada por
ignordncia dos verdadeiros caracteres do antigo patronato, do qual restaram exi-
guos vestigios. Ela nunca foi, alids, executada rigorosamente, como também ndo
foram os atos legislativos posteriores, tentando revigorar a lei sem adaptagoes.
Portanto, Senhor Presidente, com os bem langados e judiciosos argumentos do
Relator, ha de haver remuneragdo, o advogado ndo pode trabalhar sem se remune-
rar, ¢ claro que a remuneragdo dele significa salario, provento, contraprestacao de
servico prestado. E isso significa sua sobrevivéncia. Nao vejo como desvincular a
atividade de advogado, porque, se ele ndo tem outra atividade funcional a ndo ser a
de advogado, o alimento dele ¢ extraido da contraprestagdo de servigo, € 16gico que
o poder constituinte, o legislador constituinte ndo iria tecer elementos tdo dbvios
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para serem langados na Carta Constitucional.

Lembro mais, no voto do Senhor Relator, nas palavras do Des. Federal Lu-
ciano Tolentino Amaral e do Des. Federal Jodo Batista, ndo podemos fazer deste
julgamento um casuismo. Aqui ndo se busca verificar os valores e atrelar esse va-
lor ao direito, o que se pretende nesta assentada ¢ verificar-se o alcance da Norma
Constitucional e sua aplicagdo, a sua interpretacdo. No caso, ndo ha divida de que
o trabalho deve ser remunerado, € a nomenclatura que se d4 a verba ¢ uma so: ali-
mentos, sem os quais ndo pode sobreviver o trabalhador, no caso, o advogado.

Com essas consideragdes, Senhor Presidente, acompanho integralmente o
voto do Senhor Relator.

Voto Vogal
Mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — Senhor Presidente, ouvi com
atencdo todas as intervengdes, os pontos de vista dos magistrados e, a meu ver,
a discussdo toda esta centrada na interpretacao do § 1°, a, do art. 100, da Consti-
tui¢do. Esse artigo diz o seguinte: “os débitos de....(1€).... transitada em julgado™.
A questdo que se coloca € essa: essa enumeracao ¢ numero fechado, numerus
clausus, ou numero aberto? O dicionario Aurélio indica como significado do
verbo compreender o seguinte: conter em si, abranger, incluir. Ora, todos esses
significados, além de outros, mas esses sdo os pertinentes ao sentido do verbo
compreender, em nenhum momento restringem o sentido de verba de natureza
alimenticia aos exemplos citados no § 1°, a, da Constitui¢ao.

Com essas consideragdes, acompanho o Relator.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Senhor Presidente, senhores jui-
zes, vou manter o entendimento que sempre tive quanto a natureza dos honorarios
do advogado como de natureza alimentar. E a Corte, como lembrou o Juiz Olindo
Menezes e foi também lembrado pelo nobre advogado da tribuna, em 2001, assim
decidiu por unanimidade. Também, recentemente, em outubro do ano passado,
a 3* Turma, da qual fago parte juntamente com o Juiz Olindo Menezes e o Juiz
Candido Ribeiro, assim decidiu no agravo de instrumento. Honorarios € um nome
pomposo e bonito que se d4 ao pagamento do advogado. Em vez de dizer paga-
mentos dizemos honorarios. E um nome pomposo, mas ndo é o nome que d4 a es-
séncia as coisas. Portanto mantenho meu entendimento. Honorarios advocaticios
tém natureza alimentar, data venia Juiz Antdonio Savio de Oliveira Chaves, que
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entende de maneira contraria, € outros que também assim entendem. E também
acompanho o Relator quando diz que, se a decisdo do juiz de primeiro grau ¢ uma
decisdo judicial, ndo pode o presidente, administrativamente, altera-la. Nao € ne-
cessario um ato administrativo alterando uma decisdo judicial.

Acompanho o Relator.

Voto Vogal
Mérito

A Exma. Sr. Des. Federal Assusete Magalhdes: — Senhor Presidente, a Emen-
da Constitucional 30, de 13 de setembro de 2000, a0 mesmo tempo em que intro-
duziu o art. 78 do ADCT introduziu também o § 1°, g, ao art. 100, da Constitui¢ao
Federal. O art. 78 do ADCT determinou parcelamento de precatdrios, excetuados
aqueles de natureza alimenticia. E essa mesma emenda constitucional, de 13 de
setembro de 2000, explicitou no § 1°, a, o que seria débito de natureza alimen-
ticia, que compreende aqueles decorrentes de saldrios, vencimentos, proventos,
pensdes e suas complementacoes, beneficios previdenciarios e indenizagdes por
morte ou invalidez fundadas na responsabilidade civil em virtude de sentenca
transitada em julgado.

Ouvi com a maior aten¢do o douto voto do eminente Relator, também dos
eminentes pares que me precederam, mas, data venia, entendo que nao se pode
dar a esse § 1°, a, do art. 100, introduzido pela Emenda Constitucional 30, de 13
de setembro de 2000, interpretacao ampliativa. Tenho, ao contrario, que o cons-
tituinte quis exatamente reduzir-lhe a extensdo. Os honorarios de sucumbéncia,
assim, ndo estariam compreendidos como os créditos de natureza alimenticia ali
previstos. Registro, a proposito, que se alguma duvida houve a respeito da natu-
reza juridica dos honorarios como créditos de natureza alimenticia, essa diivida, a
meu ver, deixou de ocorrer a partir do advento da Emenda Constitucional 30, de
13 de setembro de 2000.

Os precedentes do STF invocados pelo eminente Relator, o primeiro, de rela-
toria do eminente Min. Moreira Alves, ¢ de 1996, o do Min. Sidney Sanches ¢ de
1998, e o outro, do ndo menos eminente Min. Carlos Mario Velloso, que considera
os honorarios como de natureza alimentar, esse precedente ¢ de 13 de dezembro
de 1996, isto ¢, antes da Emenda 30, de 13 de setembro de 2000 que, a par de
introduzir o art. 78 do ADCT, também introduziu o § 1° ao art. 100, da Constitui-
¢do. Assim, tenho para mim que diante da clareza do dispositivo, da redagao do
§ 1°, a, do art. 100, da Constituigdo, e pedindo vénia aos votos divergentes € aos
que assim entendem, penso que os honorarios ndo se enquadram como crédito de
natureza alimenticia. E destaco que ha precedentes.
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Os precedentes mais recentes desta Corte Especial sdo exatamente nesse

sentido. H4 um precedente no MS 2002.01.00.005440-8/DF, relatado nesta Corte

Especial, em 12 de dezembro de 2002, pelo Des. Federal Aloisio Palmeira Lima,
e a ementa diz exatamente o seguinte:

Os honorarios de advogado ndo foram incluidos no rol das verbas de

natureza alimenticia, previsto no § 1°, a, do art. 100, da Constitui¢do Federal

de 1988, com a redacdo introduzida pela Emenda 30, de 2000. Mandado de
seguranca conhecido. Segurancga denegada.

Outro precedente também recente desta Corte Especial, julgado no dia 12 de
fevereiro de 2004, Relator para o acérdao o Des. Federal Candido Ribeiro, tam-
bém concluiu no mesmo sentido:

A Constituicao Federal que, no seu art. 100, § 1°, a, enumera os débitos
de natureza alimentar, ndo contempla os honorarios advocaticios.

Registro que a Primeira e a Segunda Turmas do egrégio STJ, em decisdes
também recentes, t€ém decidido no mesmo sentido, No REsp 653864/SP, relata-
do pela Min. Eliana Calmon, a Segunda Turma do STJ decidiu, unanimemente,
nesse sentido, que os honorarios advocaticios oriundos da sucumbéncia nao t€ém
natureza alimentar.

Por outro lado, a Primeira Turma do STJ, no Recurso Ordinario em Manda-
do de Seguranga 17536/DF, Relator para o acorddao o Min. Luiz Fux, decidiu, por
maioria, no mesmo sentido. Isso em 10 de fevereiro de 2004. Como eu disse, as
decisdes do STJ ja foram tomadas a luz da nova disposi¢ao constitucional. Os pre-
cedentes do colendo Supremo Tribunal Federal invocados pelo eminente Relator
sdo todos anteriores ao advento da Emenda 30, de 12 de setembro de 2000, que
introduziu a nova redacao ao § 1°, a, do art. 100, da Constitui¢ao Federal.

Assim como ja vinha votando em situagdes anteriores, mantenho meu posi-
cionamento nesse sentido e acompanho também a divergéncia no que diz respeito
a questdo de ndo se tratar, no caso, de matéria jurisdicional, porque ficou esclare-
cido que nao houve discussdo ou controveérsia nos autos da execucao a respeito da
natureza juridica desses honorarios, porque se isso tivesse ocorrido, teria ocorrido
realmente a preclusdo, a matéria seria recorrivel. Mas nao € o que ocorreu, pelo
que pude sentir pela informacao do eminente advogado. Requereu-se ao juiz, e
assim expediu-se o precatorio, e ele fez um oficio ao presidente do Tribunal nesse
sentido. A Unido nao foi intimada de qualquer decisao que resolvesse controvér-
sia sobre a natureza juridica desses honorarios.

Assim, pedido a mais respeitosa vénia ao eminente Relator e a douta maioria
desta Corte Especial, acompanho a divergéncia.
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Voto Vogal
Mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Fernando Mathias: — Senhor Presidente,
serei muito breve, porque a minha posi¢ao com relagdo a matéria ¢ bem conhe-
cida, sempre votei pelo reconhecimento do carater alimentar da verba honoraria.
Portanto, nao falarei muito porque, com tudo o que foi dito aqui, estou de pleno
acordo. Por outro lado, s6 vou fazer um registro porque tenho votos, inclusive
longos, sobre essa matéria, onde sempre fui voto vencido.

A eminente Des. Assusete Magalhdes acaba de citar a Gltima decisao des-
ta Corte Especial em que fui o Relator completo — porque ja fui Relator depois
dessa matéria, mas elas estdo dependendo de voto-vista — e nessa Ultima decisao
fui voto-vencido; o Relator para o acorddo foi o eminente Des. Candido Ribeiro.
Creio que o Des. Daniel Paes Ribeiro, ao fazer referéncia a um precedente, se per-
cebi bem, era exatamente esse, entdo s6 em homenagem a isto, por que ndo vou
dizer mais? Porque as razdes de eu reconhecer que o carater alimentar da verba
honoraria estdo precisamente neste voto, alguém dird, mas nao estou dizendo,
nao, fui vencido, ou voto vencedor, ou voto vencido, ou copiando o acordio, nao
¢ nada disso, estou vendo, com um certo conforto, que esta minha posic¢ado, hoje,
esta sendo prestigiada majoritariamente de forma expressiva, ndo quer dizer que
os votos vencidos nesta assentada ndo sejam judiciosos, tanto que ja fui também
vencido nesse sentido; estou fazendo referéncia ao MS 2002.01.00.008289-0/DF,
de que fui o Relator, fui voto vencido, e o eminente Des. Candido Ribeiro agasa-
lhou a tese, que hoje estd sendo vencida, mas Sua Exceléncia teve uma folgada
maioria, inclusive os argumentos apresentados, muitos se impressionavam pela
expressao da verba, outros, porque era uma sociedade, por qualquer razdo, todas
respeitaveis. Portanto o presidente, que esta hoje vendo que praticou o ato nao
reconhecendo o carater alimenticio, estava cumprindo, € possivel, nao me lembro,
porque quando estive no exercicio da Vice-Presidéncia, € possivel até que tenha
tido alguma posicao contraria a minha convic¢ao, tanto que, nas sessdes adminis-
trativas da Corte Especial, sempre ressalvo a minha posi¢do, mas como era em
administrativa, acompanhava a posi¢ao majoritaria. Entdo isso € tudo o que tenho
a dizer, porque todos os argumentos sobre essas matérias, inclusive com relagdo
a natureza do ato do juiz de 1? grau ser jurisdicional ou administrativo, também
nessa parte estou de pleno acordo com o Des. Antonio Savio. Ainda recentemente,
no ultimo processo em que fui Relator, houve uma questao de ordem nesse senti-
do, em que adiantei a minha posi¢do, que ¢ irrelevante na medida em que sempre
estive convencido do carater alimentar dessa verba. Isso € tudo que eu teria a dizer
com relagdo a isso, € nao estou naquela posi¢cao comoda de acompanhar o Relator.
Estou acompanhando o Relator, mas tenho votos fundados em diversos preceden-
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tes, ainda que, aquela altura, tenha sido vencido em todos.

Vou pedir vénia a douta Procuradora Regional da Republica, Doutora Denise
Vinci Tulio, porque ¢ sempre uma alegria ouvi-la, com essa competéncia, com
essa firmeza. Vou pedir vénia ao Des. Antonio Savio, em parte. Permita-me ape-
nas um minuto, ja que a eminente Des. Maria do Carmo Cardoso teve a bondade
de lembrar algumas referéncias minhas, mas eu gostaria de lembrar também Ota-
vio Augusto que, em pleno século de ouro de Roma, sabe o que ele fazia com os
advogados? Quem cobrasse honorario era obrigado a defender em décuplo. Mas
nao ficou isso no Império Romano ndo. Durante a Idade Média, nada mais nada
menos que Santo Tomds de Aquino foi chamado a se pronunciar e, todos aqui, ndo
estou dizendo coisa nova, que lemos a Suma Teologica, em que hd uma passagem
em que Santo Tomads diz: “Muito embora o Direito e a Justica sejam bens incor-
poreos, o seu patrocinio exige o esforgo, portanto ¢ legitima a cobranga por esse
trabalho”. Com isso, os advogados, sobretudo, ndo poderdo jamais negar a Santo
Tomas o titulo de doctor mirabilis.

Quanto ao voto, acompanho o Relator.

Voto Vogal
Mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Aloisio Palmeira: — Antes de ingressar na ma-
gistratura, atuei durante sete anos como advogado. Ao deixar esta Casa, por
aposentadoria, pretendo retornar a essa nobre atividade de advogado. O que me
impressiona, em primeiro lugar, com a devida vénia daqueles que votaram pela
classificacao dos créditos de honorarios como de natureza alimentar, ¢, devo con-
fessar, uma certa piedade e compaixao com os grandes escritdrios de advocacia,
que recebem mais de mil, duas mil ou trés mil causas por ano e t€ém um grande
numero de precatorios que podem ser cumpridos na ordem geral dos precatorios,
deverem ser classificados como de natureza alimenticia, porque esses grandes
escritorios de advocacia de causas tributérias, que ndo aceitam uma causa de apo-
sentado da Previdéncia, que esses advogados milionarios necessitem de ter aquela
preferéncia, porque podem até morrer de fome. Precisam de alimentos. A norma
do art. 100 do § 1° da Constituicao Federal ¢ uma norma de carater eminentemen-
te social. A teologia da norma visa, exatamente, dar preferéncia para aqueles que,
quase que numa situagdo de caréncia, precisam receber aquele crédito que ha con-
tra as entidades publicas, porque necessitam daquele pagamento para sua propria
subsisténcia, € isso que indica a leitura da norma.

Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de
salarios daqueles que prestam servicos com vinculo de subordinagdo, os empre-
gados das empresas, os empregados das sociedades comerciais. Fala também de
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vencimentos de servidor publico; de proventos decorrentes de aposentadoria; de
pensdes, viuvas que recebem pensoes € suas complementagdes; de beneficios
previdencidrios, daqueles que precisam, para sobreviver, do pagamento de um
beneficio previdenciario; de indenizagdes e, deve-se ressaltar que se trata de in-
denizacodes por morte ou invalidez fundadas na responsabilidade civil, em todos
esses casos, em virtude de sentenga transitada em julgado.

Essa enumeracao, com a devida vénia, ¢ exaustiva, ndo ¢ exemplificativa, a
fim de que se possa elastecer a norma para abranger, como neste caso, credores
que, muitas vezes, ndo estao nessa situacao de necessidade, precisando de alimen-
tos para a sua sobrevivéncia. Caso se entendesse que essa enumeracao pudesse
ser exemplificativa, os legisladores constituintes, orientados por bacharéis em Di-
reito, por juristas, teriam, evidentemente, incluido na norma que, repito, ¢ de ca-
rater eminentemente social, a par dos salarios, vencimentos, proventos, pensoes,
beneficios previdenciarios, indenizagdes por morte ou invalidez, os honorarios de
advogado.

Pensariamos ai, também nos honorarios de advogado, daquele advogado que
tem um escritorio em um bairro afastado, que tem cinco, dez causas por més, ou
dez causas por ano. Nao poderiamos nivelar por baixo essa situagdo de caréncia
com os grandes escritorios de advocacia, cujos rendimentos ultrapassam milhares
de reais, chegam a casa dos milhdes e milhdes de reais, que pagam muito Imposto
de Renda numa atividade nobre, como ja ressaltei, e perfeitamente licita. E quais
sdo os alimentos desses supostos necessitados de alimentos? Sao aqueles que via-
jam pela Europa, fazem turismo, tém carros importados, tém um dos padroes de
vida mais altos do Pais. E por isso que digo que sinto piedade e compaixio dessa
tentativa de nivelamento por baixo dos advogados.

E o que dizer dos pequenos prestadores de servicos, das pequenas empresas
que prestam servigos, das entidades publicas que, por uma razao ou outra, nao re-
cebem pagamento e precisam recorrer a Justica e, por sentenga judicial, ter garan-
tido o direito de receber aquele crédito? Ai teriamos de interpretar a norma consti-
tucional para incluir no art. 100, § 1°, da Constituicao os pequenos prestadores de
servigo, os pequenos empresarios cuja atividade deve ter o retorno da remunera-
¢do, mas ndo ocorreu na época oportuna, ai entram esses créditos na ordem geral
dos pagamentos, porque, com essa interpretacdo que se esta dando aqui, os gran-
des escritorios de advocacia nao podem entrar na ordem geral de pagamento, ndo
podem esperar, tém que ter o privilégio do pagamento o mais breve possivel. Essa
interpretacdo extensiva vai alcancgar situacgdes juridicas de pessoas que ndo estao
a necessitar de alimentos com essa preferéncia que ¢ dada a categoria de pessoas
que necessitam do pagamento imediato dos seus créditos para poderem sobrevi-
ver. Essa interpretagdo extensiva conduz a situagdes extremamente privilegiadas,
ferindo e afrontando, com a devida vénia, o preceito constitucional. E por isso
que essa interpretagao tdo generosa, tao extensiva, tdo ampliativa, como ressaltou
a Des. Federal Assusete Magalhdes, termina afrontando a norma constitucional.
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Se se desse uma interpretagao de modo que essa preferéncia limitasse o crédito de
honorarios, tudo bem, sdo pequenos honorarios de pequenos escritorios de advo-
gado, cuja sobrevivéncia depende do pagamento do crédito com preferéncia. Mas,
aqui, se abriu um campo de privilégio para favorecer exatamente aqueles que nao
necessitam desse pagamento do seu crédito de forma privilegiada.

Quanto a questdo do poder de revisdo do presidente do tribunal, ele ndo
pode ser um mero expectador passivo desses precatorios. Diante de uma situagao
dessas, que afronta a Constitui¢ao, o presidente do tribunal ndo deve ordenar um
pagamento que, a principio, viola a norma constitucional, exatamente por isso,
ele deve dar a devida classificagdo para que os honorarios de advogado, até num
precatorio no valor de 3 ou 4 milhdes, entre na ordem geral dos precatorios. O
advogado, o credor de seus honorarios, uma parcela tdo grande, tao significativa,
receberd o pagamento no devido tempo, sem precisar dessa preferéncia que ¢ con-
cedida aqueles que necessitam realmente dessa preferéncia e que devem receber
esse privilégio.

Acompanho a divergéncia inaugurada pelo Des. Federal Antonio Savio.

Notas

1 Cf. STJ — 2% Turma — ROMS 12.695/SP, Relatora Min. Eliana Calmon, DJ de 08/04/02.

> Cf. Mandado de Seguranca 2002.01.00.005440-8/DF, Rel. Juiz Aloisio Palmeira — DJ de 14/04/
03, p. 2.

3 Cf. Yussef Said Cahali, Alimentos, Editora Revista dos Tribunais, 4° ed., p. 18/21.
Primeira Secao

Embargos Infringentes na Apelagio Civel
2001.01.00.034485-0/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado
Embargante: Fortunata Cardoso Ferreira

Advogados: Dra. Adriana Castanheira e outros

Embargado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Davi Duarte de Oliveira

Publicacao: DJ 2 de 08/04/05

Ementa

62



Acordaos Inteiros Teores

I[. “Nao ¢ admissivel a prova exclusivamente testemunhal para reconheci-
mento de tempo de exercicio de atividade urbana e rural” (Sumula 27/TRF-1*
Regido).

II. Pelo principio processual da disponibilizagdo da prova, esta deve ser pro-
duzida pela parte durante a instrucdo processual. Nao se conhece de documenta-
cdo, mesmo que Util a caracterizacdo do assim chamado inicio razoavel de prova
material se esta é coligida aos autos com as razdes de recurso apds sentenciada
a causa. Inexistente a hipdtese de for¢a maior, ndo se cogitando de documento
novo.

II1. Se a sentenca constitui titulo judicial correto — formal e materialmente —,
porque proferida com a prova disponibilizada pela autora até entdo, nao pode ser
reformada em juizo de apelagdo por nado portar, no particular, error in judicando,
sobre nao deter nulidade alguma.

I'V. Embargos infringentes aos quais se nega provimento.
Acirdao

Decide a Secdo, por maioria, negar provimento aos embargos infringentes.
1* Se¢dao do TRF-1* Regido — 08/03/05.

Desembargador Federal José Amilcar Machado, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: — Fortunata Cardoso Fer-
reira interpde Embargos Infringentes nos autos da Apelagao Civel 95.01.31795-1,
em que pleiteia o reconhecimento do tempo de servico prestado no meio urbano.

A Segunda Turma, por maioria, negou provimento a apelacao da autora, ven-
cido o Exmo. Sr. Des. Jirair Aram Meguerian, que proferiu o seguinte voto:

A autora apelante instruiu a inicial com telegrama a ela enderegado, em
1971, no endereco comercial, na empresa onde as testemunhas afirmam que
trabalhava na época.

I. Da mesma forma, a peca juntada quando do recurso, em
que ela assina termo de notificacdo fiscal pela empresa, ndo deixa de ser
razoavel inicio de prova material, sendo irrelevante a juntada apos sentencga,
ja& que dela teve vista a parte contraria, quando das contra-razdes. Confira-se,
no particular, precedente do colendo STJ, a saber:

“Processual Civil e Previdenciario. Trabalhador urbano. Contagem de
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tempo de servico. Inicio razoavel de prova material. Juntada de documentos
na apelagao. Indispensavel. Inteligéncia do art. 397 do CPC. Precedentes da
corte.

Recurso especial ndo conhecido.” (REsp 63.426-SP, Ministro Adhemar
Maciel, STJ — 6* Turma, DJ 11/03/96).

“Recurso especial. Incidente de falsidade: recurso cabivel; divergéncia
jurisprudencial. Natureza do incidente de falsidade. Documentos juntados
com a apelagdo. Embargos declaratérios protelatorios.

I. Apesar da reconhecida divergéncia jurisprudencial, o recurso cabivel
em incidente de falsidade em autos apartados, nos termos de precedente da 3*
Turma, que ressalva circunstancias especiais, € a apelagao.

II. A natureza do incidente de falsidade estd calcada na realidade dos
autos, como assinalado pelo proprio recorrente, o que esta fora do alcance do
especial.

III. A juntada de documentos com a apelagdo € possivel, tendo a outra
parte a oportunidade de sobre eles dizer nas contra-razdes, tudo com a cober-
tura do art. 397 do CPC.

IV. Nao podem ser considerados protelatorios os embargos com a fina-
lidade de pré-questionamento, sob a guarita da Sumula 98 desta Corte.

V. Especial conhecido e provido, em parte.”(sic) (REsp 41158/MG, Mi-
nistro Carlos Alberto Menezes Direito, STJ — 3* Turma, DJ 30/09/96).

“Recurso especial. Documentos. Juntada na apelagado.

Documentos podem ser juntos com as razoes de apelagao e serdo apre-
ciados até o ponto em que ndo importem em substancial alteracdo do pedi-
do.

Prova do preparo dos autos, para corrigir erro da sentenca. Recurso
conhecido e provido.”

(REsp 1592/RJ, Ministro Gueiros Leite, STJ — 3* Turma, DJ 23/04/
90).

Pelo exposto, confirmadas as alegacdes pela prova testemunhal, com a
devida vénia do eminente relator, dou provimento a apelacao e julgo proce-
dente a a¢do. Condeno o réu a averbar o tempo de servigo urbano da autora
de 1°/05/67 a 31/05/73 e expedir a competente Certidao de Tempo de Servigo.
Devera o réu repor, devidamente atualizadas, as custas adiantadas pela autora,
isenta das remanescentes, consoante Lei do Estado de Minas Gerais 12.427/
96. Pagara, ainda, o INSS honorarios advocaticios que arbitro em quantia
equivalente a 10% (dez por cento) sobre o valor atualizado da causa.

O voto vencedor, da lavra do Exmo. Sr. Des. Carlos Moreira Alves, Relator,
tem o seguinte teor:

IV.  Em nenhum momento a ilustre autoridade judiciaria de primeiro
grau manifestou entendimento de que ndo seja a agdo declaratoria instrumen-
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to idoneo para reconhecimento e averbagdo de tempo de servico, urbano ou
rural, julgando improcedente a demanda sob fundamento de inexisténcia de
inicio razoavel de prova material a amparar a pretensao deduzida pela auto-
ra.
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Esse inicio razoavel de prova documental ¢ exigéncia da legislagdo pre-
videnciaria, como se v€ na disposicao inscrita no § 3° do art. 55 da Lei 8.213,
de 24 de julho de 1991, bem como no enunciado nas Sumulas 27 desta Corte
e 149 do colendo Superior Tribunal de Justica:

“A comprovagao de tempo de servico para os efeitos desta lei, inclusive
mediante justificacdo administrativa ou judicial, conforme o disposto no art.
108, s6 produzira efeito quando baseada em inicio de prova material, nao
sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorréncia de
motivo de forca maior ou caso fortuito, conforme disposto no Regulamento”
(Lei 8.213/91, art. 55, § 3°).

“Nao ¢ admissivel prova exclusivamente testemunhal para reconheci-
mento de tempo de exercicio de atividade urbana e rural” (Sumula 27/TRF-1*
Regido);

“A prova exclusivamente testemunhal nao basta a comprovacao da ati-

vidade ruricola, para efeito da obtencao do beneficio previdenciario” (Simula
149/STJ).

No caso em exame, observa-se que a autora, procurando ver reconhe-
cida a prestacao de servigos urbanos no periodo compreendido entre maio de
1967 e maio de 1973, limitou-se a juntar aos autos, com a inicial, fotocopia
de justificacdo judicial instruida apenas com testemunhos (fls. 8/28), ndo se
podendo realmente considerar, tal como entendeu a ilustre autoridade judicia-
ria de primeiro grau, nenhum desses elementos como inicio razoavel de prova
documental da alegada prestacdo de servigos, até porque, junto ao primeiro
grau da jurisdigdo, sequer apresentou ela documento capaz de permitir a iden-
tificacdo do endereco onde funcionava a afirmada empregadora.

E certo que, procurando suprir a auséncia de elementos documentais,
juntou a autora, agora recorrente, com o recurso de apelagdo, documentos
relativos a acdo fiscal junto a firma Danubio Calgados Congonhas Ltda., re-
ferentes aos meses de janeiro e fevereiro de 1.969, onde consta sua assinatura
no campo reservado ao notificado. Tais documentos, porém, embora con-
substanciem inicio razodvel de prova material quanto a alegada prestagdo de
servigos, nao podem ser levados em conta no julgamento do apelo, pois nao
consubstanciam documentos novos e somente foram apresentados junto ao
segundo grau da jurisdi¢do, conseqiientemente, apos encerrada a fase instru-
toria, sequer aludindo a parte a qualquer impossibilidade de sua apresentagao
no momento reservado pela lei processual civil.

Eis a ementa, no que interessa:

Previdenciario. Tempo de servigo urbano. Reconhecimento. Razoavel
inicio de prova material. STJ, Simula 149. TRF-1* Regido, Stmula 27. Lei
8.213/91, art. 55,§ 3°.
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L
1. Omissis ....

II. Existéncia de documentos nos autos que, substanciando embora ini-
cio razoavel de prova material, ndo podem ser levados em conta no julgamen-
to do recurso interposto contra o decreto de improcedéncia da agao, pois nao
se cuida de documentos novos e so6 foram apresentados junto ao segundo grau
da jurisdi¢do, conseqiientemente apos encerrada a fase instrutéria, sequer
aludindo a parte a impossibilidade de fazé-los juntar os autos no momento
processual proprio. ....

Sustenta a embargante que os documentos juntados aos autos comprovam
o exercicio efetivo do tempo de servigo pleiteado, notadamente aqueles juntados
em grau de recurso, nos quais constam a sua assinatura. Requer o provimento
dos embargos, para que prevalega o voto vencido do eminente Des. Federal Jirair
Aram Meguerian que lhe reconhecera o direito a averbacao do tempo referente ao
periodo indigitado.

Regularmente processados; com impugnacao, vieram-me conclusos.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: — A controvérsia desses
embargos estd centrada na possibilidade, ou ndo, de se validar a juntada de docu-
mentos probatdrios — e ndo meramente informativos —, com as razdes de recurso.

2. A divergéncia ¢ tao-sO6 de natureza processual, visto que o proprio voto
condutor reconhece a documentagcao como sendo habil a consubstanciar o inicio
razoavel de prova material para efeito de comprovagao do tempo de servigo que a
autora, ora embargante, objetiva averbar (1°/05/67 a 31/05/73).

3. Sempre mantive o entendimento versado, por maioria, no venerando acor-
ddo embargado. Repiso que este Tribunal ¢ uma Corte de apelacdo e ndo uma
Corte de instrugao.

4. Com efeito, ha o assim chamado principio processual da disponibilidade
da prova; essa deve ser disponibilizada pela parte no processo nos momentos pro-
prios da instrugdo cognitiva da causa.

5. Data venia, ndo vejo como modificar decisdo monocratica proferida cor-
retamente, nos aspectos formais e materiais. A prova documental produzida pela
parte autora, no momento proprio — durante a instrugao —, mostrou-se insuficiente

* N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Luiz Gonzaga Barbosa Moreira,
Antonio Savio de Oliveira Chaves, Neuza Maria Alves da Silva e Carlos Moreira Alves. Ausentes,
justificadamente, os Exmos. Srs. Des. Federais Mario César Ribeiro e Jirair Aram Meguerian.
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para que fosse deferido a esta o direito vindicado, conforme conclusdao do MM.
juiz a quo. Nao ha, ao que entendo, nenhum erro de procedimento € muito menos
error in judicando, porque como dito, a prova disponibilizada pela parte até entao,
nao autorizava outro dispositivo se ndo o de improcedéncia do pedido.

6. Nao diviso a questdo como ora exposta contida de formalismo excessivo
em técnica processual. Para alterar-se decisdo de 1° grau, deve-se considerar a
impugnagdo recursal com relagdo de pertinéncia aos elementos constantes da ins-
trucao e a avaliacdo judicial operada na sentenca.

7. A qual fundamento poderia se reformar sentenga que nao tem a inquinar-
lhe nenhum defeito in judicando, sobre nao deter o processado nulidade alguma?

8. Nao desconheco a autorizada jurisprudéncia do colendo STJ, que abro-
quela tese contraria ao entendimento que mantenho a proposito. Além daquela
referida no outro voto-vencido (REsp 93426/SP — Ministro Ademar Maciel, 6*
Turma. DJ de 11/03/96; REsp 1592/RJ — Ministro Gueiros Leite, STJ, 3* Turma),
ainda encontra-se no repertorio jurisprudencial daquela Alta Corte: REsp 466751/
AC — Ministro Luiz Fux, 1* Turma — 23/06/03 ¢ REsp 431716/PB — Ministro Sal-
vio de Figueiredo Teixeira — 4* Turma — DJ de 19/12/02.

9. Reiterando vénias a jurisprudéncia retro referida a qual, respeitosamente,
nao acedo, nego provimento aos embargos infringentes mantendo o acérddo em-
bargado.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Peco licenca a diver-
géncia para manter o voto que proferi na Turma e que ¢ o condutor do acordao
embargado, pela circunstancia de que ha norma legal expressa estabelecendo mo-
mento proprio para a juntada de documentos aos autos, s6 permitindo que a parte
o faga em grau de apelacao quando houver justificativa para que nao o tenha feito
no momento processual proprio, assim na fase instrutéria da lide. Nao desconhe-
¢o a orientagdo jurisprudencial do colendo Superior Tribunal de Justi¢a, mas essa
orientacdo jurisprudencial h4 de ser ponderada em face dessa circunstincia, qual
seja a de ndo haver a parte se preocupado em juntar os elementos instrutorios na
fase propria do processo, nem em justificar o motivo da inércia.

Com essas consideracdes, renovando meu pedido de licenga a divergéncia,
acompanho o eminente Relator, rejeitando os embargos infringentes.

Voto Vogal
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Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Senhor
Presidente, também peco vénia a Vossa Exceléncia, ao eminente Relator e a Des.
Assusete Magalhaes para acompanhar a divergéncia na linha de entendimentos
que ja sustentei em outros julgados, principalmente considerando a hipdtese de se
tratar de tempo de servigo para fins previdencidrios, em que ndo se deve dar muita
énfase ao formalismo. O que a lei exige € que haja prova testemunhal com inicio
de prova documental. Ainda que tardiamente juntada aos autos, entendo que deve
prevalecer o bom direito. Com todas as vénias, acompanho a divergéncia.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira: — Senhor Pre-
sidente, admito a juntada tardia do documento, sobretudo diante da informagao
do ilustre Relator de que dele teve vista a parte contraria. O proprio Relator cita
decisdes do STJ nesse sentido. Assim, com a devida vénia, acolho os embargos
infringentes para que prevalega o voto vencido.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Maria Alves da Silva: — Senhor Presiden-
te, acompanho o Relator, porque considero que o momento de se juntar documen-
to ¢ efetivamente o momento da instru¢ao. Nao ha de se reabrir instru¢cdo dentro
do Tribunal. Temos que entender que nossos atos sao presididos pela formalidade.
Nesse ponto, se ndo foi feita a prova a tempo, ndo ha de se manter aberto, com
tanta benevoléncia, o prazo para se juntar documento. Se ainda tivesse passado
pelo crivo do juiz de 1° grau, isso foi juntado a revelia dele, foi juntado, segundo
entendi, com a pec¢a recursal, como se tivesse documento escondido na manga
para, posteriormente, fazer prova. Nao acredito que tenha sido nesse sentido, mas
a conotacdo pode ser essa. Se comecarmos a admitir juntada de documento na
Corte de apelacdo, penso que ndo vamos trilhar o bom caminho. Um pouco cons-
trangida com o fato de ver um tempo de servigo provado e ndo valorizado, prefiro
ficar com a forma, nesse particular.

Segunda Secdo

Inquérito
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2004.01.00.046799-4/P1

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz
Autora: Justica Piblica
Procurador: Dr. Marco Thilio Lustosa Caminha
Indiciado: A apurar
Publicagao: DJ 2 de 18/04/05

Ementa

I. A prescrigdo com base na pena em perspectiva, presumida, antecipada ou
virtual ndo encontra amparo legal, sendo certo que o acolhimento da tese viola
dispositivos do CP, o qual somente prevé a possibilidade de se decretar a extin-
¢ao da punibilidade, com fulcro na prescri¢do, tendo por base o maximo da pena
privativa de liberdade cominada ao crime ou, ainda, pela pena concretamente
aplicada.

II. A adogdo da tese da prescrigao virtual fere a idéia de triparticdo dos Pode-
res visto que um 6rgao jurisdicional estaria exercendo fungdo legiferante ao criar
uma nova hipdtese de prescri¢do e, conseqiientemente, de extingao da punibilida-
de com base em uma pena hipotética.

III. A prescrigdo em perspectiva configura um prejulgamento em detrimento
do réu, o qual, no curso do processo, pode vir a ser absolvido, o que demonstra a
utilidade no prosseguimento da persecucgao penal, pois ndo se pode furtar ao acu-
sado a possibilidade de obter uma declaragdo de sua inocéncia.

I'V. A condenagdo hipotética analisa o0 mérito sem o devido processo legal e
sem contraditorio, o que, como ¢ sabido, € vedado no processo penal brasileiro.

V. Negado provimento ao agravo regimental, bem como determinada a re-
messa dos autos ao procurador-geral da Republica com fulcro no art. 28 do CPP.

Acérdao

Decide a Segunda Secao, por maioria, negar provimento ao agravo regimen-
tal, bem como determinar a remessa dos autos ao procurador-geral da Republica
com fulcro no art. 28 do CPP.
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2* Secao do TRF-1? Regido — 23/02/05.

Desembargador Federal Hilton Queiroz, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Trata-se de inquérito policial
instaurado para apurar conduta imputada a Ademir Moreno Benvindo, ex-Pre-
feito de Bom Jesus/PI, o qual, em tese, adquiriu bens sem a devida licitacao,
bem como desviou verbas publicas federais oriundas do Convénio Sepre/MPO
68/97, firmado com o Ministério do Planejamento.

Instado a se manifestar, o eminente Procurador-Regional da Republica Dr.
Luis Wanderley Gazoto requereu, com fulcro na prescricdo em perspectiva, o ar-
quivamento dos autos nos seguintes termos:

2. Da falta de interesse processual

O desvio de verbas e aquisi¢cao de bens sem a devida licitagdo por pre-
feitos encontram tipicidade penal no DL 201/67, que assim estabelece:

Art. 1° Sdo crimes de responsabilidade dos prefeitos municipais, sujei-
tos ao julgamento do Poder Judiciario, independentemente do pronunciamen-
to da Camara dos Vereadores:

(....)
III. desviar, ou aplicar indevidamente, rendas ou verbas publicas;
(....)

XI. adquirir bens, ou realizar servigos e obras, sem concorréncia ou
coleta de precos, nos casos exigidos em lei;

()

§ 1° Os crimes definidos neste artigo sdo de agao publica, punidos os
dos itens I e II, com a pena de reclusdo, de dois a doze anos, e os demais, com
a pena de detencgdo, de trés meses a trés anos.

§ 2° A condenagdo definitiva em qualquer dos crimes definidos neste ar-
tigo acarreta a perda de cargo e a inabilitagdo, pelo prazo de cinco anos, para
o exercicio de cargo ou fungdo publica, eletivo ou de nomeagao, sem prejuizo
da reparacao civil do dano causado ao patriménio publico ou particular.

Tomando em consideracao a data dos crimes e o prazo de prescrigao
estipulado no Codigo Penal, de plano, constata-se que ndo existe qualquer
probabilidade de se alcancar utilidade pratica com eventual dentncia do in-
diciado:

* 0s crimes, se € que existiram, foram praticados em 1997, ha mais de
6 (seis) anos;

* a pena para desvio de verba e falta de licitacao ¢ de 3 (trés) meses a 3
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(trés) anos de detengao;

* somente se o indiciado fosse condenado a mais de 2 (dois) anos € que
se evitaria a prescri¢ao baseada na pena in concreto (CP, art. 110, § 2°);

* a experiéncia nos da a certeza de que, em caso que tais, tomando-se
em consideragdo a pessoa do investigado, os motivos dos crimes e as de-
mais circunstancias judiciais arroladas no art. 59 do CP, conclui-se que nao
ha qualquer possibilidade de imposi¢do de pena superior a 2 (dois) anos de
reclusdo; sendo, portanto, inevitavel a ocorréncia da prescri¢do retroativa,
relativa ao periodo que medeia entre a data dos crimes e a atual (CP, art. 109,
inciso VI).

3. Requerimento

Assim sendo e tendo em vista que, apos o advento da Lei 7.209/84, a
prescrigdo retroativa passou a ser forma da prescrigdo da pretensao punitiva,
com todos os seus efeitos, ndo havendo interesse publico em obter um decreto

condenatorio inutil, o Ministério Publico Federal requer o arquivamento do
presente inquérito policial. (fls. 112/114).

O pleito em questdo fora indeferido a falta de amparo legal (v. fls. 116/117).

A fls. 120/128 a douta PRR/1* Regido insistiu no requerimento de arquiva-
mento alegando em sintese que:

1. o exercicio da acdo penal publica somente encontra amparo se aliado a
possibilidade da obtencao de resultado pratico;

2. a persecucao penal ndo ¢ algo que se faca desorganizadamente, razao pela
qual a CRFB atribuiu privativamente ao MP tal funcao, esperando, de seu exerci-
cio, tratamento eficiente;

3. a acdo penal somente pode ser movida se, razoavelmente, houver probabi-
lidade de produzir os efeitos desejados;

4. ¢ formalismo promover-se a agao penal publica meramente para dar cum-
primento a letra da lei, prevendo-se, de antemao, o seu insucesso.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Ressalto, inicialmente, que
processarei o requerimento em questdo como agravo regimental de decisao do
relator em processo de competéncia de Secdo (v. art. 292, inciso I, alinea a, do
RITRF-1* Regido).

* N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Tourinho Neto, Olindo Menezes,
I'talo Fioravanti Sabo Mendes e Candido Ribeiro. Ausentes, justificadamente, os Exmos. Srs. Des.

Federais Mario César Ribeiro e Carlos Olavo.
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Com efeito, entendo que o agravo ndo merece ser provido visto que a pres-

cricdo com base na pena em perspectiva, presumida, antecipada ou virtual nao
encontra amparo legal, sendo certo que o acolhimento da tese violaria dispositivos
do CP, o qual somente prevé a possibilidade de se decretar a extingdo da punibi-
lidade, com fulcro na prescri¢ao, tendo por base 0 maximo da pena privativa de
liberdade cominada ao crime ou, ainda, pela pena concretamente aplicada.

In casu, ndo ocorre nenhuma das previsdes retromencionadas, inexistindo
sentenca condenatoria e, portanto, pena concretizada, restando certo, outrossim,
que a adogao da tese ministerial feriria a idéia de triparticao dos Poderes visto que
um 6rgao jurisdicional estaria exercendo fung¢ao legiferante ao criar uma nova hi-
potese de prescricao e, conseqiientemente, de extingao da punibilidade com base
em uma pena hipotética.

Configuraria, ademais, um prejulgamento em detrimento do réu, o qual, no
curso do processo, pode vir a ser absolvido, o que demonstra a utilidade no pros-
seguimento da persecucao penal pois nao se pode furtar ao acusado a possibilida-
de de obter uma declara¢ao de sua inocéncia.

Revela-se, assim, que a condenagao hipotética analisa o mérito sem o devido
processo legal e sem contraditério, o que, como ¢ sabido, ¢ vedado no processo
penal brasileiro.

Ressalto, por fim, que o reconhecimento de tal modalidade de prescricao ¢
repudiado pelo STJ.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados:

Processual Penal. Recurso em habeas corpus. Trancamento de inquéri-
to. Falta de justa causa. Prescrig¢do antecipada.

I. O trancamento de inquérito, conquanto possivel, cabe apenas nas
hipdteses excepcionais em que, prima facie, mostra-se evidente, v.g., a atipi-
cidade do fato ou a inexisténcia de autoria por parte do indiciado, nao sendo
cabivel quando ha apuracado plausivel de conduta que, em tese, constitui pra-
tica de crime.

11. Carece totalmente de amparo juridico, em nosso sistema processual
penal, a denominada prescri¢do antecipada, que tem como referencial con-
denagado hipotética. Precedentes.

Recurso desprovido. (RHC 12.360/BA; Rel. Ministro Felix Fischer; DJ
16/09/02)

Recurso em habeas corpus. Arts. 4°e 5°da Lei 7492/86. Crimes contra
o sistema financeiro. Inépcia da denuncia. Auséncia de justa causa para a
agdo penal. Reiteragdo de pedido. Prescrig¢do antecipada. Inaplicabilidade.

I. Em se tratando de recurso ordindrio cujos fundamentos sao os mes-
mos de habeas corpus ja julgado por este mesmo Orgdo, o seu ndo-conheci-
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mento, nesta parte, ¢ medida que se impde.

1I. Somente ocorre a prescrigdo regulada pela pena em concreto apos
o transito em julgado para a acusagdo, ndo havendo falar, por conseguinte,
em prescri¢do em perspectiva, desconsiderada pela lei e repudiada pela ju-
risprudéncia.

III. Recurso parcialmente conhecido e, nesta extensdo, improvido.
(RHC 11.249/RJ; Rel. Ministro Hamilton Carvalhido; DJ 18/03/02)

Assim, por todas as razdes susomencionadas, nego provimento ao agravo
regimental, oportunidade em que, nos termos do art. 28 do CPP, determino a re-
messa dos autos ao procurador-geral da Republica.

E o voto.
Voto Vogal
Vencido
O Exmo Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Senhor Presidente, ja proferi

voto divergindo desse entendimento que foi esposado pelo Des. Federal Hilton
Queiroz e acompanhado pelo Des. Federal I’'talo Mendes. Na verdade, a pres-
cricdo em perspectiva ou virtual, e tem varias denominagdes, € a que vem sendo
aceita pela doutrina. H4 ainda uma certa resisténcia, de poucos, porque € a questao
pratica. E, se ndo for dada a prescri¢do em perspectiva, na verdade, estd havendo
um constrangimento ilegal, porque o denunciado est4 respondendo um processo
que, na verdade, praticamente esta prescrito, em razao da pena que vira a ser co-
minada, concretizada, que ndo pode passar além do minimo. Vossa Exceléncia
diz: “Mas pode haver nova defini¢do”. Ora, mas os fatos t€ém que estar narrados
na denuncia. Quando o juiz examina a prescri¢ado em perspectiva ou virtual, exa-
mina-a de acordo com os fatos que estdo narrados na denuncia, e dali o julgador
nao pode se afastar. Se ha um outro fato, d4 margem a uma nova denuncia, mas
aqueles fatos ali é que sao balizadores para a sentenca. Isso esta nos arts. 383/384
do Cédigo de Processo Penal. Agora, todo aparelhamento judicial que, na verda-
de, d& prosseguimento a uma ag¢ao inutil ¢ pura perda de tempo.

E, assim sendo, farei juntar voto que tenho sobre a questido, em que cito va-
rias defini¢des doutrindrias e alguns acérdaos. Desse modo, peco vénia aos Des.
Federais Hilton Queiroz e I’talo Mendes e dou provimento ao agravo regimental,
para manter o posicionamento do Ministério Publico que requereu a prescrigao
em perspectiva.

Voto Vogal
Vencido
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O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — A questao da prescri¢cao penal
antecipada ¢ assaz interessante € instigante, nao sendo preciso dizer quem € contra
ao entendimento, pois efetivamente a letra da lei ndo enseja o seu reconhecimen-
to. Mas ¢ preciso comegar a mudar!

Costuma-se afirmar que — e nessa linha sdo a maioria dos precedentes — a
prescri¢ao nao pode ser avaliada em fun¢do de uma condenagao hipotética, decor-
rente de um julgamento antecipado, somente podendo ser proclamada diante de
uma condenacgdo real e concreta, e que, a proposito da alegada futura condenagao
ao minimo legal, podem vir a tona nos autos, ao longo da instrugao, circunstancias
desfavoraveis ao acusado, que poderdo elevar a pena além da previsao do julga-
dor.

Nao existe nenhuma davida a respeito do acerto desse entendimento, anali-
sada a questdo apenas do ponto de vista da dogmatica juridica, pois efetivamente a
prescricdo, matéria de reserva legal, esta submetida ao principio numerus clausus,
nao podendo ser proclamada sendo nos casos legalmente previstos, nos quais nao
se inscreve a chamada prescrigdo em perspectiva, projetada ou virtual, que traduz
até mesmo uma contradi¢ao, considerando-se que, proclamada de forma antecipa-
da, leva em conta uma pena em concreto que ainda ndo existe!

Todavia, € preciso considerar também a visao existencial do tema, radicada,
no caso, no lado utilitario da questdo que busca saber se, a despeito da juridicida-
de da negativa da prescricao antecipada, ¢ util ao aparelho judicial do Estado, tao
assoberbado de feitos, levar a frente a persecucdo penal quando de logo se sabe,
induvidosamente, que a sentenca a ser proferida, se der pela condenacao, nao tera
nenhuma eficacia, nao passando de uma perda de tempo. Em casos como o pre-
sente — e € o proprio MPF, por um de seus mais lucidos procuradores-regionais
da Republica, o Dr. Paulo Queiroz, que pede o reconhecimento da prescri¢ao —,
iriamos tocar para frente um processo inttil, natimorto, em franca perda de tempo
que poderiamos empregar em processos mais eficazes.

Em tais circunstancias, parece claro que ndo estd presente o interesse de
agir como condi¢do da acdo, dada a inutilidade do futuro provimento penal con-
denatério, o que ndo resulta alterado, no resultado final, pelo argumento de que
a instrugdo processual poderd revelar circunstincias desfavoraveis ao acusado,
que poderiam autorizar uma pena-base (art. 59 — CP) além do minimo legal. Esse
fundamento, de escassa dimensao pratica, ndo ¢ suficiente para desautorizar o re-
conhecimento da prescrigao virtual.

Como ensinam os doutos, o fendmeno prescricional pde em confronto dois
imperativos caros ao Direito: o anseio de seguranga nas relacoes juridicas e a bus-
ca de justica. “Quando se reconhece a pretensdo — for¢a de coagir o violador do
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direito a realizar a prestacao a que faz jus o titular do direito violado — atua-se em
nome da justi¢a. A busca eterna da justi¢a, porém, longe de realizar a plenitude da
paz social, gera intranqiiilidade e incerteza no trafico juridico que urge coibir. E
preciso, por isso, estabelecer um modo harménico de convivéncia de valores entre
os dois valores em choque. Isso a lei faz da seguinte maneira: estipula um prazo
considerado suficiente para que a pretensao seja exercida, de maneira satisfatoria,
conferindo-lhe todo amparo do poder estatal, e com isso atende aos designios de
justica’.

Na adverténcia Benjamim Cardoso, “O jurista, como o viajante, deve estar
pronto para o amanha”. E preciso, portanto, em casos como o presente, dar aten-
¢do também ao lado pratico da persecugao penal, que, como fim ultimo da atuacao
da justica criminal, insere-se no referido imperativo da seguranga nas relagdes
juridicas. Se o Estado ndo exerceu o direito de punir em tempo socialmente eficaz
e util, ndo convém levar a frente as acdes penais fadadas de logo ao completo
insucesso.

Em face do exposto, pe¢o vénia ao ilustre Relator, Des. Federal Hilton Quei-
roz, acompanho a divergéncia.

E 0 voto.

Nota

1 Cf. Humberto Theodoro Jinior, Da Prescricao e da Decadéncia no Novo Cédigo Civil Brasileiro, in
Aspectos controvertidos do Novo Cédigo Civil (escritos em homenagem ao Ministro José Carlos Moreira

Alves), Editora Revista dos Tribunais — 2003, Coordenacio de Arruda Alvim, Joaquim Portes de

Cerqueira César e Roberto Rosas.

Terceira Secao

Conflito de Competéncia

2004.01.00.029496-2/GO

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues
Relator p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro

Autora: Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Réus: Organizacao Hospitalar Centro Oeste Ltda. e outros
Suscitante: Juizo Federal da 4* Vara/GO

Suscitado: Juizo Federal da 9% Vara/GO

Publicacao: DJ 2 de 06/04/05
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Ementa

I. Na hipotese, a remocgao, de uma vara para outra, dentro da mesma se¢ao ju-
diciaria, do juiz que realizou a instru¢do processual, insere-se na expressao “afas-
tado por qualquer motivo” contida dentre as excecdes ao principio da identidade
fisica do juiz previstas no art. 132 do CPC.

II. Conflito conhecido, mas julgado improcedente, declarada a competéncia do
suscitante, Juizo Federal da 4* Vara da Secao Judiciaria do Estado de Goias.

Acérdao

Decide a Terceira Se¢do do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
unanimidade, conhecer do conflito e, por maioria, vencida a Relatora, declarar
competente o Juiz Federal Substituto da 4* Vara da Sec¢ao Judiciaria do Estado
de Goias, suscitante, nos termos do voto divergente do Exmo. Sr. Des. Federal
Daniel Paes Ribeiro.

3* Secao do TRF-1? Regidao — 26/10/04.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator p/ acordao.

Relatério

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues: —Trata-se de
conflito negativo de competéncia suscitado pelo Juiz Federal Substituto da 4* Vara
da Secao Judicidria de Goids, em substituicao na 2* Vara da mesma Secao Judi-
cidria, em face de decisdo proferida pelo anterior substituto daquela 2* Vara, que
declinou da competéncia para processar e julgar acao ordinaria, em razao de sua
remogdo para a 9* Vara da mesma Seccional e da declaracdo de suspeicao pelo
Titular da 2* Vara.

Sustenta o Juizo suscitante que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Jus-
tica tem fixado a competéncia para sentenciar o feito do magistrado removido que
presidiu a audiéncia de instrug¢do e julgamento, ainda mais quando o seu desloca-
mento se deu dentro da mesma comarca ou secao judiciaria, tendo em vista a atual
redacao do art. 132 do CPC, que ndo mais contempla a transferéncia (remogao)
como causa de desvinculagao do juiz quando ja concluida a instrugao.

Por tais razoes, suscitou o presente conflito, para que seja definido qual o
juiz competente para sentenciar o feito em questdo, a fim de se evitar eventual
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nulidade.

O parecer do Ministério Publico Federal foi pelo conhecimento do conflito,
para declarar-se competente o Juizo suscitante.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues: — Inicialmente,
determino a retificacdo da autuagdo, para que se faca constar, como Suscitante, o
Juizo Federal da 4° Vara de Goias e, suscitado, o Juizo Federal da 9* Vara de Goi-
as.

Nos autos da Acdo Ordinaria 94.00.00445-1, ajuizada pelo entdo Inamps
contra Organizacao Hospitalar Centro Oeste Ltda. e outros, em tramitacao na 2*
Vara Federal da Secao Judiciaria de Goias, o Juiz Federal Substituto da 9* Vara,
Jodo Bosco Costa Soares da Silva, na condi¢ao de substituto legal do Titular da 2*
Vara, que se declarou suspeito (fls. 5), realizou audiéncia de instrugdo e julgamen-
to, na qual foram ouvidas duas testemunhas (cf. fls. 6/10).

Retornando os autos ao Titular da 2* Vara, este, diante da suspeicao anterior-
mente argiliida, encaminhou os autos para o novo substituto legal, o Juiz Federal
Substituto da 4* Vara daquela Seccional Carlos Roberto Alves dos Santos (fls. 11)
que, por sua vez, determinou a remessa dos autos ao Juiz Federal Substituto Jodo
Bosco Costa Soares da Silva, em razao de este haver concluido a audiéncia de
instrugao (fis. 12).

Recebendo os autos, o Juiz Federal Joao Bosco Costa Soares da Silva deter-
minou o retorno dos mesmos ao Juiz Federal Carlos Roberto Alves dos Santos,
em razao de haver sido designado para exercer suas fungdes de forma definitiva
perante a 9* Vara Federal de Goids, circunstancia que, no seu entender, prejudica
suas funcdes em relagdo a 2* Vara (fls. 13/14).

O Juiz Carlos Roberto Alves dos Santos, porém, divergindo desse entendi-
mento, suscitou o presente conflito negativo de competéncia, ao argumento de
que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem fixado a competéncia do
magistrado que presidiu a audiéncia de instrug¢do e julgamento para sentenciar o
feito, ainda que tenha sido removido para outra vara dentro da mesma comarca
ou sec¢do judiciaria, em razdo da atual redagao do art. 132 do CPC, que ndo mais
contempla a transferéncia (remog¢do) como causa de desvinculacao do juiz quando
jé concluida a instrugao (REsp 19.826-0/PR — Rel. Min. Sélvio de Figueiredo).

O acordao do STIJ citado pelo MM. Juizo suscitante estd assim ementado,
verbis:
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Processo Civil. Principio da identidade fisica do juiz. CPC. Art. 132.
Sentenca proferida por juiz diverso do que conduziu e concluiu a instrugdo.
“Transferéncia” (rectius, remog¢do) para outra vara da mesma comarca. Re-
curso desacolhido.

I. Encontrando-se ja encerrada a instrucao do feito, a simples remog¢ao
do juiz que a tenha conduzido e concluido, méxime se realizada para outra
vara da mesma comarca, nao faz cessar a sua vinculagdo, incumbindo-lhe
proferir a sentenga.

II. Interpretacao que se coaduna com a nova redagdo do art. 132, dada
pela Lei 8.367/93, que ndo mais contemplou a remog¢do — impropriamente
denominada de “transferéncia” pelo legislador de 1973 — como causa de des-
vinculagao nas hipdteses em que finda a fase instrutoria.

No mesmo sentido, lembro do acérdao dessa 32 Secao, da lavra da Des. Fe-
deral Selene Maria de Almeida, no CC 2001.01.00.029792-2/GO, publicado no
DJ de 10/01/02, assim ementado, in verbis:

Processual Civil. Conflito de jurisdi¢do. Remogdo de juiz federal.

Principio da oralidade. Principio da identidade fisica do juiz. CPC, art. 132.
Coleta de prova oral.

()

II. A inteligéncia do art. 132 do CPC, com a redagdo da Lei 8.637/93
leva a concluir pela efetiva intencdo, por parte do legislador, de suprimir as
hipoteses de transferéncia/remocao do elenco de ressalvas, e ndo de inseri-las
na expressao “afastado por qualquer motivo”, como pretende o suscitado.

III. Remogao que ocorreu sem efetiva mudanga territorial, por estar o
juiz suscitado na mesma circunscrigao territorial em que se encontrava no
momento em que se vinculou, ao colher prova oral, ndo faz cessar a vincula-
¢ao. Precedentes do STJ.

I'V. Conflito de jurisdi¢do conhecido para declarar competente o susci-
tado.

Assim como os precedentes citados, considero que ao incluir a expressao
“afastado por qualquer motivo” a nova redagdo da lei ndo fez compreender a
“transferéncia” que ela propria deixou de mencionar entre as causas de desvincu-
lagdo expressamente previstas na redacao original do art. 132.

Em sintese, tenho que a Lei 8.367/93 retirou do texto do art. 132 do CPC,
que consagra o principio da identidade fisica do juiz, a palavra “transferéncia”,
para admitir a desvinculacao do magistrado que concluiu a instru¢ao do feito em
virtude de convocagao, licenca, afastamento, promog¢ao ou aposentadoria, hipote-

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel Paes Ribeiro, Joao Batista
Moreira e Fagundes de Deus. Ausente, eventualmente, a Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de
Almeida. Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente.
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ses nas quais nao se enquadra o caso dos autos, em que o magistrado suscitado foi
removido da 2* Vara Federal de Goids para a 9* Vara da mesma Seccional, o que
nao lhe retira a competéncia para sentenciar o feito em questao.

Em face do exposto, conheco do conflito e declaro competente o Juiz Federal
da 9* Vara de Goias Jodao Bosco Costa Soares da Silva.

E como voto.

Voto Vogal
Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Senhor Presidente, vou
pedir vénia a eminente Relatora para divergir do seu douto voto por entender
que a situagdo sob exame estd enquadrada na expressao “afastado por qualquer
motivo”, contida no art. 132 do CPC e que contempla exatamente essas hipdteses
em que o juiz, depois de concluir a instrucdo, ¢ afastado da vara a que, anterior-
mente, estava vinculado. E leio aqui em nota a esse art. 132 do CPC do Theotonio
Negrao:

(....) “6. Nos termos da nova redacao dada ao art. 132, CPC, que veio a
ratificar anterior inclinagdo da jurisprudéncia, o afastamento do juiz que co-
lheu a prova oral ndo impede que seja a sentenga proferida pelo seu sucessor,
o qual, se entender necessario, poderd mandar repetir as provas ja produzidas.
Nao se reveste de carater absoluto o principio da identidade fisica do juiz”

(STJ, 4% Turma, REsp 227.364-AL, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo, j. 24/04/
0l1.

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues: — Citei, em
meu voto, precedente também do Ministro Salvio de Figueiredo, especifico para o
caso de remocao ou transferéncia de juiz para outra vara dentro de mesma Secao
Judiciaria.

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Observo ainda mais
que na Justica Federal, principalmente nos ultimos tempos, ha uma grande mo-
vimentacgdo de juizes, tantos titulares como de substitutos, ndo s6 de varas dentro
da mesma secao judicidria, como de sec¢des judiciarias diversas. Logo, se formos
aplicar o principio da identidade fisica tal como acolhido no voto da eminente
Relatora, isso causara grandes transtornos aos servigos judicidrios, € ja que esse
principio ndo ¢ absoluto como dito, entendo que melhor atende aos interesses do
jurisdicionado e do préprio tribunal que ele seja afastado no caso.

Portanto, voto pela improcedéncia do conflito e pela competéncia do susci-
tante.
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Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Senhor Presidente,
creio que sao ponderaveis os argumentos do Des. Federal Daniel Paes Ribeiro.
Entre um juiz em movimento ter que levar consigo os processos para sentenciar
e o juiz que fica ter de repetir a prova oral, se isto for necessario, quer me parecer
que o transtorno maior sera ter de levar o processo para sentenciar, por parte da-
quele que sai da vara. Considerando esse aspecto e tendo em vista que a lei usa
a expressao “afastamento por qualquer motivo”. Inicialmente, como estava aqui
na ementa lavrada pela eminente Relatora, que so dizia afastamento, fui tentado
a pensar que se tratava de afastamento por motivos disciplinares, em virtude de
elei¢do para entidade de classe, disponibilidade etc., porque ndo precisaria usar
afastamento e ao mesmo tempo falar em licenga, convocagdo, promog¢ao, aposen-
tadoria, que sdo formas de afastamento. Parece que a lei quis ampliar a0 méximo
possivel, incluindo nessa cldusula aberta todas as demais hipoteses de afastamen-
to.

Portanto, acompanho a divergéncia.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Senhor Presidente, embora
a posi¢ao da Relatora seja juridicamente aceitavel e possua amparo em precedente
do STJ, entendo que, havendo sido suprimido do art. 132 do Codigo de Processo
Civil o termo “removido” e incluido o trecho ‘“afastado por qualquer motivo”, o
legislador quis ampliar, ou seja, alargar as hipdteses em que o magistrado res-
ponsavel pelo inicio e conclusdo da instrugdo ndo fique vinculado ao feito. E, em
conseqiiéncia, entendo que, até mesmo por uma questao de administracdo dos
processos, conforme ja foi salientado pelo Des. Federal Daniel Paes Ribeiro, e,
também, pelo Des. Federal Jodo Batista Moreira, ¢ de todo conveniente que o juiz,
titular ou substituto, que permanecer na vara, julgue o processo.

Pecgo vénia a Relatora para divergir e, portanto, acompanhar o voto divergen-
te do Des. Federal Daniel Paes Ribeiro.

Quarta Secao

Conflito de Competéncia

2004.01.00.054470-8/MG
Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
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Autor: DNA Propaganda Ltda.

Advogado: Dr. José Helvécio Ferreira da Silva

Réu: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Robson Gongalves Valadares
Suscitante:  Juizo Federal da 6* Vara/MG

Suscitado:  Juizo Federal da 23* Vara/MG

Publicacao: DJ de 12/04/05

Ementa

I. O Provimento 68 da Corregedoria-Geral deste Tribunal nao € instrumento
habil para subjugar os principios que norteiam o processo em prol, tdo-somente,
da sistematica de distribui¢do. Os efeitos praticos da aplicagdo deste provimento
demonstram completa inobservancia aos principios da razoabilidade e da segu-
ranca juridica.

I1. Conferindo a devida relevancia aos principios que regem o processo, pela
economia e celeridade processual, bem como pela razoabilidade e seguranca ju-
ridica na prestacao jurisdicional a fim de evitar-se a prolagcdo de decisdes confli-
tantes sobre o mesmo objeto, impde-se a reunido, para julgamento conjunto pelo
mesmo Juizo da agdo de conhecimento — seja anulatoria ou declaratoria — e da
acdo de execugdo embasada no titulo que se pretende anular.

1. Conflito de competéncia conhecido e julgado procedente para declarar
competente o Juizo suscitado, da 23* Vara Federal da Secao Judiciaria de Minas
Gerais, para processar ¢ julgar o feito de origem.

Acérdao

Decide a Quarta Secao do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por una-
nimidade, dar provimento ao conflito de competéncia, nos termos do voto da Des.
Federal Relatora.

4* Se¢ao do TRF-1? Regiao — 16/03/05.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Relatora.

Relatorio
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A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Trata-se de confli-
to negativo de competéncia suscitado pelo MM. Juizo da 6 Vara Federal da Secao
Judiciaria de Minas Gerais em face do MM. Juizo da 23* Vara Federal da Secao
Judiciaria de Minas Gerais, nos autos de acao anulatéria de débito fiscal proposta
por DNA Propaganda Ltda. em desfavor do Instituto Nacional do Seguro Social
— INSS.

O MM. juizo suscitado sustentou que as Regras de Organizagdo Judiciaria
nao conferem jurisdi¢do ao juizo da Vara Especializada em Execugdes para julgar
a acao anulatoria.

Aduziu que, caso seja aceito o raciocinio de julgamento simultaneo, todas as
demais a¢des anulatorias e declaratorias de inexisténcia de relagdo juridica tribu-
taria deveriam ser julgadas pelos juizes das Varas de Execugdes Fiscais, esvazian-
do-se a competéncia das Varas Federais Civeis.

Asseverou, outrossim, que a prova produzida em audiéncia vinculou o juiz
que devera proferir a sentenca em obediéncia ao principio da identidade fisica do
magistrado (art. 132 do CPC).

O MM. juizo federal suscitante, por sua vez, assentou que se impde a reuniao
dos feitos em face da possibilidade de existéncia de decisdes conflitantes.

O Ministério Publico Federal, com fundamento em julgados do egrégio Su-
perior Tribunal de Justi¢a, opina pela procedéncia do conflito para que se declare
a competéncia do juizo da vara especializada, o suscitado.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Insurge-se 0 MM.
juizo federal suscitante da decisdo do MM. juizo da Vara Especializada em Exe-
cucoes Fiscais que, reconhecendo sua incompeténcia para julgamento da acao
anulatoria de débito, determinou o retorno dos autos para a 6* Vara Federal da
Secao Judiciaria de Minas Gerais.

Entendo que merece acolhimento a tese sustentada pelo MM. juizo susci-
tante, ndo obstante entendimento ja manifestado por esta colenda Quarta Secao,
inclusive em precedente da minha lavra, no sentido de ser plenamente aplicavel o
Provimento 68, da Corregedoria deste Tribunal, em casos como o presente.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Leomar Barros Amorim de Sousa,
Catao Alves, Carlos Fernando Mathias e Anténio Ezequiel da Silva. Ausente, eventualmente, o Exmo.
Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral. Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal

Mario César Ribeiro.
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Revendo o posicionamento anteriormente exarado, passo a expor as seguin-
tes razoes.

Discute-se a possibilidade de reunido, para julgamento pelo mesmo juizo,
da acdo de conhecimento — anulatéria ou declaratoria — com a acao de execugao
fundada no mesmo titulo que naquela se pretende anular.

Entendo que a solugdo para tal controvérsia encontra base nos principios que
regem o processo civil: razoabilidade, celeridade, economia e principalmente,
seguranca juridica.

O Provimento 68, de 16/04/99, da Corregedoria deste Tribunal, em seu art.
2°, § 4°, assim dispde:

Existindo, na Se¢ao Judiciaria, uma ou mais Varas de Execucdo Fis-
cal, todos os processos da classe 3000 — execucdes e das subclasses 4200
— execugdes diversas por titulo extra-judicial, 4300 — Execucdo diversa por
carta e 4400 — execugdo diversa-outras deverao ser distribuidos para as varas
aludidas, juntamente com seus apensos ¢ dependentes, excluidos, ainda que
tenham sido originariamente distribuidos por dependéncia aos mencionados
feitos, os processos das classes 1000 — a¢des ordinarias e 2000 — mandado de

seguranga.

Contudo, entendo que o provimento da Corregedoria-Geral deste Tribunal
nao configura instrumento habil a afastar e subjugar os principios que norteiam o
processo em prol, tdo-somente, da sistematica de distribuigao.

Os efeitos praticos da aplicagdo deste Provimento demonstram completa
inobservancia ao principio da razoabilidade e da seguranca juridica.

Isto porque, diante da existéncia do débito constante em titulo executivo, o
credor tera direito ao ajuizamento da execucao fiscal. Por outro lado, o devedor,
exercendo seu direito de defesa, podera opor embargos a execugao ou agao de co-
nhecimento visando a desconstituicao ou declaracao de nulidade do titulo. Podera
ocorrer, ainda, a hipotese de o devedor, anteriormente ao ajuizamento da execu-
¢do, promover a¢ao preventiva, com o fito de anular o titulo ou ver declarada a
inexisténcia de relagdo juridica obrigacional.

Convém destacar, neste topico, posicionamento adotado pelo egrégio STJ,
no julgamento do Recurso Especial 573.659/SP, Rel. Min. José Delgado, D.J de 19/
04/04, no seguinte sentido:

Se por um lado ¢ certo que a conexdo ou a continéncia, por si sO, ndo
tém o condao de modificar a competéncia atribuida pelas normas de organiza-
¢do judicidrias, por tratar-se de competéncia absoluta; por outro, impossivel
ndo reconhecer, até mesmo por questao de bom-senso, que a acdo anulatoria
e a de execucao fiscal referentes ao mesmo débito devem ser apreciadas pelo
mesmo juizo, na medida em que o resultado de uma terd influéncia direta
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sobre o da outra.

O fato de a Lei de Organizagao Judiciaria do Estado de Sao Paulo con-
ferir ao juizo do Setor das Execugdes Fiscais da Fazenda Publica da Capital
competéncia tdo-somente para o julgamento das execucdes fiscais e seus em-
bargos ndo pode ser considerado obice ao simultaneus processus, eis que as
acgoOes anulatorias, assim como os embargos, funcionam como oposi¢ao a agao
de execugdo, tendo por escopo final o seu insucesso. Em face dessa identida-
de de finalidade, o juiz competente para julgar os embargos também o ¢é para
a a¢do que visa anular o titulo executivo.

O forte vinculo entre a acdo executiva ¢ uma das acdes de conhecimento
porventura promovidas pelo devedor ¢ evidentemente claro, a partir do momento
em que ambas giram em torno do mesmo objeto. Enquanto por meio da execugao
se pretende ver satisfeito crédito constante em titulo, a agdo de conhecimento,
declaratoria ou anulatéria, visa desconstituir este mesmo titulo.

A repercussao dos efeitos entre elas, mormente as conseqiiéncias que uma
podera gerar no resultado e no tramite da outra, ¢ que impoe a reuniao das agoes,
a fim de que seja resguardada a seguranga juridica imprescindivel a prestagao
jurisdicional.

O processamento e o julgamento dessas agdes em juizos diversos ocasiona
tumulto processual, na medida em que qualquer ato levado a efeito em um dos fei-
tos poderd gerar conseqii€éncias no outro, sem que o juizo competente para apre-
ciagdo deste tenha conhecimento dos incidentes e decisdes proferidas naquele.

Mister destacar, por oportuno, que, em julgamento de agdo resciséria, a
controvérsia em questao refletiu justamente o tumulto processual perpetrado pela
nao-reunido das agdes executiva e anulatoria. Com efeito, naquele julgamento,
a questdo controvertida centrava-se no fato de que, depois de formada a relacao
processual no feito executivo, oferecidos os embargos a execucdo — julgados im-
procedentes —, observou-se que ja havia, em favor da devedora, sentenca acober-
tada pela coisa julgada material em acdo de conhecimento, que anulava o auto de
infracdo e, por conseqiiéncia, todo o lancamento do crédito tributdrio que respal-
dava o feito executivo. Pretendia-se, pois, por meio daquela rescisoria, descons-

tituir a sentenca prolatada nos autos dos embargos a execugdo (Acao Rescisoria
1999.01.00.016400-2/DF).

O colendo Superior Tribunal de Justica, em diversos julgados recentes, ad-
mite a utiliza¢do da a¢do anulatoria como sucedaneo dos embargos a execugao,
impondo, assim, a conexao entre os feitos. Tal entendimento foi consolidado pela
1* Sec¢do, no julgamento do Conflito de Competéncia 38045/MA, Rel. Ministra
Eliana Calmon, DJ de 09/12/03, nos termos da ementa que ora colaciono:

Processo Civil. Execugdo fiscal e agdo anulatoria do débito. Conexdo.
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I. Se ¢é certo que a propositura de qualquer acdo relativa ao débito
constante do titulo ndo inibe o direito do credor de promover-lhe a execucao
(CPC, art. 585, § 1°), o inverso também ¢ verdadeiro: o ajuizamento da acao
executiva ndo impede que o devedor exer¢a o direito constitucional de acao
para ver declarada a nulidade do titulo ou a inexisténcia da obrigagdo, seja por
meio de embargos (CPC, art. 736), seja por outra acdo declaratoria ou des-
constitutiva. Nada impede, outrossim, que o devedor se antecipe a execugao e
promova, em carater preventivo, pedido de nulidade do titulo ou a declaracao
de inexisténcia da relagdo obrigacional.

II. Agdes dessa espécie t€ém natureza idéntica a dos embargos do deve-
dor, e quando os antecedem, podem até substituir tais embargos, ja que repetir
seus fundamentos e causa de pedir importaria litispendéncia.

III. Assim como os embargos, a a¢do anulatdria ou desconstitutiva do
titulo executivo representa forma de oposicdo do devedor aos atos de exe-
cucdo, razdo pela qual quebraria a logica do sistema dar-lhes curso perante
juizos diferentes, comprometendo a unidade natural que existe entre pedido
e defesa.

IV. E certo, portanto, que entre acdo de execucgdo e outra acdo que se
oponha ou possa comprometer os atos executivos, ha evidente lago de cone-
xa0 (CPC, art. 103), a determinar, em nome da seguranca juridica e da eco-
nomia processual, a reunido dos processos, prorrogando-se a competéncia do
juiz que despachou em primeiro lugar (CPC, art. 106). Cumpre a ele, se for
o0 caso, dar a acdo declaratoria ou anulatdria anterior o tratamento que daria a
acao de embargos com idéntica causa de pedir e pedido, inclusive, se garanti-
do o juizo, com a suspensdo da execugao.

(sem grifo no original)

Outros dois precedentes daquela egrégia Corte merecem especial destaque,
confirmando o posicionamento j& consolidado, in verbis:

Processual Civil. A¢do anulatoria de débito fiscal e execugdo fiscal.
Conexdo. Art. 103 do CPC. Regra processual que evita a prolagdo de deci-
soes inconcilidveis.

I. Dispde a lei processual, como regra geral que ¢ titulo executivo ex-
trajudicial a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, Estado,
Distrito Federal, Territorio e Municipio, correspondente aos créditos inscritos
na forma da lei (art. 585, VI, do CPC).

II. Acrescenta, por oportuno que a propositura de qualquer acao relativa
ao débito constante do titulo executivo nao inibe o credor de promover-lhe a
execucao.(§ 1°, do 585, VI, do CPC).

I11. A finalidade da regra ¢ ndo impedir a execugdo calcada em titulo da
divida liquida e certa pelo simples fato da propositura da acao de cognicao,
cujo escopo temerario pode ser o de obstar o processo satisfativo desmorali-
zando a forga executdria do titulo executivo.

IV. A luz do preceito e na sua exegese teleologica colhe-se que, a reci-
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proca nao ¢ verdadeira; vale dizer: proposta a execugao torna-se despiscienda
e portanto falece interesse de agir a propositura de agdo declaratéria, por-
quanto os embargos cumprem os designios de eventual acdo autonoma.

V. Conciliando-se os preceitos tem-se que, precedendo a a¢do anulato-
ria, a execucdo, aquela passa a exercer perante esta inegavel influéncia preju-
dicial a recomendar o simultaneus processus, posto conexas pela prejudiciali-
dade, forma expressiva de conexdo a recomendar a reunido das a¢des, como
expediente apto a evitar decisdes inconciliaveis.

VI. O juizo tnico € o que guarda a mais significativa competéncia fun-
cional para verificar a verossimilhanga do alegado na a¢do de conhecimento e
permitir prossiga o processo satisfativo ou se suspenda o mesmo.

V. Refoge a razoabilidade permitir que a agdo anulatéria do débito ca-
minhe isoladamente da execug¢do calcada na obrigagdo que se quer nulificar,
por isso que, exitosa a agdo de conhecimento, o seu resultado pode frustrar-se
diante de execug¢do ja ultimada.

VI. Reunido das ag¢des no juizo suscitante da execugdo fiscal, compe-
tente para o julgamento de ambos os feitos.

VII. Precedentes do egrégio STJ, muito embora nalguns casos somente
se admita a conexdao quando opostos embargos na execucao ¢ depositada a
importancia discutida.

VIII. Recurso Especial desprovido.(REsp 517.891/PB, Rel. Min. Luiz
Fux, DJ de 29/09/03)

Processual Civil. A¢do anulatoria. Execugdo fiscal. Conexdo. Reunido
dos processos. Arts. 105 e 109 do CPC.

I. O processo de execucdo, por sua indole eminentemente satisfativa,
ndo ¢ predisposto ao acertamento do direito das partes, por isso normalmente
nao culmina com sentenca de mérito. Todavia disso ndo decorre a impossibi-
lidade de se estabelecer conexao entre a execugdo e a a¢ao de conhecimento
na qual se questiona o titulo executivo em que aquela se fundamenta.

II. Nao se pode olvidar que acao anulatdria ajuizada com o escopo de
desconstituir titulo executivo tem a mesma natureza cognitiva da acao de em-
bargos e pode até mesmo a esta substituir, conforme vem entendendo a juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justiga, razao por que ha de se reconhecer
a conexidade, independentemente do ajuizamento de embargos de devedor,
entre a acdo de execucdo e a declaratoria que a precede quando fundadas no
mesmo titulo, com a conseqiiente reunido dos processos no juizo em que se
processa a declaratoria.

II. Recurso especial conhecido e provido.(REsp 492.524/PR, Rel.
Min. Jodo Otavio Noronha, DJ de 16/11/04)

Destarte, conferindo a devida relevancia aos principios que regem o proces-
s0, pela economia e celeridade processuais, bem como pela razoabilidade e segu-
ranga juridica na prestagao jurisdicional para que se impeca a prolacao de decisoes
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conflitantes sobre o0 mesmo objeto, entendo for¢oso reconhecer-se a necessidade
de reunido, para julgamento conjunto, da acdo anulatdria e do feito executivo.

Por fim, devo ressaltar que a alegacdo do MM. juizo suscitado no sentido de
que a prova produzida em audiéncia teria vinculado o juizo suscitante ndo merece
acolhida, em face da expressa previsao legal de se mandar repetir as provas, caso
necessario (art. 132, paradgrafo inico).

Outrossim, conforme corretamente explicitado pelo MM. juizo suscitante o
art. 132 so se aplica se o juiz/juizo for competente para o julgamento da agdo,

ndo quando for reconhecida sua incompeténcia por razoes de ordem publica
como é o caso do art. 105 do CPC (ls. 57).

Pelo exposto, julgo procedente o presente conflito, para declarar competente
0 MM. Juizo Federal da 23 Vara da Secdo Judiciaria de Minas Gerais, o juizo
suscitado, para processar e julgar o feito de origem.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Preferia, como disse, que
a matéria fosse decidida em uma sessdo de composi¢ao plena, mas, em face dos
votos ja proferidos — se eu acompanho a Relatora sao cinco votos e nao hé possi-
bilidade de alteragcdo com a composi¢ao plena — e como sempre ressaltei em votos
orais e escritos que toda logica juridica estd em que as a¢Oes anulatorias sejam
julgadas pelo juiz da execugao fiscal que esta julgando a legitimidade do mesmo
débito, vou acompanhar a Relatora. Naturalmente que a Corregedoria devera to-
mar conhecimento do fato e adotar as providéncias para rever o seu provimento, o
que também serd uma situacao bastante constrangedora, porque ficam as decisdes
judiciais contrarias as decisoes normativas do proprio Tribunal.

Primeira Turma

Apelacio Civel

2000.01.99.123608-0/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves
Apelante: Janete Catarina da Cunha

Advogados: Dr. Sandro Guimaraes Sa e outros

Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Procurador: Dr. Guilherme Luiz Leao Boelsums
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Publicacao: DJ 2 de 18/04/05

Ementa

I. “O menor designado como dependente pelo ex-segurado, na forma do art.
16,1V, da Lei 8.213/91, ndo tem direito a perceber pensao por morte se a condicao
fatica necessaria a concessao do beneficio, qual seja, o 6bito do segurado, sobre-
veio a vigéncia da Lei 9.032/95, j4 se encontrando a pessoa do menor designado
excluida do rol dos dependentes da Previdéncia Social.” (REsp 441310/RN, Rel.
Min. Félix Fischer, 5* Turma, unanime, DJ 04/11/02, p. 247).

I1. Ressalva do entendimento do Relator.

III. Apelagdo a que se nega provimento.
Acérdao

Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelacao.
1* Turma do TRF-1* Regiao — 16/03/05.

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Janete Cata-
rina da Cunha, representada por sua genitora, Sra. Maria Aparecida Fortunata da
Cunha, qualificada nos autos, ajuizou a presente acao ordinaria contra o Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, objetivando assegurar o direito a concessao
do beneficio previdenciario de pensao por morte, em razao do falecimento de sua
tia, Sra. Maria Beatriz Fortunato, ocorrido aos 22/05/95.

Ap0s a instrucao do processo, foi proferida a sentenca de fls. 41/43, julgando
improcedente o pedido, sob o fundamento de que o requerido ndo lesou direito
adquirido da requerente, visto esta possuir mera expectativa de direito. Deixou de
condenar a requerente no pagamento das custas processuais ¢ honorarios advoca-
ticios, por se encontrar sob o palio da justiga gratuita.

A autora interpds o recurso de apelagao de fls. 44/48, sustentando, em sin-
tese, ter adquirido o direito a perceber o beneficio pleiteado a partir do momento
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em que preencheu todas as condi¢des e requisitos estabelecidos pela Lei 8.213/91.
Afirma que a lei nova ndo pode prejudicar o direito adquirido, ndo havendo se
falar em revogacao do inciso IV da Lei 8.213/91 pela Lei 9.032/95.
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Em contra-razdes, o INSS pugna pela manuten¢ao da sentenga (fls. 54/56).

O Ministério Publico Federal opina pelo ndo- provimento do recurso (fls.
65).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Trata-se
de recurso de apelacao, interposto pela autora, insurgindo-se contra a respeitavel
sentenca de fls. 41/43, que julgou improcedente o pedido, sob o fundamento de
que o requerido nao lesou direito adquirido da requerente, visto esta possuir mera
expectativa de direito. Deixou de condenar a requerente no pagamento das cus-
tas processuais e honorarios advocaticios, por se encontrar sob o palio da justica
gratuita.

A autora, em suas razoes de apelacdo, sustenta, em sintese, ter adquirido o
direito a perceber o beneficio pleiteado a partir do momento em que preencheu
todas as condicoes e requisitos estabelecidos pela Lei 8.213/91. Afirma que a lei
nova nao pode prejudicar o direito adquirido, ndo havendo se falar em revogacao
do inciso IV da Lei 8.213/91 pela Lei 9.032/95.

A autora pretende o reconhecimento do seu direito a percep¢ao da pensao
por morte, em decorréncia do falecimento de sua tia, Sra. Maria Beatriz Fortuna-
to, tendo em vista a sua condi¢do de dependente designada, ocorrida aos 26/04/94,
de acordo com a previsdo constante do art. 16, IV, da Lei 8.213/91, na sua redagao
original, verbis:

Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condi¢do de dependentes do segurado:

()

IV. A pessoa designada, menor de 21 (vinte € um) anos ou maior de 60
(sessenta) anos ou invalida.

O deslinde da questdo cinge-se a verificacdao da existéncia ou nao de direito
adquirido do dependente designado na forma do art. 16, IV, da Lei 8.213/91, a
pensdo por morte, quando o 6bito da instituidora da pensdo somente ocorreu na
vigéncia da Lei 9.032/95.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais José Amilcar Machado e Luiz
Gonzaga Barbosa Moreira.
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No caso, a designagao da autora como dependente da ex-segurada se deu aos
26/04/94 e o 6bito ocorreu aos 22/05/95, quando ja em vigor a Lei 9.032/95, que
extinguiu a previsao legal da figura do dependente designado, dando nova redacao
ao art. 16 da Lei 8.213/91, passando a considerar como dependentes do segurado
apenas:
I. O conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado,
de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;
II. os pais;

III. o irmao ndo emancipado, de qualquer condi¢ao, menor de 21 (vinte
e um) anos ou invalido.

A matéria em desate foi objeto de interpretagdes divergentes no ambito do
Superior Tribunal de Justiga, que, ao final, consolidou o entendimento no sentido
de que a concessao de beneficio previdenciario se vincula ao principio do tempus
regit actum, de modo que o direito a pensao por morte s6 surge com o Obito do
segurado, em cujo momento ¢ que devem ser analisadas as condi¢des legais para
a sua concessao, arredando a tese do direito adquirido.

Nesse sentido ¢ a decis@o undnime da Terceira Se¢ao do STJ nos Embargos
de Divergéncia no REsp 201.050/AL, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ de 17/
09/01, p. 106, verbis:

Embargos de divergéncia em recurso especial. Previdenciario. Pensdo
por morte. Menor designado. Superveniéncia da Lei 9.032/95. Inexisténcia
de direito adquirido.

I. A egrégia 3* Secao firmou ja entendimento no sentido de que o fato
gerador para a concessdo do beneficio de pensdo por morte € o 6bito do segu-
rado, devendo ser aplicada a lei vigente a época de sua ocorréncia (cf. EREsp
190.193/RN, Relator Min. Jorge Scartezzini, in DJ 07/08/00).

II. Em se tratando de segurado falecido sob a vigéncia da Lei 9.032/95,
ndo ha falar em direito adquirido de menor designado a concessao de benefi-
cio de pensdo por morte (cf. REsp 256.699/RN, Relator Min. Edson Vidigal,
in DJ 04/09/00; REsp 263.494/RN, Relator Min. Jorge Scartezzini, in DJ
18/12/00).

III. Embargos conhecidos e acolhidos.

Na mesma linha tém decidido as Quinta e Sexta Turmas, daquela colenda
Corte:
Previdencidrio. Dependente designado. Pensdo por morte. Obito pos-

terior a revogagdo do art. 16, 1V, da Lei 8.213/91. Expectativa de direito.
Exclusdo. Lei de regéncia.

I. O menor designado como dependente pelo ex-segurado, na forma do
art. 16, IV, da Lei 8.213/91, ndo tem direito a perceber pensdo por morte se
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a condicdo fatica necessaria a concessdo do beneficio, qual seja, o 6bito do
segurado, sobreveio a vigéncia da Lei 9.032/95, ja se encontrando a pessoa do
menor designado excluida do rol dos dependentes da Previdéncia Social.

II. Em regra, os beneficios previdenciarios sdo regidos pelo principio
tempus regit actum. Precedentes.

III. Recurso provido. (REsp 441310/RN, Rel. Min. Félix Fischer, 5?
Turma, unanime, DJ 04/11/02, p. 247).

()

Previdenciario. Pensdo por morte. Dependente designado. Legislagdo
vigente. Lei 9.032/95.

I. Esta Corte tem firmado jurisprudéncia no sentido de haver direito
adquirido a pensao por parte do dependente designado sob a égide da lei an-
terior, quando o 6bito do segurado instituidor, fato gerador da pensdo, ocorrer
anteriormente a publicagdo da Lei 9.032/95, que exclui a pessoa designada do
rol de beneficiarios da Previdéncia, hipdtese ndo caracterizada na espécie.

II. Recurso conhecido e provido. (REsp 403626/RN, Rel. Min. Fernan-
do Gongalves, 6* Turma, unanime, DJ de 02/09/02, p. 262).

A despeito da orientagdo jurisprudencial firmada pelo STJ, alinho-me a cor-
rente que defende a tese do direito adquirido do dependente designado, na forma
do art. 16, IV, da Lei 8.213/91, a percepgdo da pensao, cujo direito ndo mais podia
ser elidido pela superveniéncia da Lei 9.032/95, cuja eficacia retrooperante, no
caso, malferiria os arts. 5°, XXXVI, da CF/88, e 6°, §§ 1° ¢ 2° da LICC.

E que a designacdo do dependente, na forma da legislacdo da regéncia vi-
gente na data do ato, por si sO, ja configura uma situagdo concretizada, cujas
condi¢des para a percepcao do beneficio vindicado j4 se encontravam plenamente
realizadas com a inscricdo do beneficiario, e o exercicio desse direito, ja assegu-
rado, dependia apenas da ocorréncia da morte da instituidora da pensao.

Essa foi a orientagdo jurisprudencial da 5* Turma do STJ no REsp 302.014/
RN, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJ de 1°/10/01, em acérddo assim ementado:

Previdenciario. Pensdo por morte. Dependente designado anterior-
mente a Lei 9.032/95. Direito adquirido a recepg¢do do beneficio previdencia-
rio de pensdo por morte. Divergéncia jurisprudencial ndo demonstrada.

— O ato de designagdo do dependente, consoante as regras vigentes a
época (Lei 8.213/91), embora dependa da condigdo pré-estabelecida (morte
do segurado), deve ser visto como um bem juridico, incorporado ao patrimo-
nio do titular, e como tal, suscetivel de protecao legal.

— A simples transcricdo de ementas ndo € suficiente para caracterizar o
dissidio jurisprudencial apto a ensejar a abertura da via especial, devendo ser
mencionadas e expostas as circunstancias que identifiquem ou assemelhem
os casos confrontados, bem como, juntadas certiddes ou coOpias integrais dos
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julgados paradigmas.

- Recurso conhecido, mas desprovido.

Ao proferir voto no julgamento acima, o eminente Relator esclareceu o se-
guinte:

(....) Cinge-se a controvérsia em saber se, com a entrada em vigor da Lei
9.032/95, que revogou a possibilidade de designagao de dependente benefici-
ario da pensao por morte, determinada pelo art. 16, inciso I'V, da Lei 8.213/91,
houve comprometimento da designagdo ja realizada, em razao do 6bito do
segurado ter ocorrido em 15/11/96.

O fato gerador para a concessdao do beneficio previdenciario de pen-
sdo por morte ¢ o obito do segurado instituidor do beneficio. Dai, porque, a
pensdo ¢ concedida com base na legislacdo vigente a época da ocorréncia do
evento “morte” do segurado.

Na hipotese dos autos, o 6bito ocorreu em 15/11/96, conforme certidao
a fls. 16, portanto ja sob a égide da Lei 9.032, de 29/04/95, que pelo seu art.
8°, revogou o inciso IV do art. 16 da Lei. 8.213/91, extinguindo, destarte, a
figura do menor designado.

A questao ¢ de extrema controvérsia e tem gerado decisdes divergentes
no ambito deste Superior Tribunal de Justiga.

Reconsiderando minha posi¢do anterior, expressada em precedentes
analogos, transcrevo trecho do voto-vista que proferi no Recurso Especial
248.844/RN, de relatoria do Ministro José Arnaldo da Fonseca, onde entendo
que o designado menor tem direito adquirido a percepgao do beneficio:

“Controverte-se, portanto, a respeito de saber se 0 menor adquiriu ou
nao a condicao de dependente do de cujus, no momento em que este o cons-
tituiu como seu ‘designado menor’, conforme o disposto no art. 16 da Lei
9.213/91, ou seja, antes da vigéncia da Lei 9.032/95, que, pelo seu art. 8°,
suprimiu a figura do menor designado.

De um lado, argumenta-se que a situacdo juridica do menor designado
Jjé se encontra perfeitamente realizada, estando sua efetivagdo a depender ape-
nas da condicdo do evento morte do segurado.

De outro lado, adotando o principio tempus regit actum, argiii-se que,
embora a designacdo de dependéncia do menor esteja revestida da devida
regularidade legal, a teor do art. 16 da Lei 9.213/91, ndo ha como reconhecer
o direito do dependente a pensdo, vez que o fato gerador para a concessao da
pensdo por morte — o Obito do segurado — ocorreu quando ja vigoravam as
disposi¢des do art. 8° da Lei 9.032/95.

Para estes, a designag@o do menor cria apenas uma expectativa de direi-
to; para aqueles, tal ato, restando inalterado até o 6bito do segurado, assegura
o direito adquirido a percepgao do beneficio.

O entendimento do eminente Ministro Relator do feito, situando-se no
campo da primeira interpretagdo exposta, ¢ no sentido de que as condi¢des
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necessarias para a percepcao do beneficio ja estavam satisfeitas antes do
evento morte, porquanto o direito adquirido do dependente menor iniciou-
se com a sua inscricdo como beneficiario do segurado, fato que ocorreu na
vigéncia da Lei 8.213/91. Citando, por procedente, parecer do Ministério
Publico Federal, aduz que:

‘A morte do segurado ¢ condi¢do para a obtengdo do beneficio e nada
tem a ver com as condicdes legais necessarias do dependente. O direito a per-
cepcao do beneficio nasce com sua legal inscrigdo perante o 6rgao previden-
cidrio, geralmente operada através de designacao feita pelo proprio segurado.
Outras vezes esta inscri¢ao se da por morte.

No caso em exame, o menor foi inscrito como dependente antes da
morte do segurado e na vigéncia da Lei 8.213/91, o que por si s6 lhe assegura
direito adquirido a percep¢do do beneficio, porque representa o comecgo do
exercicio subordinado a uma condicao pré-estabelecida e que foi inalterada
pelo segurado até o seu 6bito.

Embora o segurado pudesse alterar a condi¢dao do dependente, esse fato
ndo ocorreu antes da sua morte, valendo como condicao pré-estabelecida
inalteravel na vigéncia da lei antiga.

Destarte, para solucionar a questdo, nao ha que se analisar qual foi a
2 b

data da morte do segurado, como se fez no venerando acérdao impugnado, e
sim a data da designacao do beneficiario.” ” (ls. 2).

()

Destarte, no caso que se trata, o ato de designacdo do dependente me-
nor, consoante as regras vigentes a época — embora dependa da condicao
pré-estabelecida, qual seja, a morte do segurado — deve ser visto como um
bem juridico incorporado ao patrimonio do titular e, como tal, suscetivel de
protecgao legal.

Destaco, por oportuno, que nao tenho nenhuma pretensao de me rebelar con-
tra o entendimento uniformizado pelo egrégio Superior Tribunal de Justica sobre
a matéria. Penso apenas que, por se tratar de matéria constitucional — alegacao de
violagdo ao art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal, que garante a intangibilidade
do direito adquirido, a tiltima palavra sobre a questao cabera ao Supremo Tribunal
Federal, nos precisos termos do art. 102 da Constituicao Federal, razao pela qual
ouso posicionar-me contrariamente ao entendimento firmado pelo STJ.

A prova dos autos (CTPS — fls. 8v) revela que a suplicante foi indicada e
adquiriu o direito a qualidade de dependente da sua tia Maria Beatriz Fortunato,
perante o 6rgao previdenciario, de acordo com a legislacdo entdo em vigor.

Nesses termos, a lei nova, que extinguiu a figura de dependente designado
da previdéncia social, ndo podia lhe alcancar, para desconstituir a sua qualidade
de dependente de segurada da previdéncia social, sob pena de ofensa ao art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo Federal, que dispoe: a lei ndo prejudicara o direito ad-
quirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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Nao se pode confundir o direito a qualidade de dependente designado de segu-
rado da previdéncia social com o direito a pensao por morte.

O direito a qualidade de dependente designado de segurado da previdéncia
social do suplicante surgiu com a sua designacao formalizada de acordo com a le-
gislacdo entdo em vigor.

Por forga do art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao Federal, essa designa¢ao nao po-
dia ser desconstituida por legislacao posterior. Logo, persistiu mesmo apos a edigao
da Lei 9.032/95.

De outra parte, o direito a pensao por morte constitui mera conseqii€éncia de ser
a autora dependente designada da segurada falecida.

Ora, na data do obito da segurada da previdéncia social, a suplicante ostentava
a qualidade de dependente desta, por for¢a da garantia constitucional supra referida.
Logo, ela tem direito ao beneficio de pensao, ex-vi do art. 74 da Lei 8.213/91, que
dispoe: “A pensao por morte serd devida ao conjunto dos dependentes do segurado
que falecer, aposentado ou nao” ....

O que a legislagdo posterior alterou foi a questao relativa a designacao de de-
pendente e ndo a questdo relativa ao beneficio de pensado. A legislacdo em vigor na
data do obito da segurada ndo excluiu o direito dos dependentes desta — designados
ou nao — ao beneficio de pensao.

Nesses termos, penso que a suplicante tem direito ao beneficio.

Contudo, a egrégia Primeira Secao desta Corte, no julgamento realizado aos
16/12/03, da Agao Rescisoria 2001.01.00.033060-8/DF, de que fui Relator, firmou
entendimento majoritario em sentido contrario ao acima exposto.

A citada agdo rescisoria foi ajuizada por menor impubere, representado por
seus pais, com fundamento no art. 485, V, do CPC, contra o Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS, objetivando rescindir acordao da Primeira Turma deste Tri-
bunal, que negou provimento a sua apelagdo, mantendo a respeitavel sentenga que
julgou improcedente o seu pedido de concessdao do beneficio de pensao por morte,
em razao do falecimento de sua avo, de quem ele era dependente designado, nos
termos do art. 16, IV, da Le1 8.213/91.

Anoto que a Primeira Secdo, ao renovar o julgamento do citado processo, por
maioria, julgou improcedente o pedido rescisorio, nos termos do voto divergente
do eminente Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, restando vencido, tam-
bém, o eminente Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, que acompanhava
o meu entendimento.

Dessa forma, curvando-me a orientacdo majoritaria da Primeira Secdo e do
egrégio STJ, tenho que a respeitavel sentenga recorrida ndo merece ser reformada.

94



Acordaos Inteiros Teores

Isso posto, com a ressalva do meu ponto de vista, nego provimento a apela-

~

c3o.
E 0 meu voto.
Segunda Turma
Apelacao Civel
2000.01.00.110997-1/PA
Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves
Apelante: Uniao Federal (Exército)
Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Apelado: Lafaiette José Silva Oliveira
Advogados: Dr. Rémulo Cunha Vieira e outro
Remetente: Juizo Federal da 2% Vara/PA
Publicacao: DJ 2 de 11/04/05
Ementa

I. A prova pericial produzida nos autos somente pode perder sua forga su-
asdria se existirem outros elementos de convic¢do que permitam ao magistrado
divergir do auxiliar especializado do juizo.

II. Como o acervo documental, que inclui a oitiva de testemunhas na esfera
administrativa, corrobora o entendimento firmado pelo perito judicial, outra pos-
tura nao poderia ter adotado o julgador que nao a de exarar a sentenga de mérito
tomando como lidimas as conclusdes consignadas no laudo pericial.

II1. Tendo a Unido admitido o autor nos quadros do Exército apos a realiza-
¢ao de exame médico que o considerou apto para a incorporagdo, cabia a ela, para
efetivar o desligamento, comprovar que a incapacidade verificada era pré-existen-
te a sua admissao.

I'V. Inexistindo tal prova e concluindo o perito que a alienacdo mental do
autor foi reativa as atividades militares, afigura-se nulo o ato administrativo que
simplesmente o excluiu dos quadros do Exército, isto porque os arts. 106, [l e 108,
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V, do Estatuto dos Militares determinam que ele deve ser reformado ex officio.

V. Honorarios advocaticios fixados nos termos da sentenca recorrida.

VI. Apelacao e remessa oficial desprovidas.
Acordao

Decide a Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
unanimidade, negar provimento a apelacdo e a remessa oficial nos termos do voto
da Relatora.

2* Turma do TRF-1* Regido — 28/03/05.

Desembargadora Federal Neuza Alves, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — A Unido apela contra sentenca
proferida pelo MM Juizo Federal da 2* Vara SJ/PA, que julgou procedente o pe-
dido formulado na inicial, para, verbis: “.... determinar a anulacao do ato de desli-
gamento do autor com a sua conseqiiente reinclusdao nos quadros da Organizacao
Militar, para aguardar a reforma, nos termos do art. 106, inciso, II, ¢/c art. 108,
inciso V, todos da Lei 6.880/80....”. Determinou ainda o magistrado a quo o re-

embolso das custas processuais, bem assim a condenagao da Unido no pagamento
de verba honoraria arbitrada em R$1.000,00 (cf. fls. 167).

Sustenta a apelante, em sintese, que apenas dois meses apds o ingresso do
autor nas fileiras do exército, ap0s a realizacdo do estagio basico de combatente de
selva, seus superiores detectaram nele uma alteragdo comportamental, restando
demonstrado que a patologia que o acometeu era pré-existente a sua incorporagao,
nao tendo sido outra a conclusdo obtida apos a inspecao de saude do autor (fls.
56).

A Unido iniciou suas razoes de mérito transcrevendo excertos dos arts. 139
e 140 do Decreto 57.654/66, que seriam o substrato legal do desligamento efetu-
ado.

Seguiu aduzindo que as conclusdes obtidas no laudo pericial produzido nos
autos divergem dos pareceres e laudos elaborados pelo Ministério do Exército e
que nao estando o julgador adstrito a conclusdo do laudo pericial elaborado pelo
especialista do juizo para formar seu convencimento, deveria ter levado em conta
que os outros elementos de prova do processo apontaram para a validade do ato
administrativo hostilizado, este que, para ser anulado, exige uma prévia compro-
vacao de sua desconformidade com o ordenamento juridico.
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Pugnou, assim, pelo provimento do apelo, para que seja confirmado o ato de
anulacao da incorporagdo, exclusao e desligamento do apelado.

Contra-razoes a fls. 179/183.

Neste Tribunal, o MPF opinou pelo desprovimento do recurso de apelacao
(fls. 185/189).

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Incensuravel a sentenga recor-
rida.

De fato, ainda que o julgador ndo esteja adstrito ao laudo pericial para a
formagdo de seu convencimento, como afirmou a Unido em seu apelo, tal descon-
sideragdo somente pode ocorrer quando o restante do conjunto probatédrio pro-
duzido nos autos ilidir de forma categorica as conclusdes do louvado. Como tal
nao ocorreu na espécie, andou bem o magistrado @ quo quando considerou que a
doeng¢a mental que acometeu o demandante eclodiu durante o periodo em que ele
estava convocado para o servigo ativo das For¢as Armadas.

Com efeito, o exame clinico realizado pelo perito do juizo permitiu que ele
obtivesse as seguintes conclusdes (cf. fls. 156):

— Se o0 examinado ndo gozasse de perfeita higidez fisica e mental, ja-
mais teria sido julgado apto para o servigo militar;

— a doenga mental que o incapacitou definitivamente para o servigo
militar ¢ irreversivel,;

— as anamneses objetiva e subjetiva realizadas comprovam a reagdo de
causa e efeito entre a doenga do examinado e as atividades proprias do servigo
militar;

— o examinado necessita de cuidados permanentes de enfermagem e as-
sisténcia médica especializada, ndo possuindo condi¢gdes de gerir sua pessoa,
prover meios de subsisténcia e administrar bens;

—ndo se trata de um distirbio congénito, todavia de um processo psico-
tico reativo, em razao de sua exposicao as atividades do Exército (fls. 145).

Corrobora ainda para a prevaléncia do opinativo do perito o teor de todos
os depoimentos testemunhais colhidos na sindicancia levada a cabo com vista a
afericdo da condicdo de satide do autor, segundo os quais, verbis: “... o Sd. Ev.

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves e o Exmo. Sr. Juiz
Mark Yshida Brandao (convocado). Ausente, eventualmente, o Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram
Meguerian.
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Lafayete José Silva de Oliveira apresentava um comportamento calmo, .... cum-
pria com todas as suas obrigagdes, ndo apresentava nenhuma irregularidade em
seu comportamento, no entanto apos a realizagdo do EBCS/93 (estagio basico de
combatente de selva), foi percebido uma diferenca em seu comportamento™ (co-
mandante do pelotdo no qual o autor servia, fls. 58); “era um bom aluno, nunca
tinha dado problemas, e que foi o orador de sua classe” (diretora da escola em que
o autor estudava, fls. 60); “.... a partir deste momento cheguei a conclusao, junta-
mente com o Capitdo Vieira e o 1° Tenente Médico Ricardo, que o 2° Batalhdo de
Infantaria de Selva e a vida militar ndo ¢ ambiente para o Sd. Ev. Lafayete José
Silva de Oliveira, pois quando ele se encontra em outro ambiente fica bem melhor
e quando retorna a vida de caserna torna a apresentar o estado psiquico afetado....”
(2° Tenente Médico, fls. 65). “.... s6 poderia afirmar se antes dele entrar no Exér-
cito, o Sd. Lafayete, ja possuia a patologia se tivesse examinado-o antes de sua
incorporacao ou ele ja ter apresentado alguns destes sintomas antes....”(Marupiara
Duarte Guerra, 2° Tenente Médico, fls. 67).

Por outro lado, o parecer psiquiatrico elaborado no Hospital Geral de Belém
apos a sindicancia realizada nao atestou a pré-existéncia da doenga (fls. 108/109),
vindo esta informagdo a ser inserida tdo- somente no documento de fls. 110, que
foi subscrito por pessoas que ndo examinaram o autor.

Inveridica, portanto, a afirmativa constante no apelo de que pareceres e
laudos elaborados pelo Ministério do Exército comprovaram a anterioridade da
doenca.

Ademais, se o autor foi considerado apto para ingressar nos quadros milita-
res por ocasiao do exame médico a que se submeteu, avulta ainda mais necessaria
a obrigacdao da Unido de demonstrar de forma categorica e inquestionavel a pré-
existéncia da doenca que nao foi detectada na oportunidade, ndo podendo ela se
valer de meras ilagdes ou conclusoes desprovidas de qualquer sustentagdo cienti-
fica que lhes desse alicerce.

Assim sendo, resta evidenciada a insubsisténcia da pretensao da Unido, visto
que nao ha nos autos qualquer prova apta a refutar a conclusao do perito oficial do
juizo, certo que o unico documento trazido aos autos que aponta em sentido di-
verso, subscrito por quem ndo procedeu a qualquer exame no autor, foi elaborado
pura e simplesmente com o desiderato de exclui-lo dos quadros do Exército.

Diante do exposto, o enquadramento legal conferido pelo douto magistrado
a quo ao caso dos autos, qual seja, os arts. 106, Il e 108, V, da Le1 6.880/80, reve-
la-se plenamente aplicavel a espécie, sendo, vejamos:

Art . 106. A reforma ex officio seréa aplicada ao militar que:
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II. For julgado incapaz, definitivamente, para o servigo ativo das Forgas
Armadas;

Art. 108. A incapacidade definitiva pode sobrevir em conseqiiéncia de:

IV. doenca, moléstia ou enfermidade adquirida em tempo de paz, com
relagdo de causa e efeito a condi¢des inerentes ao servigo;

A sentenca recorrida, portanto, deve ser prestigiada em todos os seus termos,
inclusive no tocante a fixacdo da verba honoraria, que, in casu, remunera com
modicidade o trabalho do patrono do autor.

Forte nestes argumentos, nego provimento a apelagdo e a remessa oficial.

E o meu voto.

Terceira Turma

Apelacao Criminal

2001.34.00.015802-3/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes
Apelante: Iraja Pimentel
Advogado: Dr. Fernando Anténio Duarte Pimentel
Apelado: Ministério Pablico Federal
Procurador: Dr. Luis Wanderley Gazoto
Publicacao: DJ 2 de 15/04/05

Ementa

I. Nao mais existindo relagdo juridico-processual, em face da morte do re-
corrente, que, absolvido de sonegacao fiscal por insuficiéncia de provas, pretendia
ser absolvido em face da prova da inexisténcia do fato (art. 386,VI e I — CPP),
ndo caberia, em regra, falar em conhecimento e julgamento da apelagdo, regra
que se excetua, no caso, a vista do interesse dos sucessores, considerando que o
fundamento da absolvi¢do (insuficiéncia de provas) ndo impede a cobranca do
suposto tributo na area fiscal (art. 66 — CPP), pelo qual responderdo na propor¢ao
das forcas da heranga.
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II. De outra perspectiva, a lei penal erige como bem juridico protegido o
sentimento de respeito aos mortos, seja tipificando como crimes certas condutas
que atentem contra tal bem (arts. 209/212 — CP), seja permitindo que a revisao
criminal seja ajuizada por seus sucessores (art. 623 — CPP), circunstancias que
permitem, excepcionalmente, que a apelagao seja conhecida e julgada mesmo em
face da morte do apelante, existindo interesse juridico e moral de certos parentes
na preservacao da sua memoria.

III. Nao tendo a acusagdo, como lhe incumbia legalmente (art. 156 — CPP),
feito a prova da imputacdo de sonegagao fiscal, e tendo o acusado, por seu turno,
juntado provas documentais (recibos e copia de cheque descontado), ndo contes-
tadas, das doacdes que fizera a entidade filantrdpica no ano-base, e que ensejaram
as dedugdes na declaragdo anual de ajuste do IRPF, resta provada a inexisténcia
do fato-crime, que deve prevalecer como fundamento da sentenca absolutoria, no
ponto alterado.

I'V. Provimento da apelacao.
Acordao

Decide a Turma preliminarmente, por maioria, admitir o recurso €, no meri-
to, a unanimidade, dar provimento a apelagao.

3* Turma do TRF-1* Regiao — 1°/03/05.

Desembargador Federal Olindo Menezes, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Cuida-se de apelacao fir-
mada por Iraja Pimentel, Desembargador aposentado do TJDF, que, processado
criminalmente pelo suposto cometimento do crime tipificado no art. 1°, IV, da
Lei 8.137/90 — teria ele, na declaragdao anual de ajuste de 1993, ano-base 1992,
deduzido, com o emprego de recibo falso de donativo, rendimentos tributdveis no
valor de Cr$ 82.719.280,76, a titulo de doagdo a Sociedade Espiritualista Recanto
da Paz —, veio a ser absolvido por insuficiéncia de provas, nos termos da sentenga
de fls. 208 — 211 (art. 386, VI — CPP).

Sustenta o apelante, preliminarmente, que, mesmo tendo sido absolvido por
insuficiéncia de provas, tem elevado interesse na modificacdo do fundamento le-
gal da absolvi¢do, para que conste expressamente como fundamento a inexistén-
cia do fato que lhe imputara a dentincia, pois somente assim a sentenga fara coisa
julgada em relacao ao executivo fiscal.
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No mérito, afirma, analisando a prova documental e oral, que existe prova
documental legitima, cristalina, transparente, incontroversa e pré-constituida de
que, a toda certeza, realizou doacoes para a Sociedade Espiritualista Crista Recan-
to da Paz, durante o exercicio financeiro de 1993, ano-base 1992, que justificaram
o abatimento na declaragdo anual de ajuste. (Cf. peca apelatéria de fls. 218/222.)

O apelante veio a falecer dias depois da interposi¢do do recurso, o que
motivou o despacho de fls. 238, ainda em primeira instancia, determinando o ar-
quivamento dos autos; todavia, em face da manifestacao de fls. 241/248, firmada
por Fernando Antonio Duarte Pimentel, filho do apelante, dizendo ter interesse,
econdmico e moral, no processamento e no julgamento do recurso, o juizo de pri-
meiro grau determinou a remessa dos autos a este Tribunal, independentemente de
contra-razdes, para apreciagao da admissibilidade do recurso (fls. 250).

O Ministério Publico Federal nesta instancia, em parecer firmado pelo Pro-
curador Regional da Republica Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros (fls. 258 —
261), manifesta-se pela ndo-admissibilidade da apelagdo, ao fundamento de que,
nao mais existindo relagdo juridico-processual, em face da morte do recorrente,
nao cabe falar em julgamento da apelacao.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Admissibilidade — Afirmou
o MPF em primeiro grau, na manifestacao de fls. 252/254, ao dar pela inadmis-
sibilidade do recurso, que a morte do réu inexoravelmente pde fim ao processo,
restando prejudicado o recurso interposto; e, nesta instancia, que, ndo mais exis-
tindo relagdo juridico-processual, em face da morte do recorrente, nao cabe falar
em julgamento da apelagdo.

Mas o problema ndo se resume a tais consideragdes. Da parte do recorrente,
¢ 0bvio que nao mais subsiste interesse no julgamento do recurso, nao por questao
de extingdo da punibilidade (art. 107, I — CP), pois a sentenga absolutoria irre-
corrida fez extinguir a pretensdo punitiva do Estado, ndo mais cabendo falar em
punibilidade, nem, por conseqili€éncia, na sua extingao pela morte do agente.

Diferentemente, o que estd em causa € saber se os parentes sucessores do
apelante tém legitimo interesse no julgamento do recurso, mesmo em face do seu
passamento, resposta que em regra ¢ negativa, mas que, no caso, tenho que deve
ser positiva: em primeiro, porque, como acentuara o apelante, tendo o fato reper-
cussao na area fiscal, o julgamento penal por insuficiéncia de provas ndo impede

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Candido Ribeiro e Tourinho Neto.
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o andamento do processo fiscal (art. 66 — CPP), pelo qual responderdo os seus
herdeiros, na proporcao das forcas da heranca.

Em segundo, porque a lei penal tutela o sentimento de respeito aos mortos,
como valor cultural e como patriménio de honra da familia, mesmo nao sendo
os mortos mais sujeitos de direitos, seja com a tipificacdo de crimes contra a sua
memoria (arts. 209/212 — CP), seja permitindo a revisao criminal por iniciativa de
certos parentes (art. 623 — CPP), seja ensejando a nomeagao de curador no caso
de morte do revisionando (art. 631 — CPP).

O legitimo interesse da familia — a petigdo de fls. 242/248 ¢ firmada por um
dos filhos do apelante — mais avulta quando questdes morais estdo envolvidas na
discussdo, como no caso, onde o apelante falecido, um magistrado aposentado
(desembargador do TJDF), teve o seu nome envolvido em sonegacao fiscal, sendo
de mais vivo interesse da familia limpar da sua memoria essa acusagdo, mesmo
que ela ndo tivesse, também, uma dimensdo patrimonial. Em face do exposto,
admito o recurso.

Meérito — Afirmou a denuncia que o denunciado, “na declaragao de ajuste
anual de Imposto de Renda oferecida a Receita Federal em 21/06/93 (fls. 14), rela-
tiva ao ano-base de 1992, deduziu dos seus rendimentos tributaveis a importancia
de Cr$ 82.719.280,76, como doagao a Sociedade Espiritualista Crista Recanto
da Paz, utilizando-se de falso recibo de donativo (fls. 64).”

A investigacao teve inicio, ndo porque o acusado fosse sonegador, e sim por-
que a entidade, que recebia os donativos, ndo os registrava na sua contabilidade
(fls. 40), e tanto ndo estava seguro do que afirmava o MPF, que, em alegacgdes

finais, mudou o valor do suposto imposto sonegado, afirmando que a deducao, na
realidade, fora de Cr$ 26.000.000,00 (fls. 192).

A sentenca, destacando a fragilidade da prova e dando pela absolvi¢ao do
acusado, disse:

Apos a andlise atenta dos autos, constato que ndo foram produzidas pro-
vas judiciais suficientes para autorizar decreto condenatorio contra o acusado,
sendo vejamos:

Ao ser inquirida pela autoridade policial federal que investigou os fatos
(fls. 77), Raimunda Silvéria Soares Luz disse que as quantias por ela rece-
bidas ndo correspondiam aos valores constantes dos recibos, mas, apenas,
a 10% (dez por cento) da quantia consignada. Quanto ao recibo de fls. 69,
atinente ao acusado, atestou sua falsidade, aduzindo que recebeu somente a
porcentagem acima mencionada. Esclareceu, ainda, que embora tenha assi-
nado o recibo questionado, quem o preencheu foi sua filha Zaira Souza da
Silva, que ocupava a fung¢do de tesoureira da instituigao.

Em sede policial, Zaira Souza da Silva ratificou as palavras de sua mae,
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aduzindo que, de fato, a entidade que administravam recebeu apenas 10%
(dez por cento) do valor constante do recibo apresentado pelo acusado; e que
foi ela quem realmente preencheu e entregou a sua mae o recibo apresentado
pelo réu para que o assinasse (fls. 78).

Todavia, Raimunda Silvéria Soares Luz, ao depor em Juizo, deixou de
ser incisiva, ndo trazendo nenhum elemento que incriminasse diretamente
o acusado (fls. 179). Limitou-se a fazer declara¢des genéricas, transferindo
a ciéncia dos fatos a Zaira Souza da Silva. Além disso, disse que ndo tinha
certeza de que as doagdes correspondiam, de fato, somente a 10% do valor
constante nos recibos.

J& a testemunha Zaira Souza da Silva, que poderia esclarecer os fatos,
confirmando ou nao seu depoimento anterior, nao foi localizada, tendo o Mi-
nistério Publico Federal desistido de sua inquiri¢do judicial.

Por outro lado, a defesa trouxe aos autos elementos que se nao des-
mentem os fatos narrados na exordial acusatoria, sdo aptos a ensejar duvida
quanto a sua real ocorréncia. Destaca-se a copia do cheque 652209, nominal
ao Carrefour (fls. 140/141), emitido pela esposa do acusado, cujo valor e
data da emissao, correspondem aos dados constantes do recibo parcial de fls.
138, tornando plausivel a versao de que doou alimentos & supramencionada
institui¢ao beneficente, no valor total dos comprovantes por ele apresentados
(interrogatério de fls. 118/119).

Dessa forma, aproveita ao réu o beneficio da duvida (in dubio pro reo).
(fls. 210/ 211.)

A prova das alegagdes incumbe a quem as fizer, estipula o art. 156 do Codigo
de Processo Penal. Cabia ao MPF, portanto, provar eficazmente a grave acusagao
contra o magistrado, o que nao o fez, como destacou a sentenca, ao analisar a fra-
gilidade da prova, fragilidade — acrescento — que ja nasceu com a acusagao, pois a
suposta sonegacao afirmada pela dentncia, que era de Cr$ 82.719.280,76 (fls. 3),
caiu, nas alegagdes finais, sem uma explicagdo plausivel, para Cr$ 26.000.000,00
(fls. 192).

Note-se que o lancamento foi levado a termo sem que o acusado tivesse
conhecimento (fls. 121/122), mas, na defesa prévia, apresentou ele os recibos
parciais dos donativos que conseguiu resgatar (cf. depoimento de fls. 118/119),
nos termos dos documentos de fls. 136/142, que ndo foram impugnados, mate-
rial ou ideologicamente, e que, por via de conseqiiéncia, constituem prova cabal
das doacdes, que, de resto, estdo comprovadas pelo documento de fls. 69, onde a

presidente da entidade — Raimunda Silveira Soares Luz — atesta o recebimento da
quantia de Cr$ 26.000.000,00.

Em tais condigdes — falta de prova suficiente pela acusacgdo, ja dessorada na
sua formulacdo, pela redugdo dréstica do valor supostamente sonegado, € prova
documental valida das doagdes —, tenho que se impde a mudanga do fundamento
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da condenacao, pois ndo se pode dar como existente um fato penal (sonegacao
fiscal) ndo provado. O que restou provado foi a doacdo e ndo a sonegacao.

Conclusdo — Em face do exposto, dou provimento a apelacao, para, alteran-
do o dispositivo da sentenca, fazer constar como fundamento da absolvigdo “estar
provada a inexisténcia do fato” (art. 386, I — CPP) e ndo a insuficiéncia de provas
para a condenacgao (art. 386, VI — idem).

E como voto.

Voto Vogal
Preliminar
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Com a devida vénia do emi-
nente Desembargador Relator, considero que a morte do agente ¢ causa persona-
lissima de extingdo da punibilidade e, a exemplo das demais hipoteses elencadas
no art. 107 do CP, inadmite o exame de mérito do recurso.

In casu, tenho que os desdobramentos dai decorrentes, seja no campo mo-
ral ou civel, se apresentam como questdes que deverdo estar, irremediavelmente,
remetidas para deslinde no campo da jurisdi¢do civil, dada a impossibilidade de
composi¢do na relacdo processual estabelecida no processo-crime.

Assim, nao obstante o brilho da sustentagdo oral levada a efeito e o judicioso
voto do Des. Olindo Menezes, nao conheco da apelagao.

E o voto preliminar.

Voto Vogal
Mérito

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Vencido na preliminar, como
j& havia adiantado, no mérito, acompanho o Relator. Primeiro, porque ja admitiu
o interesse no recurso para a mudanga do dispositivo da absolvigdo. Segundo, em
razao da prova nao ser insuficiente para a condenagdo, o que se esta demonstrado
no voto do Relator. E, se bem entendi, o valor da doacdo coincide exatamente
com cheque nominal emitido a um supermercado, obviamente contemporaneo
aos fatos, em que as mercadorias foram compradas e doadas para a institui¢ao de
caridade, como declarado pela sua presidente.

Por tais razdes, acompanho o eminente Relator, no mérito.

Voto Vogal
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Preliminar

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Senhor Presidente, esta cimen-
tado que ¢ cabivel a apelagdo do réu absolvido para alteracdo do fundamento
legal da sentenca. Concordo plenamente. E possivel, falecido o réu, a familia
dar prosseguimento ao recurso da apelagdo que foi interposto ou mesmo apelar?
Entendo que sim. E lembro o seguinte: em uma sessao da 2* Sec¢ao fiquei solitaria-
mente vencido, porque entendia que se o réu tinha formulado pedido de revisao e,
posteriormente, falecido, ndo necessitaria de a familia requerer o prosseguimento
do processo de revisdo. Ja tinha sido desencadeado o pedido de revisdo, € nés
teriamos de examinar até o fim, independentemente de a familia requerer ou nao.
Depois disso, mesmo vencido, fui fazer um estudo solitario também e encontrei
doutrina e jurisprudéncia nesse sentido.

A sentenga que da como fundamento ndo existir prova suficiente para a con-
denacao, que ¢ o inciso VI do art. 386, na verdade, ¢ uma sentenca absolutoéria
imprépria, ndo satisfaz o réu, que esta postulando que o fato ndo existiu. Ha ne-
cessidade de reforma. E a familia tem interesse? A meu ver, tem, porque a propria
Constitui¢do no art 5°, inciso XLV, diz: “A pena ndo passara da pessoa do réu”.
Nao passara. E, na verdade, sendo uma sentenga impropria, a pena penal restri-
tiva de direito ou privativa de direito, evidentemente, ndo passa, mas os efeitos
dela passam, e a Constitui¢do nao quer isso, ja que ha elementos no processo para
demonstrar a inexisténcia do fato. Essa sentenga trara repercussao para a familia,
nao so patrimonialmente, como, acima de tudo, que € o pior, moralmente. Entao, a
familia tem interesse legitimo em dar prosseguimento a apelacao que foi interpos-
ta ou mesmo interpor apelagdo para fazer mudar o fundamento legal da sentenca.
Acho que ¢ induvidoso, a meu ver, data venia de Vossa Exceléncia, o interesse.
E Vossa Exceléncia disse: “mas podera no campo civel propor uma declaratoria”.
Poder pode, desde que a familia ndo tivesse em tempo héabil dado prosseguimento
a apelacdo. Como diz o Juiz Olindo, nods teriamos ai uma burocracia judicial, ja te-
mos tudo pronto para decidir e vamos dizer a familia que a justica ¢ muito célere,
ndo custa nada, que entre com uma agao civel para ter uma sentenga declaratoria
nesse sentido.

Portanto, data venia do Juiz Candido Ribeiro, acompanho o Relator.

Quarta Turma

Apelagdo Criminal

2003.34.00.043049-1/DF
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Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz
Apelante:  Everardo de Almeida Maciel

Advogados: Dr. Marcos Vinicius Witczak e outros
Apelada:  Rosa Maria Ferreira Lima de Oliveira
Advogados: Dr. Sandra Luiza Feltrin e outros

Apelado:  Leonardo Leite de Souza

Advogados: Dr. Marina Dias Werneck de Souza e outros

Ementa

I. Rejei¢do da queixa-crime fundada na inexisténcia do crime imputado aos
apelados que ndo pode subsistir, por desafiar instru¢do probatdria, que propicie a
apuragdo completa dos fatos e circunstancias da causa, tendo a denuincia preenchi-
do os requisitos do art. 41 do CPP.

I1. Apelagao provida.
Acérdao

Decide a Turma, por maioria, dar provimento a apelagao.
4* Turma do TRF-1? Regiao — 22/02/05.

Desembargador Federal Hilton Queiroz, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Cuida-se de apelacdo interposta
por Everardo de Almeida Maciel, contra a decisdo que rejeitou a queixa-crime por
calunia e difamacao, previstas na Lei de Imprensa (Lei 5.250/67), em razao de
matérias veiculadas nas edi¢gdes dos dias 13 € 20 de setembro de 2003, no Jornal
Folha de Sao Paulo.

Entendeu o magistrado que a reportagem foi redigida no exercicio regular
da profissdo de jornalista “com evidente animus narrandi, retratando depoimento
prestado por servidora publica ao Ministério Publico Federal” (fls. 193).

Em seu recurso, sustenta o apelante, em sintese, que:

— Os querelados, “ora um, ora outro, imputaram ao ex-secretario da
Receita Federal, falsamente, a pratica do crime de prevaricacao e, ainda, de
conduta ofensiva a sua reputagao” (fls. 210);
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.... “tais imputagdes foram pormenorizadamente descritas na queixa-
crime, de modo que a justa causa deriva da circunstancia de que a pega acu-
satoria descreveu fatos que constituem crime em tese, preenchendo, ademais,
os requisitos legais previstos no art. 41 do Cddigo de Processo Penal.” (fls.
210);

“A querelada agiu com animus caluniandi porque tinha pleno conhe-
cimento dos exatos termos do despacho da lavra do recorrente e ainda assim
deu-lhe uma conotacdo que ndo ¢ verdadeira.” (fls. 211).

— Com relagdo ao jornalista da Folha de Sao Paulo Leonardo Leite de
Souza, sustenta que merece reforma a decisdo recorrida, segundo a qual teria
o querelado agido com animus narrandi a excluir a tipicidade da conduta,
considerando que “o elemento subjetivo do tipo ¢ matéria que ha de ser aferi-
da no curso da instrugdo criminal e ndo no juizo deliberativo de recebimento
ou nao da queixa-crime, a qual preenche, sem sombras de duvidas, os requisi-
tos previstos no art. 41 do Codigo de Processo Penal.” (ls. 213).

Ao final, pede que o presente recurso seja provido “para o fim de se deter-
minar o recebimento da queixa-crime e o seu ulterior processamento no Juizo da
12* Vara da Secao Judiciaria do Distrito Federal, como medida da melhor Justica.”
(fls. 217).

Nesta instancia, a PRR/1* Regido opinou pelo provimento do recurso.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Everardo de Almeida Maciel
ofereceu queixa-crime contra Rosa Maria Ferreira Oliveira e Leonardo Leite de
Souza, em razdo da suposta pratica dos crimes de caliinia e de difamacao, previs-
tos nos arts. 20 e 21, ambos da Lei 5.250/67, com a majoragdo prevista no art. 23,
II, do mesmo diploma legal.

Esse o teor da aludida pega:

Everardo de Almeida Maciel, brasileiro, casado, ex-secretario da Receita
Federal, residente e domiciliado na SQS 316, Bloco F, ap. 201, CEP 70.387-
060, nesta capital, vem respeitosamente, a presenga de Vossa Exceléncia, por
seus advogados (procuragdo anexa), com fundamento art. 40, inciso I, letra c,
da Lei 5.250, de 9 de fevereiro de 1967 (Lei de Imprensa), combinado com o
art. 41 do Codigo de Processo Penal, ajuizar a presente queixa-crime contra
a Sra. Rosa Maria Ferreira Oliveira, brasileira, estado civil desconhecido, au-
ditora-fiscal da Receita Federal, residente e domiciliada nesta capital, a qual

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo e o Exmo. Sr. Juiz Leao
Aparecido Alves (convocado). Impedido o Exmo. Sr. Juiz Marcus Vinicius Bastos (convocado).
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podera ser encontrada no Setor de Autarquias Sul, Quadra 3, Edificio Orgios 108
Regionais do Ministério da Fazenda, 3° Andar, sala 319, CEP 70.070-900,
telefone 412-4341 ou na SQS 402, Bloco “M”, ap. 304, e o Sr. Leonardo Leite
de Souza, brasileiro, estado civil desconhecido, Jornalista, o qual podera ser
encontrado no SRTVN, Quadra 701, Edificio Centro Empresarial Norte, Blo-
co 4, 8° andar, sala 828, CEP 70.710-200, telefone 426-6600, pelas seguintes
razoes de fato e de direito.

I. Da exposi¢do do fato criminoso com todas as suas circunstancias

Em 13 de setembro préximo passado, o jornal Folhade Sao Paulo fez pu-
blicar na pagina A10 matéria intitulada Auditora acusa Everardo de favorecer
EJ, assinada pelo jornalista Leonardo Leite de Souza, onde se 1€ o seguinte:

“A auditora Rosa Maria Ferreira Oliveira afirmou, em depoimento ao
Ministério Publico Federal na terga-feira passada, ao qual a Folha teve aces-
0, que o ex-secretario prejudicou as investigacdes sobre Eduardo Jorge.

Ela disse que Everardo ‘determinou’ que fossem fiscalizadas apenas as
pessoas fisicas de Eduardo Jorge e sua mulher, Lidice Coelho Caldas Pereira,
excluindo as empresas ligadas a EJ.

Everardo Maciel e Eduardo Jorge negam. Rosa Maria Oliveira disse
que ‘a fiscalizacdo sobre EJ ficou prejudicada porque deixou de incluir as
pessoas juridicas relacionadas a ele, assim como o sigilo bancério do contri-
buinte EJ, o que foi muito estranho’.

‘A determinagdo foi do secretario da Receita Federal, doutor Everardo
Maciel’, disse ela”.

Na edi¢do do dia 20 de setembro de 2003, nova matéria jornalistica foi
publicada na Folha de Sao Paulo (p. A11) sobre o assunto referido na anterior,
também assinada pelo jornalista ora querelado, com o seguinte teor:

“Auditora da Receita agora reconhece que uma empresa de EJ foi fis-
calizada

A auditora da Receita Federal Rosa Maria Oliveira disse a Folha que
ainda pairam ‘duvidas’ sobre as investigacdes do caso Eduardo Jorge Caldas
Pereira. Ela afirmou que ndo foi feito o devido trabalho de fiscalizagdo em
empresas ligadas a EJ.

Em depoimento prestado ao Ministério Publico Federal na semana pas-
sada, ela disse que recebera determinacdo vinda do ex-secretdrio da Receita
Everardo Maciel para que somente EJ e sua mulher, Lidice Coelho Caldas
Pereira, fossem fiscalizados.

Ela agora reconhece que uma das empresas, a EJP Consultores Associa-
dos, foi fiscalizada.

Folha — Em depoimento recente ao Ministério Publico, a sra. disse ter
recebido ordem de Everardo Maciel para fiscalizar apenas as pessoas fisicas
de EJ e sua mulher.

Oliveira — Recebemos um memorando da Coordenagdo de Fiscaliza¢ao
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encaminhando o oficio dos procuradores do Ministério Publico. No oficio ha-
via varias denuncias, envolvendo outras pessoas fisicas e varias empresas, € a
solicitacdo de procedimento fiscal nessas pessoas fisicas e juridicas. Mas re-
cebemos determinagdo apenas de fiscalizar EJ e sua mulher, pessoas fisicas.
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Folha — Essa determinagdo do ex-secretario veio por escrito?

Oliveira — Sim. O oficio do Ministério Publico traz um despacho do
Everardo Maciel para a Cofis.

Folha — O que dizia no despacho?

Oliveira — Dizia a Cofis para determinar a abertura de procedimento
fiscal em EJ e Lidice.

Folha — Em algum momento vocés entenderam que seria preciso avan-
car nas investigacdes?

Oliveira — Sim, esse oficio (do Ministério Publico) foi motivo de reu-
nides entre a gente e a nossa chefe de fiscalizacdo (Elisabeth Pinheiro), que
depois determinou que uma dessas empresas citadas no oficio fosse fiscali-
zada”.

Com vistas a obter explicagdes a respeito do contetido das declaragdes
divulgadas naquele periddico, o querelante interpelou os querelados em juizo,
na forma legal, ndo sendo satisfatorias as explicagdes fornecidas.

De fato, em sua manifestagao a querelada limitou-se a afirmar, em
suma, que a autoria intelectual das matérias era do jornalista Leonardo Souza,
nao tendo concedido entrevista ao jornal Folha de Sdo Paulo, relativamente
a matéria de 13 de setembro, sendo apenas em relagdo a matéria de 20 de
setembro de 2003, quando teria respondido as perguntas que lhe foram feitas
pelo querelado de forma objetiva e com carater informativo, sem emissao de
qualquer juizo de valor.

O querelado, a seu turno, explicou-se alegando ndo existirem delitos
que em tese possam ser a ele atribuidos, j& que os textos jornalisticos sdo
isentos e de inequivoco interesse publico, sendo indiscutivel o animus nar-
randi.

Disse que a reportagem de 13 de setembro foi redigida com base no
depoimento da querelada prestado ao Ministério Publico em 9 de setembro
de 2003, ao qual teve acesso, sendo o texto absolutamente fiel ao seu conte-
udo, ao passo que a reportagem de 20 de setembro baseou-se em entrevista
gravada com a querelada.

A luz da circunstancia de que nenhum dos querelantes negou a autoria
dos fatos ou o conteudo das matérias jornalisticas, certa ¢ a pratica dos delitos
de difamacdo e calunia contra o querelante, evidenciados nas circunstancias
seguintes.

Com a evidente inten¢do de macular a honra do querelante, a querelada
insinuou — € o campo das insinuagdes ¢ mais nocivo do que as afirmagdes
inequivocas — a existéncia de algum interesse por parte do entdo secretario da
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Receita Federal em obstar ou comprometer o curso das investigagdes relacio-
nadas ao Sr. Eduardo Jorge Caldas Pereira.

Afirmou a querelada que “a fiscalizag¢do sobre EJ ficou prejudicada por-
que deixou de incluir as pessoas juridicas relacionadas a ele, assim como o
sigilo bancério do contribuinte EJ, o que foi muito estranho”.

Em seguida, a querelada, distorcendo a realidade dos fatos, movida pelo
animo de difamar e caluniar, asseverou expressamente ter partido do quere-
lante a determinacdo de que ndo fossem investigadas outras pessoas fisicas e
juridicas além do proprio Sr. Eduardo Jorge Caldas Pereira e sua esposa, Sra.
Lidice Caldas Pereira. Essa afirmagdo consta tanto da matéria publicada na
Folha de Sdao Paulo no dia 13 de setembro como na entrevista que con-
cedeu ao mesmo jornal divulgada no dia 20 daquele més.

Ao assim proceder, a querelada malferiu de modo calunioso e difama-
torio a honra objetiva do querelante.

J& o querelado, jornalista responsavel pela matéria do dia 13 de setem-
bro e pela entrevista publicada no dia 20 do mesmo més, divulgou trechos do
depoimento da querelada ao Ministério Publico Federal, ao qual teve acesso,
contribuindo para a pratica da calunia e da difamacgao.

Além disso, ja no titulo da reportagem do dia 13 de setembro, o quere-
lado feriu de maneira contundente a honra do querelante ao afirmar que ele
estaria sendo acusado pela auditora da Receita Federal de ter favorecido o Sr.
Eduardo Jorge Caldas Pereira.

Ainda nas primeiras linhas da matéria, escreveu o jornalista que “a au-
ditora Rosa Maria Ferreira Oliveira afirmou, em depoimento ao Ministério
Publico Federal na terga-feira passada, ao qual a Folha teve acesso, que o ex-
secretario prejudicou as investigagdes sobre Eduardo Jorge.”.

Ocorre que tanto o titulo da matéria quanto o trecho acima transcrito
sdo conclusdes de responsabilidade do jornalista que os redigiu, razao por que
agiu também ele no inequivoco propdsito de ofender a honra do querelante.

II. Da tipicidade das condutas

As condutas acima descritas caracterizam as modalidades delituosas
previstas nos arts. 20 e 21, ambos da Lei 5.250/67.

Com efeito, caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido
como crime, foi rigorosamente o que fez a querelada, Rosa Maria Ferreira
Oliveira, ao afirmar expressamente que o querelante prejudicou as investiga-
¢oes no ambito da Receita Federal sobre o Sr. Eduardo Jorge, determinando a
exclusdo da fiscalizagdo de empresas a ele ligadas.

Isso porque, ao assim agir, a querelada imputou ao querelado, falsa-
mente, a pratica de prevaricacao, cujo tipo penal esta previsto no art. 319 do
Cddigo Penal, consistente na conduta de deixar de praticar, indevidamente,
ato de oficio, ou pratica-lo contra disposi¢cdo expressa de lei, para satisfazer
interesse ou sentimento pessoal.
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De fato, se fosse verdadeira a afirmacdo da querelada de que o querelan-
te teria mandado investigar somente as pessoas fisicas do Sr. Eduardo Jor-
ge e sua mulher, excluindo deliberada e propositadamente-as empresas a eles
ligadas, com o objetivo de obstar ou dificultar as investigacdes em beneficio
daquele contribuinte, teria o querelante cometido o delito de prevaricagao.
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A difamagdo esta evidenciada na circunstancia de que os fatos que a
querelada leviana e falaciosamente atribuiu ao querelante, a saber, a auséncia
de fiscalizag@o devida nas empresas ligadas ao Sr. Eduardo Jorge, comprome-
tem inevitavelmente a sua reputagao.

Com relacdo a conduta do querelado, Leonardo Leite de Souza, ¢ do Su-
premo Tribunal Federal a licdo de que “quando, na matéria jornalistica, a
declaracgdo atribuida ao querelado ¢ indissociavel de fatos cuja divulgacdo o
autor da reportagem assume como revelacao sua e sem os quais sequer seria
possivel entendé-la, a hipotese € de inequivoca co-autoria, quando o principio
da indivisibilidade da acdo penal privada ndo propicia ao ofendido propor a
acdo penal contra um dos co-autores, omitindo-se quanto ao outro” (Inquérito
1.593-8/GO, Rel. Min. Sepulveda Pertence).

Ora, ja se viu que o querelado assumiu como revelacao sua o depoimen-
to prestado pela querelada ao Ministério Publico, originando a reportagem
do dia 13 de setembro, além de ter divulgado entrevista em que a querelada
reitera as afirmagdes ofensivas que fez a honra do querelante. E a conduta
de veicular na imprensa expressoes caluniosas e difamatorias proferidas por
terceira pessoa, sem ao menos tomar a cautela de aferir a sua veracidade, ca-
racteriza os tipos penais acima referidos, razao por que € o querelado co-autor
daquelas praticas delituosas.

Ademais, o querelado, ao redigir as matérias jornalisticas, utilizou-se,
como demonstrado, de expressdes que caracterizam, por si sos, os crimes de
difamagdo e calunia, razao por que também ele deve responder pela pratica
dos delitos contra a honra do querelante.

1. Do pedido

Isso posto, pede e espera o querelante, apos a regular distribuicdo, por
dependéncia, da presente queixa-crime ao MM. Juiz da 12 Vara Federal da
Secdo Judiciaria do Distrito Federal, o seu recebimento, com a conseqiiente
instauracao de processo penal condenatdrio contra os querelados e, apds a sua
citagdo para defesa, sob pena de revelia, nos respectivos enderecos declinados
nesta inicial, ao final, a procedéncia do pedido para que sejam os querelados
condenados como incursos nas penas previstas nos arts. 20 e 21, ambos da Lei
5.250/67, com a majoracdo prevista no art. 23, II, do mesmo diploma legal,
tendo em vista que os delitos foram praticados contra pessoa, a época dos
fatos narrados, servidor publico, em razdo das suas funcdes, o que desde logo
se requer, por medida de justica. (fls. 03/09).

Examinando-a, decidiu o magistrado:

Conforme narra a queixa-crime (fls. 4/5), as reportagens pretensamente
ensejadoras dos delitos contra a honra se encontram vazadas nos seguintes
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termos:

“A auditora Rosa Maria Ferreira Oliveira afirmou, em depoimento ao
Ministério Publico Federal na terca-feira passada, ao qual a Folha teve aces-
0, que o ex-secretario prejudicou as investigacdes sobre Eduardo Jorge.

Ela disse que Everardo ‘determinou’ que fossem fiscalizadas apenas as
pessoas fisicas de Eduardo Jorge e sua mulher, Lidice Coelho Caldas Perei-
ra, excluindo as empresas ligadas a EJ.

Everardo Maciel e Eduardo Jorge negam. Rosa Maria Oliveira disse
que ‘a fiscalizagdo sobre EJ ficou prejudicada porque deixou de incluir as
pessoas juridicas relacionadas a ele, assim como o sigilo bancario do contri-
buinte EJ, o que foi muito estranho’.

‘A determinagao foi do secretario da Receita Federal, doutor Everardo
Maciel’, disse ela.”

(reportagem publicada em 13 de setembro de 2004, cf. exemplar anexo
a queixa crime)

“Auditora de Receita agora reconhece que uma empresa de EJ foi fis-
calizada™

A auditora da Receita Federal Rosa Maria Oliveira disse a Folha que
ainda pairam ‘diividas’ sobre as investigagdes do caso Eduardo Jorge Caldas
Pereira. Ela afirmou que ndo foi feito o devido trabalho de fiscalizagdo em
empresas ligadas a EJ.

Em depoimento prestado ao Ministério Publico Federal na semana pas-
sada, ela disse que recebera determinacgdo vinda do ex-secretdrio da Receita
Everardo Maciel para que somente EJ e sua mulher, Lidice Coelho Caldas
Pereira, fossem fiscalizadas.

Ela agora reconhece que uma das empresas, a EJP Consultores Associa-
dos, foi fiscalizada.

Folha — Em depoimento recente ao Ministério Publico, a sra. disse ter
recebido ordem de Everardo Maciel para fiscalizar apenas as pessoas fisicas
de EJ e sua mulher.

Oliveira — Recebemos um memorando da Coordenagao de Fiscalizagao
encaminhando o oficio dos procuradores do Ministério Publico. No oficio ha-
via varias denuincias, envolvendo outras pessoas fisicas e varias empresas, € a
solicitagao de procedimento fiscal nessas pessoas fisicas e juridicas. Mas re-
cebemos determinacgdo apenas de fiscalizar EJ e sua mulher, pessoas fisicas.

Folha — Essa determinagdo do ex-secretario veio por escrito?

Oliveira — Sim. 0 oficio do Ministério Publico traz um despacho do
Everardo Maciel para a Cofis.

Folha — O que dizia no despacho?

Oliveira — Dizia a Cofis para determinar a abertura de procedimento
fiscal em EJ e Lidice.
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Folha — Em algum momento vocés entenderam que seria preciso avan-
car nas investigagoes?

Oliveira — Sim, esse oficio (do Ministério Publico) foi motivo de reu-
nides entre a gente € a nossa chefe de fiscalizagao (Elizabeth Pinheiro), que
depois determinou que uma dessas empresas citadas no oficio fosse fiscali-
zada.”

(reportagem publicada na edi¢do de 20 de setembro de 2003, cf. exem-
plar anexo a queixa-crime)

Mera leitura da primeira reportagem (a publicada na edi¢do de 13 de
setembro de 2003) ¢ suficiente para se concluir que (a) foi redigida exclusiva-
mente pelo querelado Leonardo Leite de Souza, ausente qualquer participagao
da querelada Rosa Maria Ferreira Oliveira, e; (b) traduz exercicio regular da
profissdo de jornalista, por isso que o relato ali realizado se deu com evidente
animus narrandi, retratando depoimento prestado por servidora publica ao
Ministério Publico Federal.

A segunda reportagem (aquela publicada na edi¢do de 20 de setembro
de 2003) em momento algum atribui ao querelante a pratica de fato definido
como crime (delito de calinia) ou ofensivo a sua reputagao (delito de difa-
macao). Menciona, ao invés, o procedimento mandado adotar pelo querelante
diante de comunicagdo oriunda do Ministério Publico Federal. Registre-se
que as respostas dadas o foram objetivamente, ausente qualquer emissao de
juizo de valor depreciativo das atitudes adotadas pelo querelante.

Patente, por conseguinte, a auséncia de justa causa, fato que impde a
rejei¢do da queixa-crime.

Ex positis, com esteio no art. 44, § 1°, da Lei 5.250, de 09/02/67, rejeito
a queixa-crime. (fls. 192/193).

A decisdao merece ser reformada.

Com efeito, a verificagdo da existéncia do crime imputado aos apelados de-
pende de exame de provas e de detalhada anélise das circunstancias do caso, o que
somente pode com seguranga aferir-se ap0ds a instru¢ao da causa. Além disso nao
¢ hipdtese de manifesta atipicidade da conduta.

Correto, portanto, o opinativo ministerial, da lavra do eminente Procurador
Regional da Republica, José Alves Paulino, nesses termos:

A queixa-crime deve amparar-se em suporte probatdrio minimo, de-
monstrando a materialidade do crime. A existéncia desse conjunto somado
aos requisitos dos arts. 41 e 43, ambos, do Codigo de Processo Penal enseja
o recebimento da queixa-crime. Por outro lado, com a instrucdo processual o
elemento subjetivo do tipo sera aferido, expondo a intengao perpetrada pelos
querelados.

Pelo exposto, opina o Ministério Publico Federal pelo provimento do
recurso. (fls. 246).

Ante o exposto, dou provimento a apelacdo, para, desconstituindo a deci-
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sdo, receber a queixa-crime em relacdo a Rosa Maria Ferreira Lima de Oliveira e
Leonardo Leite de Souza, a vista do disposto no art. 41 do CPP, determinando o
regular processamento da causa.

E 0 voto.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Juiz Ledo Aparecido Alves: — Senhor Presidente, como Juiz de
primeira instancia e exercendo o oficio em vara criminal, ao longo do tempo, fui
chegando a conclusdo de que, ao apreciar o recebimento ou ndo da dendncia, o
juiz nao deve fazer aquele juizo a que se referiu o ilustre advogado do apelante
da tribuna, ou seja, in dubio pro societate. Entendo que € necessario que haja o
minimo de substrato fatico de que o fato narrado pelo autor da agdo penal consti-
tua crime. E uma condicdo da agdio penal e esta prevista no art. 43, inciso I1I, do
Cédigo de Processo Penal. Por isso, entendo que € necessario que o juiz analise,
ainda que perfunctoriamente — evidentemente ndo vamos descer a analise do mé-
rito —, se o fato €, ou ndo, criminoso de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia
aplicaveis a espécie.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, julgando também o recebimen-
to de uma queixa, deixou entrever que, quando o Judiciario admite uma agado pe-
nal contra alguém, estd interferindo no status dignitatis dessa pessoa, € 1Ss0 nao
pode ser feito simplesmente pelo fato de o autor da acdao penal descrever um fato
criminoso e atribui-lo a alguém. E necessério que este fato, descrito como crime,
encontre nas provas dos autos de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, a sua
correspondente tipificacdo no Codigo Penal ou nas leis penais esparsas.

Ademais, no caso, estamos diante de um conflito entre dois direitos funda-
mentais: de um lado, o direito do apelante a preservacao de sua honra e imagem,
que esta previsto no art. 5°, inciso X, da Constitui¢dao; de outro, o direito a infor-
macao, arts. 5°, inciso IV e 220, da mesma Carta.

Nesses casos, entendo que o juiz deve agir com a maior cautela possivel.
Entendo que, somente quando a informagdo ou a matéria jornalistica apresente de
forma cabal uma leviandade ou um abuso do direito de informar, é que se carac-
teriza fato definido como crime na Lei 5.250/67. Ademais, no tocante a calunia,
prevista no art. 20 da Lei 5.250/67, € necessario que o autor da agcdo penal impute
a alguém fato definido como crime com todos os requisitos para a caracterizagao
do crime imputado. No caso, pelo que vejo da denuincia, entende o apelante que
teria sido imputada a ele a pratica de prevaricagdo. No entanto sabemos que, para
a caracterizagao de prevaricagdo, ¢ necessario que o autor indique expressamente
que o denunciado ou o querelado praticou o fato para satisfazer interesse ou senti-
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mento pessoal. Isso ndo estd evidente na primeira matéria, do dia 13 de setembro,
nem muito menos na segunda, de 20 de setembro de 2003.

De acordo com a informagdo jornalistica: “a auditora Rosa Maria Ferreira
Oliveira afirmou, em depoimento ao Ministério Publico Federal, na terca-feira
passada, ao qual a Folha teve acesso, que o ex-secretario prejudicou as inves-
tigagdes sobre Eduardo Jorge. Ela disse que Everardo determinou que fossem
fiscalizadas apenas as pessoas fisicas, Eduardo Jorge e sua mulher, Lidice Coelho
Caldas Pereira, excluindo as empresas ligadas a EJ. Everardo Maciel e Eduardo
Jorge negam. Rosa Maria Oliveira diz que a fiscalizagdo sobre o EJ ficou prejudi-
cada, porque deixou de incluir as pessoas juridicas relacionadas a ele, assim como
o sigilo bancéario do contribuinte EJ, o que foi muito estranho. A determinagao foi
do Secretario da Receita Federal, Dr. Everardo Maciel, disse ela”. Como se V€,
nem a auditora nem o jornalista disseram que o apelante Everardo Maciel teria
praticado fato para satisfazer interesse ou sentimento pessoal. Afasto, entdo, a
existéncia de caliinia na primeira reportagem. Na segunda, mais ainda, porque
aqui praticamente ha um esclarecimento prestado pela auditora no sentido de que
uma das empresas, a EJP Construtores Associados, teria sido fiscalizada. E ela
repete o que ja havia dito: que houve a determinagao por escrito do secretario para
investigar Eduardo Jorge e sua esposa. Isso € apenas a narrativa de uma fato pra-
ticado a alguém que, ao tempo em que o praticou exercia cargo publico federal.
Nao ha, também, a imputacao de que o Doutor Everardo Maciel teria praticado o
fato para satisfazer interesse ou sentimento pessoal.

No que concerne a difamagao, também nao vejo caracterizada em nenhuma
dessas duas reportagens. Isso porque, quando o entdo Secretario da Receita Fe-
deral determinou que fossem fiscalizados o contribuinte Eduardo Jorge Caldas
Pereira e sua esposa, o fez certamente por motivos técnicos, € ndo por um interes-
se escuso, que nem sequer consta das reportagens. A Uinica imputacao contida na
reportagem que poderia caracterizar, em tese, a difamacgao seria a da parte final
do terceiro paragrafo da reportagem de treze de setembro, em que, segundo a
auditora, a determinacao de fiscalizar apenas EJ e sua esposa seria estranha, mas
ser estranho ndo significa que seja escuso. Se ela tivesse prosseguido e dito em
que consistiria essa estranhesa, ai, sim, poderia ocorrer um crime contra a honra.
Ela apenas disse que era estranho. Agora, todos nds sabemos que, ao determinar
investigagdes, a autoridade policial, o Ministério Piblico, e as vezes até o juiz,
utilizando-se do art. 40 do CPP, faz um estudo inicial para definir o foco da in-
vestigacao. Pode ter parecido estranho a auditora, mas isso ndo constitui motivo
para que se entenda que esse “estranho” represente interesse escuso ou sentimento
pessoal que caracterizaria calunia ou, menos propriamente, difamagao.

Por isso, Senhor Presidente, e ndo podendo deixar de olvidar que as autori-
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dades publicas estdo sujeitas as criticas de toda a sociedade, entendo que nao se
caracterizam os crimes imputados aos querelados. Lamento profundamente pedir
vénia ao eminente Colega, Professor Desembargador Federal Hilton Queiroz para
manter a decisdo do ilustre colega Marcus Vinicius Bastos.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Tive as minhas perplexidades
neste julgamento, porque sdo duas decisdes divergentes e ambas carregadas de
conteudo, de juridicidade e de argumentos fortes. A minha reflexao paira, primei-
ramente, sobre os crimes contra a honra, em que a pessoa sente-se ofendida no seu
pundonor, na sua honra, que € o valor maior, tanto quanto a vida. Fico a pensar
quem sofre mais, se a pessoa que v€ o seu nome estampado na imprensa, com uma
imputacdo ou com uma noticia que lhe atribui a omissao no cumprimento do seu
dever, ou o desvio de sua vontade para atender ao interesse de um amigo ou de
uma pessoa qualquer. Qual ofensa maior? O que mais doi na pessoa ao ver, pela
manha, uma noticia que, perante os seus familiares, perante os seus amigos, poe
em duvida, no minimo, a sua honestidade profissional? Mesmo que nao tenha a
direcdo objetiva da ofensa, sabemos que o jornalista pode escrever pelas meias
palavras, nas entrelinhas. O jornalismo ¢ uma das profissdes mais importantes da
sociedade democratica. Tenho o maior respeito pelo jornalismo, que tive a alegria
de exercer nos primordios da minha vida profissional, ainda quando adolescente.
Entao, repito, o que doi mais: uma noticia que pde em davida a lisura do compor-
tamento de uma pessoa ou o incomodo de responder a um processo? Porque nao
ha quem possa afastar a alegacdo de que o processo ¢ um dos piores incomodos
na vida de uma pessoa. J& dizia Carnelutti que o processo ja ¢ um grande castigo
para o acusado. Dai a minha perplexidade.

Compreendo as razoes do eminente Juiz Federal Ledo Aparecido Alves, que,
com muita propriedade, com muita acuidade, examinou as palavras que teriam
redundado na pratica de um delito contra a honra, mas penso se estd errado o
que coloca o Ministério Publico Federal. As afirmagdes da querelada Rosa Maria
Ferreira de Oliveira de que o ex-secretario da Receita prejudicou as investigacoes
sobre o ex-secretario-geral da Presidéncia da Republica sdo expressdes ou con-
tém expressdes que carregam em si a vontade de macular a respeitabilidade do
ex-secretario da Receita Federal, imputando-lhe falsamente a pratica do crime de
prevaricagdo, constituindo-se em calunia, prevista no art. 20 da Lei de Imprensa,
uma vez que o apelante nao prejudicou as investigagdes nem ao menos determi-
nou que fossem excluidas as empresas ligadas a Eduardo Jorge e sua mulher. A
sua atuag¢do, diz o Procurador, no episédio em comento, foi escrita nos seguintes
termos: “A Cofis despacho para .... (18) .... sigilo bancario do contribuinte”. Pa-
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rece-me — € nao estou antecipando nenhum julgamento, acredito até que possa
ter a jornalista agido de boa-fé, querendo apenas noticiar — que as palavras sig-
nificam uma noticia, segundo a qual uma autoridade deixou de cumprir com o
seu dever, 1sso ai € induvidoso para mim, aparentemente, pelo menos. Nao posso
dizer que isso tenha sido uma palavra carregada de dolo, de ma-fé, com o intuito
de achincalhar. Nao sei. Exatamente por essas duvidas ¢ que tenho para mim que
1sso teria que ser melhor examinado; isso estaria a merecer uma apuracao mais
detalhada, porque a pessoa que se sente ofendida por uma noticia fica duplamente
ofendida se o procedimento judicial que ela procurou para resgatar a sua honra se
vé frustrado. Tanto tem a sociedade, através do seu promotor € do seu procurador
o direito da verdade de um possivel crime contra a ela praticado, quanto a pessoa
que se sente ferida na sua honra, na sua dignidade. Entdo, o meu grande receio
¢ dizer: “ora, ndo, ele ndo foi ofendido”. Prefiro que haja uma apuracao melhor
para que ndo sejamos, assim, sumariamente juizes de um procedimento que nao
esta devidamente apurado nas suas circunstancias e nos seus detalhes. Tenho para
mim que, a despeito de que o processo € um incomodo, faz mal, da mesma sorte
que uma autoridade esta sujeita as tempestades das noticias na imprensa, também
o jornalista esta sujeito a essas irresignagdes contra a sua maneira de escrever.

De sorte que, com todo o respeito pelos jornalistas que fizeram a reportagem
—ndo os quero condenados, ndo os tenho como culpados, estamos no ambito de
exame de pré-cognicao para saber se essa acdo merece prosperar ou nao — e pedin-
do mil vénias ao eminente Juiz Federal Ledo Aparecido Alves, uma das brilhan-
tes expressoes da nossa Justica Federal e, também, vénia ao ndo menos eminente
e brilhante Juiz Federal Marcus Bastos, vou acompanhar o eminente Relator pelos
fundamentos e conclusdes do seu ilustre voto.

Quinta Turma

Apelacio Civel

2000.38.00.006865-1/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus
Apelante:  Caixa Econémica Federal - CEF
Advogados: Dra. Sibeli Maria Pinto e outros

Apelada:  Marlene Ferreira da Costa Alvarenga

Advogados: Dra. Ana Regina Mayer Moreira e outro
Publicacao: DJ 2 de 28/03/05

Ementa
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I. Segundo o disposto na Lei 7.357/85 (art. 39), o banco apresentante esta
obrigado a verificar a existéncia de endosso, em caso de pagamento de cheque
nominal a terceiro.

II. Na hipdtese em causa, ficou demonstrado o nexo de causalidade entre o
comportamento do banco apresentante (CEF) e o prejuizo sofrido pela apelada,
uma vez que a referida institui¢do financeira ndo observou os ditames da lei de
regéncia, ensejando sua responsabilidade em reparar o dano sofrido pela autora.
Precedentes do STJ.

1. Apelagao da CEF improvida.
Acirdao

Decide a Turma, a unanimidade, negar provimento a apelagao.
5* Turma do TRF-1? Regiao — 09/03/05.
Desembargador Federal Fagundes de Deus, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Cuida-se de ag¢do de pro-
cedimento ordinario proposta por Marlene Ferreira da Costa Alvarenga visando
a condenagdo da Caixa Economica Federal — CEF ao pagamento de indenizacao
por danos morais € materiais decorrente de suposto ato ilicito praticado pela refe-
rida institui¢ao financeira, que acatou depdsito de cheque a favor de terceiro, sem
verificar a existéncia de endosso no titulo de crédito.

Alega a autora que uma funcionaria de sua loja furtou um cheque no mon-
tante de R$ 693,00 (seiscentos ¢ noventa e trés reais) e sacou o respectivo valor,
mesmo sendo o cheque nominal a requerente e desprovido de endosso.

Sustenta que ndo poderia a CEF ter acolhido o deposito de cheque cruzado
e nominal sem a devida cautela de conferir a existéncia de endosso, 0 que acabou
lhe rendendo prejuizos.

O pedido foi julgado parcialmente procedente, sendo reconhecido apenas o
prejuizo material sofrido pela autora, razdo pela qual a CEF foi condenada a in-
deniza-la no valor de R$ 693,00 (seiscentos ¢ noventa e trés reais). Os honorarios

advocaticios foram compensados entre as partes, dada a sucumbéncia reciproca
(fls. 35/40).
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A CEF apela da sentenga, sustentando, em sintese, que ndo poderia ser inte-
gralmente responsabilizada pelo fato ocorrido, uma vez que a autora negligenciou
a guarda do cheque, além de que o banco sacado (Banco Real S/A) ndo verificou
a regularidade do endosso, conforme prevé o art. 39 da Lei do Cheque. Ao final,
requer a reforma parcial da sentenca, nos aspectos guerreados (fls. 43/46).

Nao houve contra-razoes.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — A Lei 7.357/85, conhecida
como a Lei do Cheque, em seu art. 39, assim dispoe a respeito da responsabilidade
do banco apresentante quanto a compensagao do cheque, in verbis:

Art. 39 O sacado que paga cheque “a ordem” € obrigado a verificar a re-
gularidade da série de endossos, mas ndo a autenticidade das assinaturas dos

endossantes. A mesma obriga¢do incumbe ao banco apresentante do cheque
a camara de compensag¢ado. (grifei).

Na espécie dos autos, a autora sustenta ser da responsabilidade da CEF (ban-
co apresentante) conferir se havia endosso no cheque emitido nominalmente em
seu favor, mas que foi pago a terceiro.

De acordo com a legislacdo acima citada, constata-se, sem maior dificulda-
de, que incumbe ao banco cobrador/apresentante a verificagao da regularidade do
endosso, 0 que ndo ocorreu na situacao em causa.

Nesse ponto, vale transcrever trecho da sentenga que, com muita proprieda-
de, enfrentou a questdo, nestes termos (fls. 37/38):

Os estabelecimentos bancarios, no cumprimento do dever de zelar pe-
los atos que envolvam o crédito de seus correntistas, devem dispensar toda
cautela necessaria a preservacao da credibilidade, do bom nome, da reputacao
e da honra de seus clientes. Apesar de estarem dispensados de conferir a au-
tenticidade de assinatura de endossante de cheque nominal, nos termos do art.
39 da Lei 7.357/85 (Lei do Cheque), isso ndo significa, por si s0, que estariam
desobrigados de conferir a propria regularidade dos endossos, incluindo a
legitimidade do endossante.

Somente o endosso da autora no cheque poderia ensejar a transferéncia
de todos os direitos dele resultantes, dentre eles a propriedade da provisao
nos limites da cria¢do do titulo, o de novamente endossar e os de exercer

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira e a Exma. Sra.
Juiza Gilda Maria Carneiro Sigmaringa (convocada).
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os direitos conservatorios e as agdes cabiveis. O cheque nominal a autora
foi pago a uma terceira pessoa sem que fosse observada tal exigéncia. Resta
configurada, portanto, a responsabilidade objetiva da Caixa, por meio de seu
funciondrio, exsurgindo, dai, o dever de indenizar.

Nesse exato sentido tem decidido o egrégio Superior Tribunal de Justica,
conforme se v€ nas seguintes ementas, in verbis:

Agravo regimental. Recurso especial provido. Cheque endossado. Con-
feréncia de assinatura. Precedentes da Corte.

II. O estabelecimento bancério esta obrigado a conferir a regularidade
dos endossos e nao a autenticidade das assinaturas constantes dos endossos.

IV. Agravo regimental desprovido. (Ag 381.311/MG, Terceira Turma,
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 24/09/01, p. 303).

Direito Comercial. Cheque. Endosso viciado. Banco sacado. Dever de
conferéncia. Devolugdo de cheque. Exercicio regular de direito (art. 160-1,
CC). Descabimento de indenizagdo. Art. 462, CPC. Aplicagdo. Precedentes.
Recurso provido.

I. Consoante proclamado em precedentes da Turma, o banco cobrador
ou apresentante esta desobrigado de verificar a autenticidade da assinatura do
endosso. Por outro lado, todavia, tal ndo significa que a institui¢cao financeira
estaria dispensada de conferir a regularidade dos endossos, ai incluida a legi-
timidade do endossante.

II. Igual responsabilidade incumbe ao banco sacado, nos termos do art.
39 da Lei do Cheque.

III. Age em exercicio regular de direito (art. 160-I do Coédi-
go Civil), o banco que se recusa a pagar cheque com irregularida-
de no endosso, ndo se podendo imputar a institui¢do financeira, pela
devolucao de cheque com esse vicio, a pratica que culmine em in-
denizagdo. (...) (REsp 304.192, Quarta Turma, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, DJ de 25/06/01, p. 195).

Comercial e Processual. A¢do de indeniza¢do. Banco apresentante.
Responsabilidade. Recebimento de cheque nominal, ndo endossado, para de-
posito em conta de terceiro. Denunciagado da lide. Art. 39 da Lei Chéquica.

()

II. Consoante a exegese do art. 39 da Lei 7.357/85, o estabelecimento
bancério apresentante do cheque a compensacao nao esta dispensado de cer-
tificar-se da existéncia de endosso na cartula antes de proceder ao deposito do
titulo nominal em conta de terceiro. Responsabilidade configurada.

III. Descabe a denunciacao da lide ao sacado, se inexiste direito de re-
gresso a lhe ser demandado.
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IV. Agravo no agravo de instrumento a que se nega provimento. (AgRg
no Ag 217.057/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 23/10/

00, p. 135).

Assim, ficou demonstrada a responsabilidade da CEF no evento danoso, ante
a caracterizagdo do nexo de causalidade entre o comportamento da apelante e o
prejuizo sofrido pela apelada, uma vez que a referida institui¢cao financeira nao
observou os ditames da lei de regéncia (Lei 7.357/85).

Nao merece, pois, a meu sentir, reparos o decisum recorrido.
Pelo exposto, nego provimento a apelagdo da CEF.

E o0 meu voto.

Sexta Turma

Apelacio Civel

2003.01.00.041033-5/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente
Apelante:  Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Apelados:  Jilia Gomes Lund e outros

Advogados: Dra. Suzana Angélica Paim Figueredo e outros
Remetente: Juizo Federal da 1* Vara/DF

Publicacdo: DJ 2 de 14/12/04

Ementa

I. Possibilidade juridica do pedido dos familiares das vitimas, reconhecida
por decisdo do TRF-1* Regido. Documentos de valioso conteudo. Caso de pre-
sumivel pratica do delito de desaparecimento for¢ado ou involuntario de pessoas
que participaram da Guerrilha do Araguaia.

I1. Precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Blake
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contra a Republica da Guatemala e caso Neira Alegria contra o Estado do Peru.
Peculiaridades neste processo permitindo admitir, além da prova testemunhal e
documental, também a prova circunstancial, fundada em indicios e presungdes,
pois deles € possivel inferir conclusdes consistentes sobre os fatos da lide, sendo
suficiente a conjuncao de indicios relevantes para fundamentar a presung¢ao judi-
cial.

ITI. Auséncia de contradi¢do no pedido dos autores quanto a estarem vivos
ou mortos seus familiares, na medida em que a morte das vitimas emerge de con-
clusdo logica dos fatos apurados, estando respaldada pelas normas dos arts. 10 e
482 do Codigo Civil anterior e arts. 6° e 38 do Cédigo Civil em vigor, que regulam
a presun¢ao de morte e a sucessao definitiva.

IV. Em caso de desaparecimento for¢ado, nao ¢ licito atribuir o 6nus da
prova exclusivamente aos familiares da vitima, por constituir, no minimo, insen-
satez, na medida em que uma das principais motivagdes da pratica desse ilicito €
precisamente a intengdo de dissimular as provas, notadamente no periodo em que
verificada a ocorréncia da Guerrilha do Araguaia.

V. E fato que os confrontos ocorreram em regides indspitas, em meio a flo-
resta, dado relevante que impde considerar a possibilidade de circunstancias ad-
versas que poderiam ter impossibilitado as for¢as militares uma atuagao escorrei-
ta, dentro dos ditames legais do Estado de Direito, no que tange ao sepultamento
e identificagdo de corpos. Malgrado isso, assiste direito aos familiares das vitimas
ter ciéncia cabal dos pormenores da ocorréncia.

V1. Inconsisténcia de tese segundo a qual, em operacdes militares envolven-
do um contingente de alguns milhares de soldados destinados a combater uma
timida aglomeragdo de guerrilheiros, tivesse o Estado, em todas as campanhas
de cerco e aniquilamento, perdido o controle da situacao e ficado incapacitado de
proceder de forma regular.

VII. Existéncia de prova inequivoca de que o Exército aprisionou e inter-
rogou as vitimas, negando informes a respeito do desaparecimento delas, fato a
gerar sofrimento e angustia, além de um sentimento de inseguranca, frustragdo e
impoténcia perante a abstencao das autoridades publicas em investigar os fatos.

VIIIL. O direito a um sepultamento condigno constitui corolario do respeito
aos mortos e esta consagrado, no plano internacional, nos dispositivos das conven-
coes de Genebra, que integram o ordenamento juridico do Direito Humanitario.

IX. O Direito Internacional, a época dos confrontos na regiao do Araguaia, ja
continha normas relativas ao trato dos mortos em conflito armado, as quais estava
obrigado o Estado brasileiro, signatario das quatro convencoes de Genebra.
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X. A entrega dos restos mortais das vitimas a seus familiares, a fim de que
possam ser dignamente sepultados, e o fornecimento das informagdes sobre a
morte, constituem providéncias capazes de dar cumprimento a obrigagao estatal.

XI. Somada a dor da perda, tem-se, nesta demanda, a angustia de convive-
rem os autores com os efeitos do desaparecimento for¢cado dos entes queridos, o
destino ignorado e a opressao de um siléncio fabricado.

XII. O texto da Carta Politica de 1988 retrata a ruptura com o regime autori-
tario, constituindo-se no marco juridico da transi¢do democratica e da institucio-
naliza¢do dos direitos humanos no Brasil, j4 que atribui aos direitos e garantias
fundamentais relevancia extraordindria. Assim, o valor da dignidade humana, ica-
do ao posto de principio fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
inciso III) impde-se como parametro a orientar o trabalho do intérprete do Direito
e do aplicador da lei.

XIII. Os multiplos direitos ofendidos pela pratica do desaparecimento forca-
do, como o direito a vida e a integridade fisica, ndo podem ser reparados porque
sdo, por natureza, nao restituiveis, razao de ser da auséncia de postulacao nesse
sentido. Entretanto, os autores podem ser contemplados com o direito a verdade
dos fatos, aos restos mortais para um sepultamento digno, como medidas necessa-
rias para que se dé o reconhecimento da dignidade inerente a pessoa humana.

XIV. Procedéncia do pedido. Determinagdo a ré (Unido Federal) para cum-
primento das exigéncias de indicagao de local dos restos mortais das vitimas, pro-
movendo-lhes sepultamento condigno com informacdes necessarias a lavratura
da certiddo de obito e dados outros referentes a investigacdo dos fatos, sob pena
de multa cominatoria diaria.

XV. A sentenga recorrida nao contrariou a norma do art. 460 do CPC, pois
nao concedera aos autores algo diverso do que lhe fora pedido (extra petita), nem
condenou a Unido Federal em quantidade superior ao que se lhe pedira (ultra
petita), mas ao ordenar “a quebra de sigilo das informag¢des militares, relativas a
todas as operacdes realizadas no combate a Guerrilha do Araguaia e outras medi-
das correlatas”, assim o fizera de forma instrumental, para obtengdo imediata das
informagdes necessarias ao atendimento do pleito legitimo dos autores, até entao
sonegadas pelos prepostos da Unido.

XVI. A sentenga recorrida, na espécie dos autos, ndo ¢ de natureza conde-
natoria, nem ressarcitiva, mas de natureza mandamental, pois a pretensao dos
autores tem por objeto o cumprimento de obrigagao de fazer, de tolerar e de entre-
ga de coisa pelos agentes administrativos da Unido promovida, devendo o Poder
Judiciario, para a efetivagdo dessa tutela especifica ou a obtengdo do resultado
pratico equivalente, agir, de oficio ou a requerimento, determinando as medidas
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necessarias, tais como a imposi¢ao de multa por tempo de atraso, busca e apreen-
sdo e remocao de pessoas € coisas, dentre outras, requisitando-se forga policial,
se for o caso (CPC, arts. 461, §§ 5°e¢ 6° ¢ 461-A, § 2°, com a redagao determinada
pela Lei 10.444, de 7 de maio de 2002).

XVII. Apelagdo e remessa oficial desprovidas, determinando-se audiéncia
de instalacdo dos trabalhos judiciais de quebra dos arquivos da Guerrilha do Ara-
guaia, para a entrega das informacoes requisitadas nos comandos da sentenca
mandamental, que, ora, se confirma, para a integral satisfagdao do legitimo pleito
dos autores e total cumprimento do julgado, convertendo-se o feito, se for o caso,
em segredo de justica, a partir daquele ato.

XVIII. Apelacao desprovida. Sentenca confirmada.
Acirdao

Decide a Turma, por maioria, negar provimento a apelagao.
6* Turma do TRF-1? Regiao — 06/12/04.

Desembargador Federal Souza Prudente, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — A sentenca proferida pelo dou-
to Juizo da 1?* Vara da Se¢ao Judiciaria do Distrito Federal relatou a espécie dos
autos, nestas letras:

Julia Gomes Lund, Lulita Silveira e Silva, Maria Leonor Pereira
Marques, Ermelinda Mazzaferro Bronca, Antonio Pereira de Santana, Elza
Pereira Coqueiro, Alzira Costa Reis,Victoria Lavinia Grabois Olimpio, Ro-
salvo Cipriano de Souza, Roberto Valadao Almokdice, Edwin Costa, Helena
Pereira dos Santos, Julieta Petit da Silva, Aminhthas Rodrigues Pereira, Zeli
Eustaquio Fonseca, Acary Vieira de Souza Garlippe, Walter Pinto Ribas,
Eloa Cunha Brum, Consueto Ferreira Callado, Luiza Monteiro Teixeira, Elza
Concei¢do Bastos e Cyrene Moroni Barroso, devidamente qualificados nos
autos, propuseram a presente acao de rito ordinario em face da Unido Federal,
a fim de compeli-la a indicar a sepultura de seus familiares mortos, para que
possam ser lavrados os competentes atestados de 6bito, serem trasladados os
corpos ¢ fornecido o relatorio oficial do Ministério da Guerra, sob pena de
arcar a ré com multa diaria.

Aduzem que sdo familiares de cidadaos brasileiros que, no periodo de
1966 a janeiro de 1975, instalaram-se em area a margem do Rio Araguaia e
integraram o movimento armado de carater politico e revolucionario denomi-
nado “Guerrilha do Araguaia”.
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Prosseguem alegando que seus familiares, integrantes da guerrilha e
membros do Partido Comunista do Brasil, foram capturados e/ou mortos
quando resistiam a a¢ao das forcas militares destinada a sufocar o movimen-
to, 0 que ocorreu entre 12 de abril de 1972 e janeiro de 1975.

125

Esclarecem que sdo desconhecidos os destinos de seus familiares, que
se presumem mortos, bem como ¢ ignorada a localizagao de seus restos mor-
tais.

Sustentam, contudo, que os mortos eram identificados pelo Exérci-
to antes de serem enterrados, que mantém arquivados os dados relativos a
identificagdo e sepultamento dos mortos, compilados em um relatdrio oficial
datado de janeiro de 1975, instruido com o nome ¢ a qualificagdo de todos os
guerrilheiros que participaram do movimento.

Os documentos de fls. 23/159 instruem a inicial.

Retificacdo do valor da causa deferida, tendo em vista tratar-se de agao
para a prestacao de fato cujo valor € inestimavel (fls. 163).

Em contestagdo apresentada a fls. 169/211 a Unido argiiiu, em pre-
liminares, a impossibilidade juridica do pedido, sua ilegitimidade passiva
ad causam, a inexisténcia de interesse processual, a impropriedade da via
cominatdria e a prescri¢ao quingiienal. No mérito, alegou que os autores nao
demonstraram a presenca de seus familiares na regido do Araguaia, a partici-
pacao destes nos confrontos com os 6rgdos de seguranga, a evidéncia de seus
obitos, nem a existéncia do relatorio oficial cuja apresentacdo postularam.

Os autores manifestaram-se sobre as preliminares a fls. 213/215, reque-
rendo a producao de provas.

Saneando o feito, o ilustre juiz processante rejeitou as preliminares de
prescricdo, ilegitimidade passiva ad causam, auséncia de interesse processual
e impropriedade da via eleita, bem como deferiu a produ¢do de prova docu-
mental e testemunhal, determinando a ré, independente de sigilo ou segredo
militar, que fornecesse a relagdo de civis mortos ou recolhidos mortos pelos
militares, a relagdo das atividades ali desenvolvidas e o destino dos corpos,
bem como todos os documentos, oficiais ou ndo, relativos as baixas civis, com
indicagdo de autoria e responsabilidade pelos referidos textos (fls. 216/218).

A ré, contudo, limitou-se a anexar aos autos parecer da Consultoria Ju-
ridica do Ministério do Exército (fls. 222/273).

Os autores juntaram farta documentagao referente as alegacoes da exor-
dial (fls. 284/527).

Depoimentos pessoais dos autores Cyrene Moroni Barroso, Julia Go-
mes Lund, Helena Pereira dos Santos, Alzira da Costa Reis, Consueto Ferrei-
ra Callado e Antonio Pereira de Santana (fls. 529/541).

Os autores juntaram mais documentos (fls. 542/554).

Depoimentos das testemunhas José¢ Genoino Neto, Fernando Anténio
Torres Portela, Wladimir Ventura Torres Pomar, Haroldo Borges Rodrigues
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de Lima, Aldo da Silva Arantes, Paulo César Fonteles de Lima, Criméia Alice 126
Schmidt de Almeida, Danilo Carneiro, Dower Moraes Cavalcante, Glénio
Fernandes de Sa e Elza de Lima Monerat (fls. 565/594).

Memoriais apresentados a fls. 596/603 e 605/630.

Sentenga a fls. 634/641, extinguindo o processo sem julgamento do mé-
rito ao fundamento de o pedido ser juridica e materialmente impossivel, nao
obstante o reconhecimento de seu grande valor historico.

Os autores interpuseram apelacao a fls. 647/654, fundada, entre outros,
no dispositivo legal que determina ao juiz decidir de acordo com a analogia,
os costumes e os principios gerais de Direito quando a lei for omissa (art. 4°
LICC).

Contra-razdes de apelagao a fls. 657/662.

Parecer ministerial a fls. 667/672, opinando pelo provimento do recur-
SO.

Acoérdao do egrégio TRF-1? Regido (fls. 678/701), dando provimento
a apelacdo, por unanimidade, para reformar a sentenca e determinar o julga-
mento do mérito da demanda.

O Tribunal, no julgamento, reconheceu o direito “subjetivo publico do
individuo de sepultar e homenagear seus mortos, segundo sua crenga religio-
sa”, bem como entendeu ter a parte direito a prova, dando aplicacdo a norma
do art. 24 da Lei 8.159/91 (que dispde sobre a politica nacional de arquivos
publicos e privados), facultando ao Poder Judicidrio, em qualquer instancia,
determinar a exibi¢do reservada de qualquer documento sigiloso, sempre que
indispensavel a defesa de direito proprio ou esclarecimento de situacao pes-
soal da parte.

O Tribunal adotou, também, o entendimento do egrégio Superior Tri-
bunal de Justica, a saber “Se a pretensdo dos autores depende de producao de
prova requerida, esta ndo lhe pode ser negada, nem reduzido o ambito de seu
pedido, sob pena de configurar-se uma situagao de auténtica denegacao de
justica” (STJ — 3% Turma — REsp 5.037/SP, Relator Ministro Cldudio Santos,
DJU de 24/06/91, p. 1.035 e RSTJ v. 21, p. 416).

A Unido op6s embargos de declaracdo ao referido acoérdao (fls. 704/
710) ao fundamento de omissdo e contradi¢ao no julgado.

Os embargos foram improvidos (fls. 712/722).
A Unido interp0s recurso especial (fls. 726/732).
Contra-razdes ao recurso especial (fls. 734/741).
Recurso especial inadmitido (fls. 743).

Inconformada, a Unido interpds agravo de instrumento em recurso es-
pecial (fls. 746). O egrégio Superior Tribunal de Justica negou seguimento ao
agravo, retornando os autos ao Juizo da 1* Vara (fls. 748).

Decisao de fls. 751 determinou a Unido que, no prazo de 30 (trinta)
dias, encaminhasse o Relatdrio da Guerrilha do Araguaia. Contra essa decisao
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a Unido interpds agravo de instrumento ao qual foi negado seguimento (fls.
1.298).

A Uniao, a fls. 770/780, com documentos de fls. 781/793, sustentou o
esvaziamento da pretensao dos autores ante o advento da Lei 9.140, de 4 de
dezembro de 1995 e das providéncias por ela determinadas, requerendo, as-
sim, a improcedéncia do pedido.

Os autores ressaltaram a recalcitrancia da ré, que se negou a cumprir
mandado judicial determinando a apresentagdo de prova, pelo que requereram
a aplicacao da norma do art. 359 do Codigo de Processo Civil (fls. 797/804).

Decisao assinalando o prazo de 30 (trinta) dias para a ré apresentar o
Relatorio da Guerrilha, sob pena de serem reputados verdadeiros os fatos
aludidos na exordial (fls. 814/817).

A Unido manifestou-se a fls. 820, com documento a fls. 821, no sentido
de inexistir o referido relatorio. Foram acostados aos autos, provenientes do
Ministério da Justi¢a, copias dos documentos em poder da Comissao Espe-
cial estabelecida pela Lei 9.140/95, relativos aos procedimentos de reconhe-
cimento das mortes dos familiares dos autores e pagamento de indenizagdes
(fls. 827/1.296).

Instados a manifestacao sobre os indicados documentos acostados, os
autores aduzirem ja ter conhecimento de toda a documentagao e requereram
o0 julgamento da lide (fls. 1.303/1.304).

O procurador-regional dos Direitos do Cidadao no Distrito Federal soli-
citou vista dos autos (fls. 1.306), o que foi deferido, devolvendo-os sem nada
requerer (fls. 1.309). (Fls. 1.318/1.323).

Em seguida, o Juizo singular, considerando que as preliminares argiiidas
pela ré ja foram analisadas e decididas no curso do processo, estando, assim,
acobertadas pelo manto da preclusdo, julgou procedente o pedido dos autores,
determinando: “1. a quebra de sigilo das informag¢des militares relativas a todas
as operacoes realizadas no combate a Guerrilha do Araguaia; 2. a ré que, no prazo
120 (cento e vinte) dias, informe a este Juizo onde estao sepultados os restos mor-
tais dos familiares dos autores, mortos na Guerrilha do Araguaia, bem como para
que proceda ao traslado das ossadas, o sepultamento destas em local a ser indica-
do pelos autores, fornecendo-lhes, ainda, as informagdes necessarias a lavratura
das certiddes de 6Obito; 3. a ré que, no prazo de 120 (cento e vinte) dias, apresente
a este Juizo todas as informacdes relativas a totalidade das operagdes militares
relacionadas a Guerrilha, incluindo-se, entre outras, aquelas relativas aos enfren-
tamentos armados com os guerrilheiros, a captura e detengao dos civis com vida,
ao recolhimento de corpos de guerrilheiros mortos, aos procedimentos de identi-
ficacdao dos guerrilheiros mortos quaisquer que sejam eles, incluindo-se as averi-
guacodes dos técnicos/peritos, médicos ou ndo, que desses procedimentos tenham
participado, as informagdes relativas ao destino dado a esses corpos ¢ todas as in-
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formagdes relativas a transferéncia de civis vivos ou mortos para quaisquer areas.
Para o integral cumprimento desta decisdo determino a ré que, sendo necessario,
proceda a rigorosa investigacdo, no prazo de 60 (sessenta) dias, no ambito das
Forcas Armadas, para construir quadro preciso e detalhado das operagdes reali-
zadas na Guerrilha do Araguaia, devendo para tanto intimar a prestar depoimento
todos os agentes militares ainda vivos que tenham participado de quaisquer ope-
racoes, independentemente dos cargos ocupados a época, informando a este Juizo
o resultado dessa investigagdo. Ultrapassado o prazo de 120 (cento e vinte) dias
sem o cumprimento integral desta decisdo, condeno a ré ao pagamento de multa
diaria que fixo em R$ 10.000,00 (dez mil reais). Custas em ressarcimento. Verba
honoraria pela ré, que arbitro em 10% (dez por cento) sobre o valor atualizado da
causa. Sentenga sujeita ao reexame necessario.” (fls. 1.359/1.360).

A Unido Federal apresenta a apelagdo parcial de fls. 1.363/1.381, alegando,
em resumo, “sem negar genérica ou especificamente os fatos e provas em que
se baseou a sentenca apelada”, que as Forcas Armadas desempenhou amplo e
diversificado papel na vida nacional, devotando respeito ao poder civil e a ordem
democratica, na preservagdo da soberania nacional. Requer, porém, a nulidade
parcial da sentenga recorrida, por julgamento ultra e extra petita, bem assim a
inadmissibilidade da multa imposta, sob a condi¢ao estipulada na aludida decisao
monocratica.

Com as contra-razoes de fls. 1.389/1.428, vieram os autos a este egrégio
Tribunal, manifestando-se a douta Procuradoria-Regional da Republica pelo
provimento parcial da apelacdo e da remessa oficial, a fim de que a publicida-
de dos dados relacionados a Guerrilha do Araguaia seja restrita as partes e seus

procuradores, mantida a cominag¢ao em caso de descumprimento do julgado (fls.
1.439/1.451).

Nos termos da peticao de fls. 1.453/1.462, os demandantes pedem o cum-
primento imediato da sentenga mandamental, no que tange a obrigagdo de “fras-
lado das ossadas, o sepultamento destas em local a ser indicado pelos autores,
fornecendo-lhes, ainda, as informagoes necessdrias a lavratura das certidoes de
obito”. E considerando-se que até a presente ndo foram prestadas as informacdes,
nem disponibilizados os arquivos, somado ao justo receio de que as informagdes
sejam destruidas ou dissipadas de alguma forma, requerem inaudita altera pars
seja deferida a busca e apreensao de documentos nos arquivos das For¢as Arma-
das Brasileiras, especialmente na Abin e no Ministério do Exército, na forma do
art. 461-A, § 2°, do CPC, independente da realizagdo de “rigorosa investigagdo,
no prazo de 60 (sessenta) dias, no ambito das Forcas Armadas, para construir
quadro preciso e detalhado das operacoes realizadas na Guerrilha do Araguaia,
devendo para tanto intimar a prestar depoimento todos os agentes militares ainda
vivos que tenham participado de quaisquer das operagoes, independente de car-
gos ocupados a época, informando a este Juizo o resultado dessa investiga¢do”,
consoante ditou a sentenga sob pena de desobediéncia, tudo sem prejuizo da apli-
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cagdo da multa ja cominada.

Através da decisdo de fls. 1.463/1.464, ordenei que o processo voltasse a
tramitar com ampla publicidade, afastando o segredo de justica que fora imposto
judicialmente sob condi¢do ainda ndo implementada nos autos.

Este ¢é o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — 1. A senten¢a monocratica, da
lavra da douta Juiza Federal, Titular da 1* Vara da Secao Judiciaria do Distrito
Federal, Dra. Solange Salgado, decidiu a espécie dos autos, nestes termos:

Os autores, familiares de cidadaos que participaram do movimento in-
titulado Guerrilha do Araguaia, aniquilado pelas Forgas Armadas no periodo
de abril de 1972 a janeiro de 1975, visam por esta acdo a localizac¢do da sepul-
tura de seus parentes, o traslado dos corpos e o fornecimento de informagdes
contidas no Relatério Oficial do Ministério da Guerra, datado de 5 de janeiro
de 1975.

A pretensdo merece prosperar.

De fato, ante as inimeras provas constantes dos autos acerca da Guerri-
lha do Araguaia, tem-se que a sua ocorréncia ¢ fato incontestavel.

Também ndo cabe negar-lhe a importancia histérica. Tempos como
aqueles, de repressao politica deliberada e violagdo sistematica de direitos
fundamentais, nao devem ser esquecidos ou ignorados.

Ao contrario, uma nac¢ao ndo pode tentar tornar-se livre, justa e soli-
daria, pretender construir seus alicerces sobre os pilares da democracia e do
respeito a dignidade da pessoa humana, sem antes enfrentar seu passado. E
imperioso analisar e tentar compreender os fatos tristes de sua historia que
nao deseja ver repetidos.

De ser considerado, por aceitavel, que sdo louvaveis as tentativas de
politizagdo e conscientizacao de uma populacao que se vé submetida a um re-
gime de supressdo de liberdades e direitos fundamentais. Porque s6 através da
consciéncia critica e do questionamento ¢ que uma sociedade se torna capaz
de interferir e transformar a realidade da opressao.

Recentemente, a imprensa noticiou com detalhes diversos fatos relati-
vos a Guerrilha do Araguaia: depoimentos de sobreviventes, depoimentos de
militares que participaram da repressao ao movimento, descoberta de fossas
contendo ossadas de supostos integrantes do movimento, identificacdo de
algumas ossadas.

*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, por motivo de férias, a Exma. Sra. Des.

Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues.
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Todas essas descobertas corroboram as informagdes trazidas aos autos 130
pelos autores, dao respaldo a suas alegagdes, confirmam suas inquietagoes.
Virios sdo os testemunhos da existéncia da guerrilha e do massacre dos guer-
rilheiros, ndo hd como ignorar essa realidade.

Desse modo, os autores pretendem ver deferida a possibilidade de
dar sepultura digna e conhecida a seus familiares, enterrando-lhes os restos
mortais, com todas as implica¢des culturais e emocionais verificadas neste
significativo ato. Pleiteiam também o acesso as informagdes concernentes ao
destino que seus familiares tomaram.

Na verdade, os dois pedidos devem ser analisados como um todo, ja
que, em muitos casos, a informagdo prestada pela ré é que possibilitara o
acesso dos autores aos restos mortais de seus familiares.

O pleito refere-se aos mortos, mas afeta sobremaneira os familiares
vivos, posto que s entdo, apos o desfecho formal e ritualistico dado a exis-
téncia de seus entes queridos, serdo capazes de prosseguir com suas vidas,
pois terdo resolvida a angustia gerada pelo desconhecimento do destino dos
seres amados.

O pleito nao se restringe aos estreitos limites de um processo de juris-
dicdo voluntaria, cujo objetivo seja a decretacdo de auséncia para os fins da
sucessao hereditaria e administragdo dos bens dos ausentes.

Muito menos esgota-se a pretensdo no exercicio das faculdades instau-
radas pela Lei de Anistia (Lei 6.683/79), cujo procedimento (art. 6°) objetiva
a decretacdo por sentenga da auséncia de pessoas envolvidas em atividades
politicas, gerando a presun¢do de morte do desaparecido para os fins de disso-
lucao do casamento e abertura da sucessao definitiva (§ 4° do art. 6°).

Em momento algum foi sustentado pelos autores que o escopo do pre-
sente processo é a lavratura do atestado de obito. E indiscutivel que o registro
dos obitos constitui mera conseqiiéncia do descobrimento da verdade e do
acesso aos restos mortais.

Com evidéncia, também o procedimento administrativo instaurado pela
Lei 9.140/95 nado ¢ capaz de satisfazer a pretensao dos autores, pois cuida-se
de postulacdo muito mais abrangente, que abarca direitos fundamentalissimos
como o direito a verdade, o direito a protecao da familia, o direito de prestar
aos extintos o culto de tradigdo, oferecendo-lhes digna morada eterna.

Cuida-se de pleito que encerra elevado valor moral, historico e cultu-
ral.

Todavia, nas palavras da ré (fls. 207), ndo estd “alimentada a pretensao
dos autores com a prova por estes trazida aos autos ...., ndo demonstram a
presenga efetiva de seus subversivos familiares na regido do Araguaia ...., a
sua participagdo nas pelejas com os componentes dos 6rgaos de seguranca
...., a evidéncia de seus Obitos .... em confrontos armados em que se tenham
envolvidos ...., a existéncia escorreita do Relatorio Oficial do Ministério do
Exército datado de 5 de janeiro de 1975.”
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Assim, a contestacdo da ré, no mérito, apoia-se na alegagao de ter sido
intentada a¢do sem um minimo de subsidio probatério e de estar a pretensao
eivada pela auséncia de fundamento juridico; ademais, sustenta ndo ser deve-
dora de obrigacdo alguma em relacdo aos autores e seus familiares.
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Da responsabilidade do Estado no
desaparecimento forcado de pessoas

Todo o Estado estd obrigado a respeitar o direito a vida e a integridade
fisica de seus cidadaos, para falar apenas dos mais fundamentais. Se assim
nao o fosse, qual seria o proposito da existéncia do Estado? Existiria ele para
0 seu proprio regozijo? Deteria ele a faculdade de exterminar sumariamente
seus proprios cidadaos, ou aqueles que lhe desagradassem quando bem lhe
conviesse?

A figura do Estado ¢ uma abstracdo, que ndo contém uma finalidade ou
motiva¢do em si mesma. O Estado existe apenas, e tdo-somente, para promo-
ver o bem estar de seu povo, gerenciar a vida em sociedade, perseguir valores
como a igualdade, o desenvolvimento, a justica e a liberdade.

Como bem preceitua o art. 1° da Constituicdo Federal, todo o poder
emana do povo, do que decorre que ndo pode ser exercido em detrimento
deste.

Mas a Constituigdo vai além, e consagra a cidadania e a dignidade da
pessoa humana como fundamentos do Estado Democratico de Direito que
constitui a Republica Federativa do Brasil.

Também por for¢a da Constitui¢do Federal, impde-se hoje ao Estado
brasileiro reger-se, nas relacdes internacionais, pelo principio da prevaléncia
dos direitos humanos.

No dizer de Jorge Miranda:

“A Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de concor-
dancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na digni-
dade da pessoa humana, ou seja, na concepgao que faz a pessoa fundamento
e fim da sociedade e do Estado.”

Portanto, garantir o exercicio de direitos fundamentais ¢ sim uma
obrigagdo passivel de ser exigida do Estado. No ambito da Teoria Geral dos
Direitos Humanos este ¢ um conceito basilar, que se reveste da maior impor-
tancia, pois fundamenta toda a existéncia do amparo protetivo internacional
com seus diversos 0rgaos, mecanismos € instrumentos.

Sob o angulo do Direito Internacional, ¢ obrigag¢do traduzida no dever
que os Estados assumem, quando signatarios dos tratados internacionais de
direitos humanos, de respeitar e garantir (fazer respeitar) os direitos ali enun-
ciados.

Conforme essa obrigacado, todo desprezo aos direitos humanos reconhe-
cidos nos tratados internacionais que possa ser atribuido a acao ou omissao de
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qualquer autoridade publica constitui um fato imputavel ao Estado e gera sua
responsabilidade no plano internacional.

Com efeito, o respeito aos direitos humanos funciona como restri¢ao ao
exercicio de toda fungdo publica. Porque ha atributos inviolaveis da pessoa
humana que ndo podem ser legitimamente desconsiderados pelo exercicio
do Poder Publico, esferas individuais que o Estado ndo pode vulnerar ou nas
quais s6 pode intervir de forma limitada.

Essa obrigagdo vai além e engloba o dever de garantir o livre e pleno
exercicio dos direitos reconhecidos para toda pessoa que esta sujeita ao Esta-
do, devendo este organizar todo o aparelho governamental de tal forma que
seus 6rgdos sejam capazes de assegura-los administrativa e judicialmente.

Isso implica dizer que, mesmo que ndo tenha sido o Estado o causador
das violagdes aos direitos fundamentais, cabe a ele prevenir, investigar e
sancionar toda violacdo aos direitos reconhecidos internacionalmente. Deve,
ainda, buscar o estabelecimento do direito transgredido e, se nao for possivel,
a reparacdo dos danos ocasionados pelas violagdes aos direitos humanos.

No ambito do Direito Internacional, verifica-se uma infracao aos trata-
dos de protecdo de direitos humanos, com a conseqiiente responsabilizagao
do Estado, mesmo que ndo esteja individualmente identificado seu agente.
O decisivo ¢ elucidar se uma determinada violagdo aos direitos consagrados
teve lugar com o apoio ou a tolerancia do Poder Publico, ou se este agiu de
modo a nao preveni-la ou deixé-la impune.

Torna-se desnecessaria, nesse aspecto, a comprovagao da responsabi-
lidade do Estado por violagdes a direitos fundamentais para que estas lhe
sejam imputaveis, tendo em vista estar o Estado obrigado a respeitar e a fazer
respeitar os direitos humanos.

Em suma, a obrigacao de respeitar e fazer respeitar direitos humanos
traduz-se no dever juridico de prevenir, razoavelmente, as violagdes, bem
como investigar seriamente (com os meios ao seu alcance) aquelas que te-
nham sido cometidas dentro do ambito de sua jurisdi¢dao a fim de identificar
os responsaveis, impor-lhes as sangdes pertinentes e assegurar a vitima uma
adequada reparacao.

Se o aparelho estatal agir de modo a que violagdes de direitos humanos
fiquem e ndo se restabelega a vitima (na medida do possivel) na plenitude de
seus direitos, o Estado viola suas obrigagdes convencionais no plano interna-
cional.

Importa agora analisar a questdo sob o prisma do Direito interno.
O art. 37, § 6°, da Constitui¢ao Federal estabelece:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado presta-
doras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

Aqui se consagra a teoria da responsabilidade objetiva do Estado.
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Com base nessa teoria, para configurar a responsabilidade ndo € necessaria a
ocorréncia de culpa, basta a constatacdo do dano e do nexo da causalidade.
Cretella Junior ensina que havendo dano e nexo causal, o Estado sera respon-
sabilizado patrimonialmente.
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Idéia correlata ¢ a da teoria do risco administrativo, segundo a qual,
“o dano sofrido pelo individuo deve ser visualizado como conseqiiéncia do
funcionamento do servigo publico, ndo importando se esse funcionamento foi
bom ou mau”.

O Direito brasileiro recepciona ambas as teorias. Assim, basta a relagao
de causalidade entre o dano e o ato do agente publico para ensejar a responsa-
bilidade, que ¢ socializada, repartida entre todos. A esse respeito, ensina Caio
Mario da Silva Pereira:

“Nao deve um cidadao sofrer as conseqiiéncias do dano. Se o funcio-
namento de um servigo publico, independentemente da verificagdo de sua
qualidade, teve como conseqiiéncia causar dano ao individuo, a forma demo-
cratica de distribuir por todos a respectiva conseqiiéncia conduz a imposicao
a pessoa juridica do dever de reparar o prejuizo e, pois, em face de um dano,
¢ necessario e suficiente que se demonstre o nexo de causalidade entre o ato
administrativo e o prejuizo causado.”

Partindo do pressuposto de que a atividade do Estado deve ser exercida
no interesse de toda a coletividade, os danos que dela resultem ndo podem
pesar mais sobre uns € menos sobre outros. Se isso ocorrer, ou seja, se da
intervenc¢do do Estado resultar prejuizo para alguns, a coletividade deve repa-
ra-lo, exista ou nao culpa por parte dos agentes publicos.

Em suma, a existéncia do nexo da causalidade entre a agao da adminis-
tragdo e os danos causados aos particulares € o fundamento da responsabili-

dade do Estado.

Na teoria da responsabilidade por ato licito, o fundamento esta no prin-
cipio da igualdade. Na teoria da responsabilidade por ato ilicito, a responsa-
bilidade decorre do principio da legalidade. No caso em analise, entendo que
os dois tipos de atos foram praticados pelo Estado.

O combate a uma guerrilha armada, que ameaga a paz e a seguranga na-
cionais reveste-se de legalidade, posto que ¢ necessario proteger a sociedade
das infrag¢des a ordem juridica.

Contudo, por mais graves que possam ser certos delitos, e culpaveis os
réus que os praticaram, ndo se pode admitir que o poder seja exercido sem
limites. O genocidio dos indesejaveis € crime injustificavel; ndo ha estado de
emergéncia, de excegdo ou de suspensdo de garantias individuais que o legi-
time. Nenhuma atividade do Estado pode ser exercida fundada no desprezo a
dignidade da pessoa humana.

A prisdo arbitraria, a pratica de tortura, a execugao sumaria, a ocultacao
do cadaver, enfim, os atos que tipificam o delito de desaparecimento forgado
de pessoas sdo atos ilicitos e tao lesivos a coletividade quanto o proprio mo-
vimento armado.
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afastam a responsabilidade e causa atenuantes que a minimizam. Verificam-se
essas causas quando presentes for¢a maior, culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro e estado de necessidade.

Os fatos falam por si: o periodo de tristes lembrancas da historia na-
cional, tdo bem retratado na literatura nacional, deixam certo o uso da forca
das armas contra a for¢a das idéias; o arrastdo do poder constituido e mantido
sem o respeito aos principios democraticos sobre os cidadaos que ousarem se
insurgir contra o governo do medo.

Nesse contexto, aflora hialino que o governo ditador, entdo instalado
em nosso Pais, ndo agiu sob qualquer excludente. Patente, portanto, a exis-
téncia do nexo de causalidade entre a agao das Forgas Armadas brasileiras ¢ o
desaparecimento ou morte dos familiares dos autores.

Na esteira da avancada doutrina do Direito Internacional dos direitos
humanos, entendo presente também o nexo de imputabilidade, pelo que atri-
buo ao Estado o desaparecimento dos familiares dos autores.

O principio da responsabilidade do Estado embasa todo o sistema
juridico democratico, e, ao lado de principios como o da legalidade ¢ o da
igualdade, atua como elemento garantidor da inviolabilidade dos direitos
fundamentais do individuo.

Quanto a responsabilidade objetiva do Estado no presente caso, ¢ im-
portante ressaltar que a violacdo em questdo tem carater permanente, estd a
acontecer no presente, razao de estar se aplicando a norma inserida no art. 37,
§ 6°, da Constitui¢do Federal, sem retrospectiva histdrica.

Ainda que se questione a aplicacdo da teoria civilista ao presente caso,
¢ imperioso lembrar que ndo estamos diante de um caso simples de um dano
que, causado a particular pelo Estado, deve ser reparado. Estamos, isso sim,
diante de gravissimas violac¢des de direitos humanos.

Mister se faz ressaltar, entdo, o carater da violacdo em questao.

Como salientou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por
ocasido do julgamento do caso Velasquez Rodrigues contra o Estado de Hon-
duras (sentenga de 29 de julho de 1988), o fendmeno dos desaparecimentos
forgados constitui uma forma complexa de violagdo dos direitos humanos,
uma das mais graves e cruéis, pois ndo s6 produz a privacdo arbitraria da
liberdade, mas acarreta outros delitos conexos ja que coloca a vitima em um
estado completamente indefeso, subtraindo-a da protecao da lei.

Trata-se de um delito entendido como violagao multipla e continua de
numerosos direitos reconhecidos. O fenomeno do desaparecimento ¢ com-
posto, inter alia, pela violagdo dos direitos a vida, a integridade pessoal, a
liberdade e seguranca pessoais, do direito a ndo ser detido ou preso arbitra-
riamente, a ndo ser submetido a torturas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes, ao reconhecimento da personalidade juridica perante a lei, do
direito a um recurso eficaz perante os juizes ou tribunais nacionais, direito a
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um juizo independente e imparcial e ao devido processo legal.
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Nesse caso, a Corte condenou o Estado de Honduras, considerando que
0 contexto em que ocorreu o desaparecimento € a circunstancia de que sete
anos depois continuava sendo ignorado o paradeiro de Veldsquez Rodrigues
sdo por si suficientes para concluir que ele havia sido privado da sua vida,
tendo sido vitima de autoridades cuja pratica sistematica compreendia a exe-
cucdo sem julgamento dos detidos e a ocultagdo do cadaver para assegurar
sua impunidade.

A Corte também entendeu que tudo isso, ligado a falta de investigacao
do ocorrido, caracterizou uma infragao de um dever juridico, por parte do Es-
tado de Honduras, o dever de garantir a toda pessoa sujeita a sua jurisdi¢do a
inviolabilidade da vida e o direito de nao té-la arbitrariamente privada.

Também considerou que o simples fato de uma pessoa submetida a
orgdo repressivo oficial, que pratica impunemente a tortura e o assassinato
(como foram a operagcdo Bandeirantes ¢ o DOI-Codi, € como sdo, ainda,
alguns setores das policias brasileiras) ¢ ofensivo ao dever dos Estados de
protecao do direito a integridade e a vida.

Ressalte-se o fato de que a doutrina e a pratica internacionais muitas
vezes qualificaram o desaparecimento como um delito complexo contra a
humanidade, tendo a Assembléia da OEA afirmado tratar-se de uma afronta
a consciéncia do hemisfério, um procedimento cruel e desumano destinado a
elidir a lei, em detrimento de normas que garantem a protecao contra a deten-
¢do arbitraria e o direito a seguranca e integridade pessoal.

No plano normativo, os preambulos tanto da conveng¢ao Interamericana
e da Declaragdo das Nacdes Unidas, ambas sobre desaparecimento forgado
de pessoas, advertem que sua pratica sistematica configura um crime de lesa-
humanidade.

Nao ¢ necessario lembrar que toda pessoa tem direito a integridade
fisica, psiquica e moral, ndo podendo ser submetida a torturas, nem a penas
cruéis ou tratamentos desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de li-
berdade devera ser tratada com o devido respeito a dignidade inerente ao ser
humano.

Em consonancia com o mais avangado entendimento das Cortes Euro-
péia e Interamericana de Direitos Humanos, abraco a tese de que o desapare-
cimento forcado de pessoas constitui-se num crime de violagdo permanente,
que se mantém até o momento em que se desvenda o paradeiro ou o destino
da vitima e se esclaregam as circunstancias em que os fatos ocorreram, uma
situacdo continuada que surte efeitos prolongados no tempo.

O crime de desaparecimento for¢ado s6 tem fim quando ¢ revelado o
destino ou o paradeiro da pessoa desaparecida e sdo esclarecidos os fatos. E o
que estabelece o art. 17 da Declaragdo sobre a Prote¢do de Todas as Pessoas
contra Desaparecimento For¢ado ou Involuntario, de 1992 (Assembléia Geral
da ONU) e o art. 3° da Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento
For¢cado de Pessoas, de 1994.
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no caso Blake contra a Republica da Guatemala, ocasido em que entendeu
que os efeitos dos fatos ocorridos em 1985 prolongaram-se até 1992, quando
se descobriu o destino ou paradeiro da vitima (foram encontrados seus restos
mortais).

Posta a questdo nestes termos, verifica-se a pertinéncia da pretensio
veiculada nesta agdo, bem como a responsabilidade da parte ré no reprovavel
fato de desaparecimento for¢ado dos familiares dos autores, todos participan-
tes do movimento politico denominado “Guerrilha do Araguaia”.

Dos elementos probatérios

Tendo discorrido sobre a responsabilidade do Estado quanto a garantia
do pleno exercicio dos direitos humanos, cumpre analisar a alegagdo da ré de
inexisténcia de subsidio probatorio.

Questiona-se a comprovagao da participagao dos familiares dos auto-
res na guerrilha, como também a morte deles, mais ainda a comprovacao da
existéncia do relatério oficial contendo nome e qualificagao dos civis mortos
na ocasiao.

Novamente, vislumbro como transparente a comprovagdo da partici-
pacdo dos familiares dos autores na guerrilha, bem como o desaparecimento
seguido de morte.

Ha documentos que considero como de valioso contetdo probatorio em
favor dos autores.

O Relatorio da Caravana dos Familiares dos Mortos e Desaparecidos
na Guerrilha do Araguaia, que se encontra a fls. 399/424, contém diversas
informagdes que corroboram suas alegagdes.

Ha fortes indicios de que as for¢as do governo fizeram um levantamen-
to fotografico completo de todas as suas atividades no combate a guerrilha
(fls. 386), desde as operacdes nos acampamentos, a vida nas cidades e lugare-
jos, até o registro fotografico dos corpos de guerrilheiros mortos (fotos de fls.
543/554), que, segundo prova testemunhal, destinava-se a abalar moralmente
0s presos que com eles colaboravam.

Vérias pessoas prestaram depoimento a Caravana, muito dos re-
latos foram gravados. Entre eles: Ides Rodrigues de Brito (cujo irmao
fora arbitrariamente preso e torturado), José Ferreira Sobrinho, Dom
Alano Maria Roma (Bispo da Diocese de Maraba), Lauro Rodrigues dos
Santos (lavrador mutilado por uma granada de mao do Exército —fls. 1.296),
Maria Raimundo Veloso, Joaquina Ferreira da Silva, José da Luz Filho, Lin-
daura Vilarense (cujo filho afirma saber onde estdo sepultados guerrilheiros
na mata).

Tendo percorrido a regido em que se desenvolveu a luta armada, visi-
tando locais como Sao Domingos das Latas, Vila Sao Jos¢, Metade, Palestina,
Brejo Grande, Castanhal da Viava, as Estradas Operacionais 2 e 3, Aragua-
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tins, Araguaina, Xambioda, Sdo Geraldo, Vila Nova, Pau Preto, Ponto Firme,
Pigarra, Marcelinense, Boa Vista e Araguana e tendo ouvido centenas de pes-
soas e colhido inimeros relatos, a caravana diz ter se deparado com um clima
de terror apavorante que ainda hoje oprime os moradores da regido.
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Em diversas ocasides as investigacdes da caravana foram frutiferas: um
jovem identificou a participacao de Jos¢ Humberto Bronca no movimento, o
ex-prefeito da cidade de Sao Geraldo afirmou ter conhecido os guerrilheiros
Paulo e Dina (fls. 415), pessoas do local compareceram a casa do ex-prefeito
levando informacdes, alguns indicaram locais onde estariam enterrados os
corpos, a prisdo de Dina (fls. 416) foi relatada a caravana. Em Boa Vista do
Para a caravana encontrou Amaro Lins, que prestou importante depoimento,
tendo testemunhado a prisdo de Aurea Valaddo no quartel da 23* Brigada de
Infantaria da Selva, em Maraba, e de Daniel Callado na Base de Operagdes
Anti-Guerrilha do Exército, em Xambioa (fls. 418/419), e visto ambos loco-
moverem-se normalmente e aparentarem boas condigdes fisicas.

A caravana também colheu indicios do enterro de dois corpos na locali-
dade de Pau Preto (fls. 416). Descobriram-se também os codinomes de muitos
integrantes do movimento: Guilherme Lund era conhecido por Luis, Vandick
era Jodo, Jana era Cristina.

A caravana terminou com a firme convic¢do de que muitos guerrilhei-
ros foram capturados com vida, deslocados do ponto de sua prisao e entdo de-
sapareceram (fls. 402); de que foram presos e torturados nao apenas comba-
tentes da guerrilha, mas também numerosos elementos da populacdo que nao
participavam da guerrilha, tendo desaparecido muitos dos habitantes locais;
de que foram violados e sonegados cadaveres, havendo inumeras indicagdes
de timulos ocultos nas florestas.

Vale dizer que a caravana realizada entre 25 de outubro e 4 de novembro
de 1980 ndo se constituiu numa iniciativa isolada dos familiares. Ao contra-
rio, contou com o apoio e a participacdo de setores importantes da sociedade
civil, como a Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do
Brasil, os movimentos de anistia, setores da Igreja Catolica, parlamentares de
varios Estados e a imprensa (fls. 420).

Cumpre repetir: estamos diante de casos que consubstanciam a pratica
do delito de desaparecimento for¢ado ou involuntario de pessoas que partici-
param da Guerrilha do Araguaia. Portanto, a natureza dos delitos em si mes-
ma e as circunstancias em que foram praticados impede a producao de prova
dos 6bitos nos moldes tradicionais.

Com base nos diversos casos de desaparecimento forcado que teve
oportunidade de apreciar, a Corte Interamericana de Direitos Humanos res-
salta, em seus arrazoados, que os desaparecimentos implicam, com freqii-
éncia, a execugdo dos detidos, secretamente e sem julgamento, seguida da
ocultacdo do cadaver com o objetivo de apagar toda impressao material do
crime e de buscar a impunidade daqueles que os cometeram. E um fendmeno
diretamente ligado ao encobrimento e a destrui¢ao de provas.
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Dadas as caracteristicas desse delito, a Corte tem admitido, além da 138
prova testemunhal ou documental, também a prova circunstancial, fundada
em indicios e presuncdes, quando deles possam ser inferidas conclusdes con-
sistentes sobre os fatos.

No julgamento do caso Blake contra a Republica da Guatemala, a Corte
reiterou ser possivel que o desaparecimento de um determinado individuo
seja demonstrado mediante provas documentais indiretas e circunstanciais,
somadas as inferéncias logicas pertinentes, assim como a sua vinculacao a
uma pratica geral de desaparecimentos.

Essa prova indiciaria ou presuntiva resulta de especial importancia
quando se trata de denuncias sobre o desaparecimento, ja que esta forma de
repressdo caracteriza-se por procurar a supressao de todo elemento que per-
mita comprovar a deten¢do arbitraria, o paradeiro e o destino das vitimas.

No caso Godinez Cruz contra Honduras, a Corte entendeu ndo ser ne-
cessaria uma prova direta que apontasse os causadores do desaparecimento
como agentes governamentais, admitindo que bastava uma conjuncao de in-
dicios relevantes para fundamentar a presunc¢ao judicial.

Esse entendimento aplica-se com perfeicdo ao caso em tela, pois a
presuncao da Corte fundou-se no fato de que a vitima era alvo da repressao
oficial em Honduras por praticar atividades consideradas ‘perigosas’, houve
testemunhos de que esteve detida em maos de autoridades, deu-se a caracte-
ristica omissdo das autoridades no que tange as investigagdes e prestagdo de
informacdes e ficou configurada a existéncia de uma pratica estatal (a época)
de desaparecimentos for¢ados.

A semelhanga com o presente caso ¢ enorme. Todas as pessoas em
questao desapareceram apos as investidas estatais visando ao aniquilamento
do movimento “subversivo”; ha relatos de que muitos foram capturados com
vida pelas tropas militares; o Estado tem-se negado reiteradamente a fornecer
informacgdes aos familiares ou proceder a sérias investigacdes sobre o para-
deiro das vitimas.

Também constam dos autos copias de varias cartas que os familiares
dos autores enviaram ao longo dos anos em que integraram o movimento
revolucionario. Subitamente, as cartas pararam de chegar, cessou-se a comu-
nicacdo com os familiares que estavam no Araguaia. Somaram-se a iSsO as
diversas informacoes recebidas sobre o confronto com os militares e o fracas-
so do movimento guerrilheiro. E o desaparecimento com morte confirmou-se
pela continuada auséncia que se verificou nos anos posteriores, até os dias de
hoje.

Por isso, ndo héa contradicdo no pedido dos autores quanto a estarem
vivos ou mortos seus familiares. A morte ¢ a conclusdo logica dos fatos, e
esta respaldada pelas normas dos arts. 10 e 482 do Codigo Civil anterior e
arts. 6° e 38 do Codigo Civil em vigor, que regulam a presun¢io de morte ¢ a
sucessao definitiva, a saber:

Art. 6° — A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-
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se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de
sucessao definitiva.
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Art. 38 — Pode-se requerer a sucessao definitiva, também, provando-se
que o ausente conta 80 (oitenta) anos de idade, e que de 5 (cinco) datam as
ultimas noticias dele.

Como observam os autores (fls. 215), inexiste contradi¢do entre buscar
saber o destino de alguém e considera-lo morto, pois a morte também ¢é des-
tino.

Contudo, repito, ha que se ter em mente que a morte aqui € a conclusao
logica que decorre do desaparecimento somado ao fracasso do movimento
revolucionario, pois a Unica coisa que se tem certeza ¢ que o destino dos
familiares dos autores ¢ ignorado. O desejo de saber o que lhes aconteceu
para assim proporcionar-lhes um desfecho digno ¢ exatamente o que motiva
o pedido dos autores.

Ora, ¢ 6bvio que os autores prefeririam estar pleiteando a soltura e o
reencontro com seus familiares vivos a estar requerendo o sepultamento de
suas ossadas.

Portanto, repito, ndo vislumbro qualquer contradicdo no pedido da
exordial, ao contrario, as incertezas sdo inerentes a0 modo como ocorreram
os fatos e decorrem, sobretudo, do ndo-cumprimento, por parte da ré, das
normas a que estava obrigada e relativas aos prisioneiros € aos mortos em
combate.

O fato de os autores ndo terem juntado a inicial prova cabal de que seus
familiares estavam mortos ndo enseja, de forma alguma, o indeferimento do
pedido, como tem entendido a jurisprudéncia internacional nos casos de de-
saparecimento for¢ado.

Em casos de desaparecimento for¢ado, atribuir o 6nus da prova exclu-
sivamente aos familiares da vitima é, no minimo, uma insensatez, levando-se
em conta o fato de que uma das principais motivagdes da pratica desse crime
¢ precisamente a inten¢do de dissimular as provas. Trata-se de um fendomeno
diretamente ligado ao encobrimento e destruicao de provas.

Com esses fundamentos, tenho por suficiente e consistente o contel-
do probatério dos autos quanto a participagao dos familiares dos autores no
movimento intitulado Guerrilha do Araguaia, bem como o desaparecimento
deles.

Os documentos de identidade entregues ao Deputado Estadual Paulo
César de Lima Fonteles e juntados aos autos, ja bastante danificados, foram
encontrados por um lavrador da regido que, ao arar a terra, descobriu-os den-
tro de uma lata do tipo “leite Ninho”. Eram, ao que tudo indica, de pessoas
que teriam atuado naquela regido.

Da prova documental e testemunhal restou transparente a existéncia
da pratica do Exército de identificar os corpos dos guerrilheiros mortos em
combate.
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lida com corpos, embalando-os para, ao que parece, transporta-los. Destaca-
se entre elas uma foto (fls. 129) em que jazem quatro corpos, € que, por esta-
rem amarrados, demonstram nao serem de membros do Exército.

E imperioso indagar-se das autoridades que reprimiram a guerrilha
quem eram tais pessoas € o que foi feito de seus corpos. Em que circuns-
tancias morreram? Onde estdo arquivadas as informacdes a respeito delas?
Tratava-se de guerrilheiros ou de moradores da regiao?

Nao pode o Exército, sob pretexto algum, esquivar-se de prestar tais
esclarecimentos, sob pena de confirmar ter atuado na ilegalidade da clandesti-
nidade. Dispositivo legal algum, nem nenhuma situagdo de risco a seguranga
nacional, faculta as For¢as Armadas o exterminio, a execucdo sumaria, de
pessoas de sua propria nagao.

E fato que os confrontos ocorreram em regides indspitas, em meio a
floresta. Tem-se, portanto, que considerar a possibilidade de circunstancias
adversas que poderiam ter impossibilitado as forgas militares uma atuacao
escorreita, dentro dos ditames legais do Estado de Direito, no que tange ao
sepultamento e identificacdo de corpos.

Porém, mesmo a ocorréncia de tais circunstancias deve ser relatada aos
familiares das vitimas em pormenores, uma vez que ¢ direito deles saber o
que realmente aconteceu.

Contudo, ¢ totalmente improvavel que circunstancias adversas extre-
mas tenham inviabilizado uma licita atuagdo militar durante todo o tempo
em que se combateu a guerrilha (aproximadamente trés anos). SO se admite
considera-las em casos excepcionalissimos, os quais cabe a ré relatar; a me-
nos que pretenda comprovar ter atuado o tempo todo em clandestinidade tao
equanime a dos guerrilheiros, ndo ha como negar a existéncia (e observancia)
de regras oficiais no tocante a apresentacao de relatorios por parte dos solda-
dos combatentes a seus superiores. Nem tampouco pode a ré alegar terem as
forgas oficiais descumprido, durante todas as campanhas, as normas quanto
ao recolhimento de feridos e sepultamento dos mortos.

E impossivel sustentar que em opera¢des militares envolvendo um
contingente de alguns milhares de soldados destinados a combater uma timi-
da, esmirrada aglomeracao de guerrilheiros (segundo o proprio comando do
movimento, este era formado por trés destacamentos contendo 23 individuos
cada) tivesse o Estado, em todas as campanhas de cerco e aniquilamento (fls.
406), perdido o controle da situagcdo e ficado incapacitado de proceder de
forma regular.

Até porque a verdade dos fatos é bem outra. E notério que a guerrilha
foi dizimada, como bem atestam declaragdes de autoridades militares. Mesmo
que tantas comprovagdes nao existissem a esse respeito, o desaparecimento
dos guerrilheiros em si mesmo atesta o insucesso do movimento.

Infere-se das provas constantes dos autos que guerrilheiros vivos esti-
veram em poder do Exército, que os aprisionou, interrogou, € agora se recusa
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a dizer como ou porque tais pessoas desapareceram.
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Provas concludentes em desfavor da ré sdo os depoimentos, a fls. 154/
156, que atestam a captura dos guerrilheiros Aurea Valaddo e Daniel Callado
ainda vivos, tendo estes desaparecido apos terem sido vistos em cativeiro.

Conclui-se, ainda, do exame dos autos, que corpos de guerrilheiros
mortos também estiveram em poder do Exército, como atesta o depoimento
de José Genuino a fls. 567 em relacdo a Bergson Gurjao Farias; que o Exér-
cito os fotografou e mostrou as fotografias aos depoentes quando presos (fls.
557, 584v, 586, 588 ¢ 590).

Inevitavel indagar: e o que aconteceu a esses corpos? Corpos sem vida
ndo podem andar, nem desaparecer por conta propria. Muito menos prisio-
neiros desaparecem no ar. E imperioso, portanto, que se proceda ao esclareci-
mento das circunstancias relativas ao desaparecimento dessas pessoas.

E impreterivel que a ré responda a muitas outras perguntas: quais as
pessoas que foram presas durante o transcorrer da Guerrilha do Araguaia;
que destino elas tomaram, para onde foram aqueles presos com vida; qual ¢
a identificag@o dos guerrilheiros mortos em combate; onde foram enterrados
seus corpos?

Da anélise dos autos dessume-se também que minuciosa investigacao
sobre a guerrilha foi levada a cabo pelo Exército, tendo sido elaborado um
organograma contendo nomes e retratos dos guerrilheiros, identificando, in-
clusive, aqueles que j& haviam sido mortos.

Com esses fundamentos, testifico a suficiéncia de prova em relagdo ao
desaparecimento for¢cado dos familiares dos autores e a responsabilidade da
ré no triste episodio.

Ademais, de ser registrado — por oportuno —, o reconhecimento oficial
dos fatos que tratam estes autos.

Em 1995 foi aprovado projeto instituindo a Lei 9.140, que estabeleceu
um rol de pessoas consideradas mortas (136 pessoas) por terem participado,
ou acusadas de participacdo, em atividades politicas, durante o periodo de 2
de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, e, por esse motivo, teriam sido
detidas por agentes publicos, achando-se desaparecidas.

Em decorréncia disso, criou-se a Comissdo Especial, vinculada ao
Ministério da Justica, que, entre outras fungdes, buscava identificar pessoas
desaparecidas nao-listadas e que tivessem falecido por causas ndo naturais,
em dependéncias policiais ou assemelhadas.

Tem-se, na edicao dessa lei e no procedimento ali estabelecido, o re-
conhecimento expresso por parte do Estado da existéncia de uma politica de
desaparecimentos for¢cados destinada a minar dissidentes politicos durante a
ditadura militar.

Alguns autores tiveram o desaparecimento de seus familiares reconhe-
cido e receberam indenizagao.

Todavia, ndo ha que se falar em perda do objeto da presente acdo em
rela¢do aqueles que foram contemplados pelo procedimento da Lei 9.140/95,
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por tratar-se de postulagdes totalmente diversas.

Aqui se pleiteia o exercicio do direito a informacao, a verdade, bem
como o exercicio dos direitos abarcados pelo principio do respeito a tradigao
de cultuar os mortos. L4 se buscava apenas o recebimento de uma indeniza-
¢do em face do sofrimento causado aos familiares pela truculéncia das forgas
militares do Estado.

Do sofrimento das familias

Nao me permito desconsiderar o sofrimento que acomete as pessoas
que perdem um familiar em situagdo tdo desumana. A intensa dor que a morte
provoca agrava-se em situagdes como as vividas pelos autores, que tiveram,
simultaneamente, mais de um familiar desaparecido na guerrilha.

Somada a dor da perda tem-se aqui a angustia de conviver com os
efeitos do desaparecimento for¢ado dos entes queridos, o destino ignorado, a
opressao de um siléncio fabricado.

A esse respeito, pertinente ¢ o entendimento jurisprudencial interna-
cional, como no caso Caballero Delgado contra Colombia, em que a Corte
Interamericana vislumbra, nos casos de desaparecimentos for¢ados, uma
extrapolagdo das conseqiiéncias do crime, em que se atenta ndo s contra os
desaparecidos, mas também contra seus familiares. Nesse caso, determinou-
se 0 pagamento de justa indenizagdo aos familiares das vitimas e o ressarci-
mento dos gastos com os procedimentos internos que visaram encontrar os
restos mortais.

Temos ainda o caso Neira Alegria e outros contra o Estado do Peru, em
que se considerou necessario indenizar as familias pelo sofrimento moral.
Ou ainda, como o ja citado caso Veldsquez Rodriguez, no qual foram consi-
derados os efeitos psiquicos ocasionados pela violagao dos direitos, tendo-se
constatado o sobressalto, a angustia, a depressdo e o retraimento dos familia-
res.

No caso Blake reconheceu-se a violacao a integridade fisica e psiquica
dos familiares da vitima, entendendo que as circunstancias do desapareci-
mento geraram sofrimento e angustia, além de um sentimento de inseguran-
ca, frustracdo e impoténcia perante a abstengao das autoridades publicas em
investigar os fatos.

Além disso, considerou-se que a incineragdo dos restos mortais do Sr.
Nicholas Blake, realizada pelos patrulheiros civis por ordem de um integrante
do Exército da Guatemala, com a finalidade de destruir todo rastro que pudes-
se revelar o seu paradeiro, intensificou o sofrimento dos familiares e atentou
contra os valores culturais prevalecentes na sociedade da Guatemala, e trans-
mitidos de geragdo para geracdo, quanto ao respeito devido aos mortos.

A indefini¢do quanto ao paradeiro das vitimas, gerada pelo desapareci-
mento for¢ado, priva os familiares da protecao do direito. Eles t€ém sua vida
transtornada, atormentada, sua integridade psiquica e moral agredida.
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Como sustenta o ilustre Juiz-Presidente da Corte Interamericana, An-
tonio Augusto Cangado Trindade, no voto proferido no julgamento do caso

Blake:
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“Aqui reside, a meu ver, a contribui¢do da sentenca da Corte Intera-
mericana para o desenvolvimento do tratamento jurisprudencial do delito de
desaparecimento forcado de pessoas, na medida em que dé€ precisao a posi¢ao
dos familiares do desaparecido como titulares dos direitos protegidos pela
Convencdo Americana. Em uma situacdo continua, propria do desapareci-
mento forgado de pessoas, as vitimas sdo tanto o desaparecido (vitima prin-
cipal), como os seus familiares; a indefinicdo gerada pelo desaparecimento
forgado priva a todos da prote¢ao do direito. Nao ha como negar a condigao
de vitimas também aos familiares do desaparecido, que t€ém o cotidiano de
suas vidas transformado em um verdadeiro calvario, no qual as lembrancas
do ser querido misturam-se ao tormento permanente do seu desaparecimento
forgado. No meu entender, a forma complexa de violagdo dos multiplos direi-
tos humanos que representa o delito de desaparecimento for¢cado de pessoas
tem como conseqiiéncia a ampliagdo da nog¢do de vitima de violagao dos di-
reitos protegidos.”

Do respeito aos mortos:
O direito ao sepultamento

O respeito aos mortos estd consagrado, no plano internacional, nos dis-
positivos das convengdes de Genebra, que integram o ordenamento juridico
do Direito Humanitario.

Celebradas em 12 de agosto de 1949, as quatro Convengdes foram assi-
nadas pelo Brasil em 8 de dezembro do mesmo ano e aprovadas pelo Decreto
Legislativo 35, de 12 de setembro de 1956, publicadas no Didrio Oficial de
13 de setembro do mesmo ano e promulgadas pelo Decreto 42.121, de 21 de
agosto de 1957.

Assim, a I Convencao de Genebra para a Melhoria das Condigdes dos
Feridos e dos Enfermos das For¢cas Armadas em Campanha reflete em seu
texto o cuidado no trato com os mortos, ao estabelecer, no art. 4°, que as
disposi¢des da convengdo aplicam-se também aos mortos que forem recolhi-
dos.

Esse cuidado também se v€ no art. 15, que estabelece para as partes
em conflito a obrigagdo, em qualquer ocasido, mas particularmente apoés um
combate, de procurar os mortos e impedir que estes sejam despojados.

Ja o art. 16 estabelece que as partes em conflito deverao registrar, com a
maior brevidade possivel, todos os elementos que servirem para identificar os
feridos, enfermos e mortos da parte adversaria caidos em seu poder.

O art. 17 cria para as partes em conflito a obrigagdo de providenciar
para que os mortos sejam cremados ou enterrados, se possivel, individual-
mente. Que tal seja precedido de um cuidadoso exame dos corpos, se possi-
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permitir a prestacdo de contas. Os Estados em combate estdo obrigados a
organizar um servico funerario oficial, a fim de permitir eventuais exuma-
¢oes, assegurar a identifica¢do dos cadaveres seja qual for a localizagdo das
sepulturas e seu eventual regresso ao pais de origem.

Vé-se assim, que o Direito Internacional, a época dos confrontos na
regido do Araguaia, ja disponibilizava diversas normas relativas ao trato dos
mortos em conflito armado. A essas normas estava obrigado o Estado brasi-
leiro, signatério das quatro Convengdes de Genebra.

Nao se pode alegar aplicag@o exclusiva das normas das convengdes de
Genebra a conflitos armados de carater internacional, uma vez que o art. 3°,
comum a todas elas, destina-se a regular os conflitos armados de carater nao
internacional que ocorram em territorio de uma das nagdes contratantes.

Esse artigo fixa uma pauta minima de humanidade a ser observada mes-
mo nos conflitos de carater interno e proibe, expressamente: os atentados a
vida e a integridade fisica, em particular o homicidio sob todas as formas, as
mutilagdes, os tratamentos cruéis, torturas e suplicios, as ofensas a dignidade
das pessoas, as condenacdes proferidas e as execugdes efetuadas sem julga-
mento prévio por um tribunal regularmente constituido.

Mesmo que ndo tivesse este teor o art. 3°, os principios gerais de Direito
e a analogia bastariam para estender a aplicacao das normas das convengdes
aos conflitos internos. Se em uma situagdo extrema como a guerra entre duas
nacdes soberanas, os Estados se véem obrigados a garantir direitos funda-
mentais dos cidadaos da nagdo inimiga, porque ndo o estariam quanto aos
direitos inderrogaveis e inaliendveis de seus proprios cidadaos?

No ambito do Direito interno, os agentes do Estado brasileiro também
estavam obrigados a respeitar os mortos. O Cddigo Penal destina um capitulo
a tipificagcdo dos crimes contra o respeito aos mortos e estabelece, no art. 209,
pena de deten¢@o de um més a um ano, ou multa, a quem impedir ou perturbar
enterro ou cerimoOnia finebre.

Assim como nos demais arts. do Capitulo II do Titulo V do Cédigo Pe-
nal, em especial os arts. 211 e 212 que tipificam a ocultacdo e o vilipéndio a
cadaver, o que se vé€ tutelado ¢ o sentimento de respeito aos mortos.

Por sua vez, a Lei de Registros Publicos estabelece, no tocante aos 6bi-
tos de membros das forcas armadas:

“Art. 85. Os obitos, verificados em campanha, serdo registrados em
livro proprio, para esse fim designado, nas formagdes sanitarias e corpos de
tropas, pelos oficiais da corporag@o militar correspondente, autenticado cada
assento com a rubrica do respectivo médico chefe, ficando a cargo da unidade
que proceder ao sepultamento o registro, nas condi¢des especificadas, dos
obitos que se derem no proprio local de combate.

Art. 86. Os Obitos a que se refere o artigo anterior, serdo publicados
em boletim da corporacdo e registrados no registro civil, mediante relagdes
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autenticadas, remetidas ao Ministério da Justica, contendo os nomes dos mor-
tos, idade, naturalidade, estado civil, designacao dos corpos a que pertenciam,
lugar da residéncia ou de mobilizagdo, dia, més, ano e lugar do falecimento e
do sepultamento para, a vista dessas relagdes, se fazerem os assentamentos de
conformidade com o que a respeito esta disposto no art. 67.”

145

O principio da igualdade de todos perante a lei obriga que se dé a
todos os cidadaos o mesmo tratamento. Assim, em combate de carater nao
internacional, como foi o da Guerrilha do Araguaia, esta o Estado obrigado a
proceder de uma sé maneira com os mortos membros da forga oficial e com
0s mortos que eram integrantes da guerrilha.

A LRP também disciplina o trato dado aos mortos em prisdes e outros
estabelecimentos publicos:

“Art. 87. O assentamento de 6bito ocorrido em hospital, prisao ou ou-
tro qualquer estabelecimento publico sera feito, em falta de declaracdo de
parentes, segundo a da respectiva administragao, observadas as disposi¢des
dos arts. 81 a 84; e o relativo a pessoa encontrada acidental ou violentamente
morta, segundo a comunicagao, ex officio, das autoridades policiais, as quais
incumbe fazé-la logo que tenham conhecimento do fato.”

Mesmo que disposi¢des normativas referentes aos mortos nao existis-
sem, o direito outorgado a familia de sepultar seus mortos e chora-los segun-
do seu credo religioso ¢ desmembramento do valor maior de devotar respeito
aos que feneceram, integrante este dos principios gerais do Direito.

Considerando o amplo alcance das obrigagdes do Estado no que tange
aos direitos fundamentais, tem-se que ¢ enorme o rol de medidas possiveis de
serem tomadas pelo Estado a fim de dar cumprimento a obrigagdo de respeitar
e garantir direitos humanos, que vao variar conforme o direito a que se refe-
rem e as circunstancias de cada caso.

A indenizacdo dos familiares das vitimas representa uma parcela muito
pequena dessa obrigagdo. Ha muito mais a ser feito para reparar graves vio-
lagdes de direitos humanos, como demonstram, entre outros, os exemplos da
Argentina, do Chile, da Africa do Sul.

Na Argentina foram criados instrumentos processuais, como a declara-
¢do de auséncia por desaparecimento for¢ado, € administrativos, como o Ban-
co Nacional de Dados Genéticos. Ja no Chile, além da instauracdo da Comis-
sao sobre a Verdade e Conciliagdo, instituiu-se o pagamento de pensodes aos
familiares das vitimas, bem como de beneficios médicos e educacionais. Na
Africa do Sul, notério foi o trabalho da Comissdo de Verdade e Reconciliagio
que, envolvendo diversos setores da nagdo africana, determinou a execugao
das mais variadas obrigagdes, desde retratacdes publicas e homenagens pos-
tumas a construcao de escolas e pagamento de indenizagdes, todas medidas
de carater reparatorio.

No que concerne especificamente aos desaparecimentos forcados, as
familias dos desaparecidos do Suriname, integrantes da tribo Saramaca, no
caso Aloeboetoe (Corte Interamericana) requereram do Estado a adogdo de
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varias medidas ndo pecunidrias, tais como: que o presidente do Suriname se
desculpasse publicamente pelos assassinatos; que o governo desenterrasse o0s
cadaveres das seis vitimas devolvendo-os as respectivas familias; que a um
parque, praga ou rua fosse dado o nome da tribo Saramaca; que o governo
procedesse a criteriosa investigagao sobre os assassinatos, punindo os crimi-
Nosos.

Em outra ocasido, caso Neira Alegria contra o Peru, a Corte Interame-
ricana entendeu que o governo estd na obrigacdo de fazer todo o esfor¢o pos-
sivel para localizar e identificar os restos das vitimas e entrega-los aos seus
familiares. O mesmo ocorreu no caso Castillo Paez, em que a Corte também
determinou ao Estado do Peru que entregasse os restos mortais aos familiares
das vitimas.

A entrega dos restos mortais das vitimas aos familiares, a fim de que
possam ser dignamente sepultados, e o fornecimento das informagdes sobre a
morte devem constar do rol das medidas internas de otimizagao dos direitos
humanos, capazes de dar cumprimento a obrigacao estatal.

No que diz respeito ao confronto armado, o Estado brasileiro também
violou normas de carater internacional a que estava obrigado. E sdo elas as
constantes da III Convengao de Genebra de 12 de agosto de 1949, relativa ao
tratamento dos prisioneiros de guerra.

Esse documento estabelece diversas normas de prote¢ao aos prisionei-
ros, conceituando como prisioneiros, entre outros, os membros de movimen-
tos de resisténcia organizados.

Em nenhum momento est4 a parte vitoriosa autorizada a executar suma-
riamente os inimigos capturados. Ao contrario, todo o documento destina-se
a proclamar o direito que os prisioneiros de guerra tém de serem tratados com
humanidade, proibindo e considerando como infragdo grave a convengao
todo ato ou omissao ilicita pela parte vitoriosa que tenha como conseqiiéncia
a morte, ou ponha em grave perigo a saude de um prisioneiro de guerra em
seu poder.

Entre outros, aplicam-se as protegdes ao direito a integridade fisica, o
direito ao respeito a pessoa humana, o direito a honra, o direito a protecao
contra atos de violéncia ou de intimidagdo, contra os insultos ¢ a curiosidade
publica, bem como sdo proibidas quaisquer outras medidas de represalia con-
tra os prisioneiros de guerra.

Nao ¢ o fato de o movimento ter carater de contestagao da estrutura vi-
gente que autoriza seus oponentes/combatentes a cometerem atrocidades. Por
isso, estao amparados pelos direitos de guerra movimentos populares como o
da Guerrilha do Araguaia.

Mesmo que o Estado queira esquivar-se do cumprimento de normas
internacionais a que estava obrigado a época dos confrontos, nao pode fazé-lo
em rela¢do ao ordenamento interno vigente. As normas existentes a época ja
preconizavam garantias para as pessoas detidas e acusadas.
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Do acesso as informacdes militares
Uma das conseqliéncias do processo de democratizagdo da nagao brasi-
leira foi o fato de que as liberdades e direitos fundamentais assumiram posi-
¢do de primazia em relagdo aos direitos do Estado.

Entre diversas outras garantias fundamentais, a Constituicdo Federal
proclama o direito de todo cidaddo a receber dos 6rgaos publicos informagdes
que sejam de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral. Essas
informacgdes deverao ser prestadas no prazo de lei, sob pena de responsa-
bilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado.

A parte inicial desse dispositivo, art. 5°, inciso XXXIIII, da Constitui-
¢ao Federal, tem aplicacdo imediata ao caso em exame, uma vez que os au-
tores também pleiteiam o acesso as informagdes mantidas pela ré sobre seus
familiares.

Cumpre ressaltar que a hipotese dos autos ndo se enquadra na ressalva
do referido dispositivo, pois ndo ha que se falar em risco algum a seguranga
da sociedade e do Estado decorridos trinta anos dos primeiros confrontos.

Ha, sim, que se falar em risco a constru¢do de um Estado democratico
garantidor dos direitos e liberdades fundamentais de seus cidaddos na recusa
da ré em fornecer tais informagdes.

Até porque, ndo revelar as circunstancias em que se deram os desapare-
cimentos, detalhando os fatos e suas motiva¢des a fim de que possam ser des-
cobertos os paradeiros das vitimas ou encontrados seus restos mortais, ¢ fazer
durar a auséncia que tortura os familiares; corresponde a auxiliar aqueles que
cometeram os delitos, fazendo perfeitos os seus crimes.

Por ocasido do julgamento do caso Castillo Paez contra o Peru, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos entendeu que, na hipotese de que difi-
culdades de ordem interna impedissem identificar os individuos responséaveis
pelos delitos do desaparecimento for¢ado, subsiste o direito dos familiares da
vitima de conhecer qual foi o seu destino e, conforme o caso, onde se encon-
tram seus restos.

Ja a Comissao Interamericana de Direitos Humanos entendeu ter o Peru
infringido o direito a verdade e a informagao, devido ao desinteresse do Esta-
do em esclarecer os fatos apurados neste caso.

O direito de resgatar a verdade dos fatos ultrapassa as pessoas dos fami-
liares e alcanga toda a sociedade, a qual ndo interessa que tais barbaries sejam
reproduzidas.

Ademais, tenho por concludentes as ltimas provas acostadas aos autos
quanto a existéncia de informagdes militares detalhadas sobre os fatos em
analise, das quais infere-se o seguinte:

1. Se ao Ministro da Marinha ¢ possivel relatar, porque consta dos ar-
quivos do Ministério, que Gilberto Olimpio Maria e Guilherme Gomes Lund
foram mortos em 25 de dezembro de 1973 ¢ porque forgas militares tiveram
acesso aos seus corpos (fls. 832), tanto que seus familiares receberam indeni-
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2. Se pode relatar que Hélio Luiz Magalhaes Navarro foi preso gra-
vemente ferido e morto em 14 de margo de 1974, conclui-se que seu 6bito
ocorreu quando em poder das forgas militares (fls. 832);

3. Se pode informar que Idalisio Soares Aranha Filho foi morto por ter
resistido ferozmente é porque existem informagdes a respeito desse confronto
e das circunstancias em que se deu sua morte (fls. 832).

Ademais, tenho plena convic¢ao de que o insucesso dos trabalhos con-
duzidos pela Comissao Especial do Ministério da Justi¢a, em que pese seus
esforcos, posto que conseguiram descobrir apenas duas ossadas passiveis de
pertencerem a guerrilheiros (fls. 848), deveu-se a auséncia de informagdes
precisas, mantidas sob sigilo pelas for¢as armadas, que entendo capazes de
conduzir a localiza¢ao dos corpos.

A época do ajuizamento da presente a¢io, o cenario politico brasileiro
era de instabilidade, tendente ao término da ditadura militar e ao inicio do
processo de democratizacao. Felizmente, hoje, mais de vinte anos depois,
embora haja instabilidade politica, econdmica e social no cenario nacional, o
ataque as garantias e liberdades individuais ndo permeia deliberadamente as
politicas publicas.

Ao contrario, o respeito a dignidade da pessoa humana assumiu lugar
de destaque no discurso politico nacional.

O texto da Carta Politica de 1988 retrata a ruptura com o regime auto-
ritario, constituindo-se no marco juridico da transi¢do democratica e da ins-
titucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil, ja que atribui aos direitos e
garantias fundamentais relevancia extraordinaria.

O valor da dignidade humana, i¢ado ao posto de principio fundamental
da Reptiblica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso III) impde-se como parame-
tro a orientar o trabalho do intérprete do Direito, bem como expande-se para
além do universo constitucional e influencia todo o ordenamento juridico
patrio.

Ilustra essa evolucdo a ado¢do do Programa Nacional de Direitos
Humanos, aprovado pelo Ministério da Justiga em conjunto com diversas
organizagdes da sociedade civil. O programa pautou-se pelas diretrizes da
Declaragao e Programa de A¢ao de Viena, adotada consensualmente na Con-
feréncia Mundial dos Direitos Humanos, em 25 de junho de 1993.

Esse programa destina-se a proteger a existéncia humana com medidas
de combate ao arbitrio e a impunidade, estancando a banalizagao da morte, a
violéncia contra os cidaddos (inclusive a decorrente da maquina do Estado) e
a pratica do exterminio.

Na esteira dessa evolucao social, cultural, politica, faz-se imperioso
o deferimento do presente pleito, uma vez que os autores e seus familiares
foram vitimas de gravissimas viola¢des de direitos humanos, todas abarca-
das pela pratica do delito complexo do desaparecimento for¢ado de pessoas:
foram vitimas de exterminio sumario, ndo tiveram acesso a nenhuma das
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garantias asseguradas aos acusados e, ao que tudo indica, tiveram seus restos
mortais violados, profanados e ocultados.

149

A hedionda pratica do desaparecimento forgado de pessoas ¢ conseqii-
éncia do desenfreado arbitrio de um Estado autoritario e voraz no ataque a
dignidade da pessoa humana. Um modelo de Estado em que a sociedade bra-
sileira luta fervorosamente para nao ver reproduzido, e cujo repudio incumbe
a todos os cidadaos, mormente aos aplicadores do Direito.

Os multiplos direitos ofendidos pela pratica do desaparecimento forga-
do (o direito a vida, a integridade fisica etc) ndo podem ser reparados. Sao,
por natureza, ndo restituiveis.

Mas podem ser contemplados o direito a verdade dos fatos, aos restos
mortais para um sepultamento digno, medidas necessérias para que se dé o
reconhecimento da dignidade inerente a pessoa humana.

Contemplacao que se faz urgente, ndo apenas em honra aqueles que se
foram e consideracdo aos familiares presentes, mas também como um legado
para as geragdes que virdo, posto que estas tém direito a uma memoria inte-
gral capaz de auxilid-las a ndo cometerem os mesmos enganos.

Ante o carater essencialmente vivo e mutante da dindmica social, ndo
pode o aplicador do direito quedar-se surdo as exigéncias que lhe sdo feitas,
sob pena de dar a lei uma finalidade que nao lhe € propria, engessando, imobi-
lizando as manifestagdes da propria vida. E necessario dar a lei uma aplicagdo
humana e socialmente util.

O deferimento do presente pedido ¢ medida que reputo atender aos
fins sociais do direito e as exigéncias do bem comum consubstanciadas na
persecugdo da justica e da equidade; faz aplicar ao caso concreto o principio
de respeito a dignidade da pessoa humana que informa as normas positivas
de carater constitucional; tem em conta as profundas transformagdes por que
passou a sociedade brasileira nas ultimas décadas.

Cabe ao intérprete do Direito promover a aproximacao entre o sistema
interamericano de protecdo de direitos humanos e a pratica institucional bra-
sileira, numa tentativa de minimizar o abismo existente entre eles.

Nesse sentido ¢ que foi firmado, aos 12 de junho de 2000, o Termo de
Cooperacao Técnica entre o Superior Tribunal de Justi¢a e a Comissao Inte-
ramericana de Direitos Humanos, com a adesdo do Tribunal Regional Federal
da 1* Regidao em 28 de novembro de 2000, cujo objetivo € o de desenvolver
acoes no campo dos Direitos Humanos.

Em particular, merece mencgao a letra 4 da Clausula Primeira do Termo,
que estabelece como objeto do acordo “promover a difusdo de documentos,
decisdes e jurisprudéncia da CIDH no ambito dos Poderes Executivo e Judi-
ciario”.

Lembrando que todos os casos citados no presente arrazoado foram
submetidos a Corte Interamericana de Direitos Humanos pela propria comis-
sdo, a alusdo a eles como fundamento jurisprudencial/doutrinal da decisao em
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tela reveste-se da maior pertinéncia, bem como atinge os fins colimados no
referido acordo.

Tendo em vista as inimeras provas carreadas aos autos, bem como os
antecedentes jurisprudenciais internacionais e o respaldo doutrinario, tenho
por possivel, materialmente exeqiiivel e pertinente o pedido dos autores.

Com esses fundamentos, testifico que os familiares dos autores foram
mortos e “desapareceram” pela acdo dos prepostos da ré na regido do Ara-
guaia, bem como que a ré detém as informagdes necessarias ao estabeleci-
mento da verdade quanto ao desaparecimento dessas pessoas, mais ainda, ser
capaz de indicar os diversos locais em que se encontram seus restos mortais.

Ante o exposto, julgo procedente o pedido para determinar:

1. a quebra de sigilo das informagdes militares relativas a todas as ope-
ragOes realizadas no combate a Guerrilha do Araguaia;

2. a ré que, no prazo de 120 (cento e vinte) dias, informe a este Juizo
onde estdo sepultados os restos mortais dos familiares dos autores, mortos na
Guerrilha do Araguaia, bem como para que proceda ao traslado das ossadas,
o sepultamento destas em local a ser indicado pelos autores, fornecendo-lhes,
ainda, as informacdes necessarias a lavratura das certiddes de 6bito;

3. aré que, no prazo de 120 (cento e vinte) dias, apresente a este Juizo
todas as informacgodes relativas a totalidade das operagdes militares relaciona-
das a guerrilha, incluindo-se, entre outras, aquelas relativas aos enfrentamen-
tos armados com os guerrilheiros, a captura e detengdo dos civis com vida, ao
recolhimento de corpos de guerrilheiros mortos, aos procedimentos de iden-
tificagdo dos guerrilheiros mortos quaisquer que sejam eles, incluindo-se as
averiguacoes dos técnicos/peritos, médicos ou ndo, que desses procedimentos
tenham participado, as informagdes relativas ao destino dado a esses corpos
e todas as informacdes relativas a transferéncia de civis vivos ou mortos para
quaisquer areas.

Para o integral cumprimento desta decisdo determino a ré que, sendo
necessario, proceda a rigorosa investigagdo, no prazo de 60 (sessenta) dias,
no ambito das For¢as Armadas, para construir quadro preciso e detalhado das
operacdes realizadas na Guerrilha do Araguaia, devendo para tanto intimar a
prestar depoimento todos os agentes militares ainda vivos que tenham parti-
cipado de quaisquer operagdes, independentemente dos cargos ocupados a
época, informando a este Juizo o resultado dessa investigacao.

Ultrapassado o prazo de 120 (cento e vinte) dias sem o cumprimento
integral desta decisdo, condeno a ré ao pagamento de multa diaria que fixo em
R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Custas em ressarcimento.

Verba honoraria pela ré, que arbitro em 10% (dez por cento) sobre o
valor atualizado da causa.

Sentenca sujeita ao reexame necessario. (fls. 1.323/1.360)
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Na peca inicial desta demanda, os autores formulam, com base nos arts. 287
e 632 do CPC, seu pedido imediato, nestes termos:

Pretendem os autores, por via da presente agdo, seja a ré compelida a
lhes indicar a sepultura de seus parentes, de modo que possam ser lavrados
os competentes atestados de obito e serem trasladados os corpos e fornecido
o Relatorio Oficial do Ministério da Guerra, datado de 5 de janeiro de 19735,

sob pena de arcar a ré com multa diaria de Cr$ 100.000,00 (cem mil cruzei-
ros). (fls. 11).

E, na dimensao deste pedido, afirmam que “também, seria confortador co-
nhecer as circunstancias em que as mortes se operaram, para que ndo seja frag-
mentada a historia de suas vidas™ (fls. 20).

Justificam suas pretensoes, dizendo que “mais torturante do que uma certeza
triste ¢ a duvida duradoura, que a cada dia renova a dor e a agiganta. E essa dor
ganha relevo e cor, quando os que sdo por ela atormentados se sentem impotentes
para desfiar o cipoal de incertezas que os aflige” (fls. 20).

Assim, “pretendem os destinos de filhos e irmdos, que, notoriamente, parti-

ciparam da guerrilha de Xambioa é dar-lhes sepultura digna e conhecida” (ls.
20).

Por ultimo, afirmam que “é sabido existir Relatorio Oficial que, datado de
Jjaneiro de 1975, consta como marco final do movimento guerrilheiro e que, por
certo, tem a instrui-lo o nome e a qualificagdo de todos que do movimento parti-
ciparam, do lado adversario” (fls. 20).

E, por isso, “justo é pedir a localizagdo dos corpos, para que sejam trasla-
dados e enderecados a sepultura proxima dos parentes vivos, em uma atitude de
respeito aos vivos, a quem assiste o direito de velar seus mortos” (fls. 20).

Este ¢ o pedido dos autores, na sua dimensao fatica, historica, moral, psico-
sentimental, civica, cultural e religiosa, perfeitamente cabivel nas comportas de
uma ordem juridica, que se presta a construcdo de um Estado Democratico de
Direito e de Justica.

Nesta dimensao, o pleito dos autores fora autorizado por acdrdao unanime
da colenda Primeira Turma deste egrégio Tribunal, ja com transito em julgado, e
assim redigido:

Constitucional e Processual Civil. Possibilidade juridica do pedido dos
familiares de pedir informagdo sobre local de sepultamento de seus parentes
falecidos. Aplicagdo do costume na auséncia de lei escrita (art. 4 da LICC).
Direito subjetivo publico do individuo sepultar e homenagear seus mortos,
segundo sua crenga religiosa. Direito da parte a prova. Documento sigiloso.

151
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I. Embora ndo exista lei expressa que obrigue a quem quer que seja
revelar o local de sepultura de pessoas falecidas, o juizo deve, na omissao da
lei escrita, julgar o caso conforme analogia, o costume e os principios gerais
do Direito. (art. 4 da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil).

II. Toda pessoa tem o direito subjetivo publico de crer — crenga religiosa
— ou de pensar — convicgao politica. A Constituicao Federal, no art. 5°, VIII,
assegura que ninguém serd privado de direitos por motivos religiosos, filoso-
ficos ou politicos, podendo crer e pensar no que quiser, a0 mesmo tempo que
garante a manifestacdo publica da fé e convicgdes.

III. E imemorial o costume religioso dos povos de prantear e sepultar
seus mortos.

I'V. Por toda a parte o sentimento religioso € o respeito aos mortos sao
valores éticos-sociais que se assemelham. A homenagem e o respeito que se
dedica aos mortos tem um fundo religioso; € uma manifestagcao de religiosi-
dade. O Estado deve proteger esse sentimento de piedade e reveréncia que os
mortos suscitam.

V. Os autores ndo podem ser privados do direito natural de sepultarem e
cultuarem seus mortos em razao da ideologia politica que esses professavam,
quando vivos.

VI. “Se a pretensdo dos autores depende de producao da prova requeri-
da, esta ndo lhe pode ser negada, nem reduzido o ambito de seu pedido, sob
pena de configurar-se uma situagdo de auténtica denegacao de justica.” (STJ
— 3* Turma — REsp — DJU 24/06/91).

VII. Podera o Poder Judiciario, em qualquer instancia, determinar a exi-
bicdo reservada de qualquer documento sigiloso, sempre que indispensavel a
defesa de direito proprio ou esclarecimento de situagdo pessoal da parte (art.
24 da Lei 8.159, de 08/01/91, que dispde sobre a politica nacional de arquivos
publicos e privados).

VIII. Apelagao provida. Sentenga reformada. (AC 89.01.06733-1/DF,
1* Turma. TRF-1? Regido, julgado em 17/08/93, Rel. Juiza Selene Almeida).

Na lucidez de seu douto voto, a ilustre Juiza Relatora manifestou-se nesta
fala:

Creio que o simples reconhecimento de que o Direito positivo ¢ con-
trario ao Direito natural ndo basta de per si para o abolir. Exista a lei escrita
ou ndo, os autores tém o direito de saberem onde estdo seus mortos e dar-lhes
uma sepultura cristd. Ha uma lei que se sobrepde ao Direito dos homens, que
¢ o respeito aos mortos, quaisquer que seja sua nacionalidade, raca, credo
politico e religioso. No caso, ndo interessa saber qual a ideologia politica dos
mortos ou se era uma mentira o que acreditavam. Todas as ideologias que
surgiram no decorrer dos tempos nasceram sob o signo da transitoriedade. S6
a liberdade ¢ o inico valor imperecivel da Histéria. Merecem respeito porque
morreram pelo que acreditavam e ninguém morre por causa de uma mentira,
sabendo que era uma mentira.
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Mas ndo € necessario se recorrer ao Direito natural para a solugdo da
controvérsia. Basta que se atente ao que dispde nosso Direito legislado.
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Os autores nao estdo invocando a tutela jurisdicional, formulando pedi-
do ndo admitido no Direito objetivo.

O texto legal que sustenta juridicamente res in iudicium deducta ¢ a
norma do art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil: “quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes ¢ 0s
principios gerais do Direito.

O direito dos autores de saberem onde estdo seus mortos e lhes dar se-
pultura tem fundamento em antiqiiissimo costume da historia da civilizagao
ocidental, como aponta a inicial:

A literatura cldssica paga mostra que os gentios e cristdos se afinavam
no proclamar o direito dos mortos a sepultura adequada e conhecida.

Creonte baixara €dito, negando a Polinice o direito a sepultura, proi-
bindo aos cidaddos que encerrassem seu corpo em um timulo e sobre este
derramassem suas lagrimas.

Isto porque Polinice, que era tebano, lutara contra Creonte, que gover-
nava Tebas, morrendo nesta pugna.

Antigone enfrenta o édito e o desrespeita, dando timulo ao irmao, e
diante de Creonte enfrenta destemerosa sua ira e apresenta as razdes de seu
ato, e na sua justificativa estdo contidos, na opinido dos mais abalizados intér-
pretes, os mais belos versos que Sofocles produziu:

‘Sim, porque ndo foi Jupiter que a promulgou; e a Justica, a deusa que
habita com as divindades subterrdaneas jamais estabeleceu tal direito entre
os humanos, nem eu creio que teu édito tenha for¢a bastante para conferir
a um mortal o poder de infringir as leis divinas, que nunca foram escritas,
mas sdo irrevogaveis; ndo existem a partir de ontem, ou de hoje; sdo eternas,
sim! E ninguém sabe desde quando vigoram! Tais decretos, eu, que ndo temo
o poder de homem algum, posso violar sem que por isso me venham a punir
os deuses! Que vou morrer, eu bem sei, ¢ inevitavel; e morreria mesmo sem
a tua proclamacdo. E, se morrer antes do meu tempo, isso serda, para mim,
uma vantagem, devo dizé-lo! Quem vive, como eu, no meio de tdo lutuosas
desgragas, que perde com a morte? Assim, a sorte que me reservas é um mal
que ndo se deve levar em conta, muito mais grave que ndao se deve levar em
conta, muito mais grave teria sido admitir que o filho da minha mae jazesse
sem sepultura; tudo o mais me é indiferente!

Se te parece que cometi um ato de deméncia, talvez mais louco seja
quem me acusa de loucura!’.

No lapidar, poético e filosofico trecho, Sofocles antevé que o justo € o
legal nem sempre se fraternizam. (fls. 685/686).

Observo, contudo, e guardando o devido respeito a autoridade da coisa jul-
gada, na espécie dos autos, que o belo discurso de Sofocles, na Grécia antiga,
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amparava-se, apenas, no Direito natural. Ocorre que a presente demanda encontra
abrigo ndo so6 nas regras fundamentais do Direito natural, mas, desde o seu ajuiza-
mento, hd mais de 22 anos atras (02/02/82 —fls. 2) ja existiam normas, no Direito
positivo brasileiro (Lei 5.869, de 11/01/73, que instituiu o Codigo de Processo
Civil em vigor), determinando que “ninguém se exime do dever de colaborar
com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade” (CPC, art. 339), com-
petindo a parte, comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado,
submeter-se a inspegdo judicial, que for julgada necessaria e praticar o ato que
lhe for determinado (CPC, art. 340, incisos 1, I e I1I), podendo o juiz ordenar que
a parte exiba documento ou coisa, que se ache em seu poder (CPC, art. 355), ndo
admitindo a recusa, se o requerido tiver obrigacado legal de exibir (CPC, art. 358,
D).

E, ainda, estabelece a mesma lei processual civil que compete ao terceiro,
em relagdo a qualquer pleito, informar ao juiz os fatos e circunstancias, de que

tenha conhecimento e exibir coisa ou documento, que esteja em seu poder (CPC,
art. 341, incisos I e II).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de ou-
tubro de 1988, que alcancou em tramitacdo este processo, estabeleceu a garantia
fundamental de que “todos tém direito a receber dos orgaos publicos informagoes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas,
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado” (CF, art. 5°, inciso
XXXIID).

A Lei 8.159, de 8 de janeiro de 1991, que dispde sobre a politica nacional de
arquivos publicos e privados e dé4 outras providéncias, além de reafirmar a garan-
tia constitucional do direito de todas a informagdes, em referéncia (art. 4°), deter-
mina, ainda, que “poderd o Poder Judiciario, em qualquer instancia, determinar
a exibi¢do reservada de qualquer documento sigiloso, sempre que indispensavel a
defesa de direito proprio ou esclarecimento de situag¢do pessoal da parte” (art. 24,
caput), estabelecendo que “nenhuma norma de organiza¢do administrativa serd
interpretada de modo a, por qualquer forma, restringir o disposto neste artigo”
(art. 24, paragrafo nico), ‘‘ficando sujeito a responsabilidade penal, civil e ad-
ministrativa, na forma da legislacdo em vigor, aquele que desfigurar ou destruir
documentos de valor permanente ou considerado como de interesse publico e
social” (art. 25).

Pelo visto, legem habemus.

A pretensdo dos autores, aqui, tem amparo nao s6 nos preceitos sagrados do
Direito natural, mas, também, nos comandos cogentes do Direito positivo interno
e internacional, pois a Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
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internacionais, dentre outros principios, pelo que determina a prevaléncia dos di-
reitos humanos (CF, art. 4°, 1I).

Em lucido parecer da lavra do Dr. Antonio Carlos Alpino Bigonha, a douta
Procuradoria Regional da Republica, manifestou-se, nestes termos:

()

Apela a Unido a fls. 1.363/1.381. Sustenta que “....em sua parte con-
clusiva, a sentenca impds obriga¢des que ndo correspondem a pretensdes dos
autores e, por isso, ndo foram objeto do pedido na a¢ao”, fs. 1.368.

E que, segundo afirma a apelante, “.... ndo consta do pedido inicial a
quebra de sigilo das informag¢des militares relativas a todas as operagdes rea-
lizadas no combate a Guerrilha do Araguaia; nem, muito menos, a exigéncia
de todas as informacdes relativas a totalidade das operacdes militares relacio-
nadas a Guerrilha”, fls. 1.369. Alega, em acréscimo, que “.... igualmente nao
pediram os autores a rigorosa investigacao”, “no prazo de 60 (sessenta) dias,
no ambito das Forcas Armadas, para construir quadro preciso e detalhamento
das operagoes realizadas na Guerrilha do Araguaia”, fls. 1.369.

13

Por esse fundamento, requer “....seja a presente sentenga declarada
nula, na parte em que o seu dispositivo trata de matéria estranha ao pedido,
caracterizando julgamento ultra e extra petita”, fls. 1.372. No mérito, aduz
que o Estado reconheceu o direito dos familiares de desaparecidos em movi-
mento politico ao editar as Leis 6.683/79 e 9.140/95, nas quais “.... assumiu
que ocorreram excessos € procurou, de forma legal, conciliar e pacificar inte-
resses antagonicos”, fls. 1.380.

Contudo, ndo obstante a legitimidade da pretensdo da parte autora, pon-
dera a Unido que “incerta (....) ¢ a possibilidade da localiza¢ao e do encontro
de todos os restos mortais dos familiares dos autores” (fls. 1.378), devido
a adversidade do meio em que ocorreram os combates armados. Ressalta,
inclusive, que diversos guerrilheiros faleceram de fome ou doenca, sem qual-
quer responsabilidade do Estado, fato que dificultaria ainda mais a correta
identificagdo dos corpos.

Conclui, assim, que “.... ha que ser considerada a hipotese em que, a
despeito de todas as diligéncias determinadas pela sentenca, a obrigacao nela
imposta a apelante — obrigacao esta de fazer e de obter determinados resul-
tados — venha a se revelar invidvel quanto ao integral resultado pretendido.
Isso, em relacdo a algum, a alguns, ou a significativa parcela dos familiares
dos autores da a¢ao”, fls. 1.378.

Dessa forma, como “....tal obrigagdo se resolveria em termos de impos-
sibilidade da prestacdo do fato objeto da condenagdo, ndo podendo subsistir,
diante disso, sequer em tese, a sancao de multa pecuniaria infligida a apelante
pela sentenca apelada”, fls. 1.378/1.379.

Assevera, sob esse aspecto que “.... tendo sido a sanc¢do vinculada ao
cumprimento integral da sentenca no prazo de cento e vinte dias, certo ¢ que
ndo se mostra razoavel o estabelecimento dessa condig¢do temporal tdo exi-
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gua, tendo em vista o decurso de mais de 30 anos desde a morte ou do desa-
parecimento das pessoas em causa, bem como as circunstancias em que isso
ocorreu”, fls. 1.380.

Postula, enfim, que “.... o presente recurso seja conhecido e provido,
para o efeito de ser anulada em parte a respeitavel decisdo recorrida, em face
dos julgamentos extra e ultra petita, bem como da inadmissibilidade da multa
sob a condi¢do nela estipulada”, fls. 1.381.

Em contra-razdes juntadas a fls. 1.389/1.428, pugna a parte apelada
pelo ndo-conhecimento do recurso, “.... por falta de interesse da apelante em
recorrer, em face do reconhecimento expresso da legitimidade do pedido dos
apelados e a incontroversa veracidade dos fatos que resultaram a demanda’
(fls. 1.390/1.391) e, quanto ao mérito, requer a manuteng¢ao da respeitavel
sentenca a quo”.

A respeitavel sentenca, contudo, ndo se limitou, como bem ponderou a
Unido em seu apelo, aos termos do pedido formulado pelos autores, razao por
que foi proferida extra petita. Basta conferir o dispositivo de fls. 1.359/60,
onde se observa, desde o item 1, que as informag¢des tornadas publicas pela
respeitavel sentenca estendem-se “.... a todas as operagdes realizadas no com-
bate a Guerrilha do Araguaia”.

Do mesmo modo, no item 3 do respeitavel julgado, entendeu o MM.
juiz de obrigar a Unido a apresentar “.... todas as informagdes relativas a to-
talidade das operagdes militares relacionadas a guerrilha, incluindo-se, entre
outras, aquelas relativas aos enfrentamentos armados com os guerrilheiros, a
captura e detencdo dos civis com vida, ao recolhimento de corpos de guer-
rilheiros mortos quaisquer que sejam eles, incluindo-se as averiguacdes dos
técnicos/peritos, médicos ou ndo, que desses procedimentos tenham parti-
cipado, as informacgdes relativas ao destino dado a esses corpos ¢ todas as
informacdes relativas a transferéncia de civis vivos ou mortos para quaisquer
areas”.

Ora, ¢ evidente que o objetivo da respeitavel sentenga foi propiciar aos
familiares reais instrumentos para o alcance de seu desiderato, isto ¢, locali-
zar os despojos de seus entes queridos. Nesse sentido, ¢ também evidente que
restringir o acesso exclusivamente aos dados de cada um dos guerrilheiros
poderia desaguar na vala comum de sucessivas negativas e evasivas por parte
da autoridade estatal o que, pelo que se depreende dos autos, foi no passado
postura adotada pelos 6rgaos de repressao.

Dai o circulo maior de abrangéncia deferido pela respeitavel sentenga, o
que possibilitara a cada um dos autores acesso a todos os dados relacionados a
guerrilha e, dentre eles, aqueles diretamente vinculados ao seu interesse. Te-
nho, por conseguinte, que a questao nao esta posta em termos de restringir o
dispositivo da respeitavel sentenga de modo a permitir que os autores tenham
acesso apenas aos dados de seus familiares, mas que mesmo na hipodtese de
acesso irrestrito, tal se dé pela pessoa de cada um dos autores e seus procura-
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Razao parcial assiste a Unido, por conseguinte, pois o que promove a
respeitavel sentenca € a publicidade de todos os documentos relacionados a
Guerrilha do Araguaia, pedido que, a par de ndo constar da inicial, ¢ matéria
estranha aos autos e ndo foi suscitada por qualquer das partes durante o pro-
cessamento do feito.

A Unido, em seu apelo, ndo se insurge contra o pedido dos autores no
que tange as informagdes relacionadas aos familiares de cada um deles; insur-
ge-se contra a total publicidade dos dados. Inviavel, entretanto, limitar o aces-
so aos dados apenas aos documentos de cada um dos desaparecidos politicos
porque, como dissemos anteriormente, poderiamos desaguar em sucessivas
evasivas da autoridade militar, vale dizer, nenhum documento seria encontra-
do em relacdo a qualquer dos desaparecidos relacionados nesta agao.

E compreensivel que parcelas das For¢as Armadas resistam, ainda hoje,
na vigéncia da vida democratica, a confessar e expor excessos cometidos no
passado, mas o revolvimento desses fatos ¢ imposicdo legal, nos termos de
diversos diplomas legislativos, dentre eles as Leis 8.159/91 e 9.140/95. O
mesmo nao se pode exigir dos guerrilheiros que, na perspectiva juridica, in-
tentaram acdo a margem do Estado, isto ¢, no campo da ilicitude, mesmo que
tais ilicitos tenham sido anistiados a bem da redemocratizag¢ao do Pais.

Ora, a conduta do cidadao a margem da lei nao defere ao Estado direito
a igualdade na ilegalidade. O fato de guerrilheiros terem empreendido acao
ofensiva aos quadros das Forcas Armadas, obtendo inimeras baixas, nao
defere aos orgaos de repressdao adotar conduta a margem da lei pela singela
razao de que o fato da ilegalidade deve ser combatido pelo Estado nos contor-
nos da ordem juridica constitucional e legal.

Ademais, quanto aos parentes dos autores ¢ ainda mais evidente que
ndo se exigiria dos mortos qualquer tipo de satisfagdo ou explicacdo, tam-
pouco lhes poderia ser imposta qualquer puni¢ao, pela singela razdo de que
os mortos ndo estdo sujeitos a direitos ou obrigagdes. E neste nivel que se
distingue o julgamento da conduta de ambas as partes: a do guerrilheiro, em
sua perspectiva corporal, no ambito da clandestinidade e da ilegalidade; a do
Estado, em sua perspectiva imaterial, no ambito da ordem constitucional e
legal.

Observe-se, a titulo ilustrativo, que ndo apenas porque a conduta do
detento esta sujeita a disciplina das prisdes, a rebelido no carcere defere ao
Estado poder sobre a vida ou a incolumidade corporal do insurreto, do que
decorre direito a indenizagdo que ha muito ¢ reconhecido pelo ordenamento
juridico patrio e pela jurisprudéncia. Nao se trata aqui, por conseguinte, de
estabelecer, apos a extingdo dos conflitos e da propria ditadura militar, o jul-
gamento unilateral dos vencidos, mesmo porque nao houve vencedores nesse
funesto episodio e a redemocratizagao do Pais foi aspiragdo nacional que
partiu também da caserna.

Dai, o correto deferimento do pleito formulado pelos autores, no senti-
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do de terem acesso aos dados estatais relacionados a Guerrilha do Araguaia, 158
0 que se cinge ao direito de peticdo, constitucionalmente assegurado, como
bem salientou a respeitavel sentenca. Ademais, somente o acesso amplo aos
dados, mas restrito a pessoa de cada um dos autores, podera viabilizar a coleta
de elementos concretos relacionados a cada um dos desaparecidos, mediante
o conhecimento amplo dos eventos e operacdes militares realizadas durante
da Guerrilha sem, contudo, promover a quebra de sigilo, que ndo foi objeto
do pedido inicial e, como dissemos acima, ndo foi objeto de discussdo neste
autos.

Por fim, as providéncias recomendadas pela respeitavel sentenca a fls.
1.360, isto €, “....proceda a rigorosa investigacao, no prazo de 60 (sessenta)
dias, no ambito das For¢as Armadas, para construir quadro preciso e detalha-
do das operacdes realizadas na Guerrilha do Araguaia, devendo para tanto in-
timar a prestar depoimento todos os agentes militares ainda vivos que tenham
participado de quaisquer das operacdes, independente dos cargos ocupados a
¢época, informando a este Juizo o resultado dessa investigacao”, que caracte-
rizam deferimento ultra petita.

A Unido ha de reconhecer que essa providéncia nada mais ¢ do que
decorréncia natural da obrigacao de indicar a localizagdo dos despojos dos
guerrilheiros, resultado que dificilmente sera atendido sem ampla e rigorosa
investigacao de todos os fatos relacionados ao evento. Do contrario, dificil-
mente a ordem contida na respeitavel sentenga teria qualquer resultado prati-
co, caso nao obrigasse a autoridade estatal a, de imediato, empreender reais
esforcos para a elucidagdo do caso. De outra forma, passado o furor causado
pela intervencdo do Poder Judiciario, tudo voltaria ao campo das evasivas e
impossibilidade materiais que, pelo que consta dos autos, tem sido a tonica
das investigacdes até o presente, data venia.

Nao se trata, portanto, de deferimento ultra petita, porque a Unido nao
terd outra forma de cumprir a respeitavel sentenca se ndo com a instauragao
de ampla investigacdo dos fatos, nos moldes estabelecidos pelo MM. Juiz. A
imposi¢ao de multa, no caso, ¢ decorréncia natural da norma especifica criada
pela sentenca que, caso nao fosse provida de san¢ao, ndo seria habil a moldar
o comportamento da Administragio. E também congruente com as demais
obrigacdes impostas, isto €, (1) possibilitar o acesso aos dados em poder do
Estado e (2) indicar a localizagao dos corpos, quando tal fato ja for do conhe-
cimento das autoridades.

E nesse sentido que parece acenar, voluntariamente, a Unido a fls. 1.385
e seguintes, para juntar ap6s a prolacdo da sentenga copia do Decreto 4.850,
de 2 de outubro de 2004, onde determina providéncias que tém por objeto
exatamente a investigacdo aqui preconizada, embora seu art. 7° fixe prazo
mais razoavel para a conclusdo dos trabalhos. Temos que, por derradeiro, a
irresignacao da Unido ficou restrita @ multa imposta em caso de descumpri-
mento do prazo de sessenta dias fixados pela respeitavel sentenca.

Em conclusdo, acertada ¢ a solugdo adotada pela respeitavel sentenga
quando busca o amplo acesso a todos os dados relacionados ao evento histo-
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rico, como forma de viabilizar a localizacdo dos despojos dos desaparecidos
politicos, cujos parentes constam do polo ativo desta acdo. Correta, também,
ao cominar multa para o imediato cumprimento dessa obrigacao de fazer.

159

Equivocou-se, entretanto, data venia, ao pretender que esses dados fos-
sem liberados de qualquer tipo de sigilo, vale dizer, tornados ostensivamente
publicos, bem como remetidos para a sede do douto Juizo. Sao dados que, em
poder da Administracdo, devem ser de franco acesso aos autores, para que se
viabilize, minimamente, o exercicio do direito primario consistente em loca-
lizar e sepultar os despojos de seus entes queridos.

Nao procedem, por outro lado, data venia, as ponderacdes da Unido
acerca da eventual impossibilidade de localizacdo de qualquer documento
ou vestigio dos desaparecidos reclamados nesta acdo, o que conduziria a im-
posicdo de multa sem qualquer razoabilidade ou proporcionalidade. Ora, o
juizo de razoabilidade sera exercitado pelo proprio 6rgao judicante que, caso
a caso, ponderara se age a autoridade estatal com a lisura, vigor e transparén-
cia que o tema exige. Por outro lado a imposicao da obrigacdo sem qualquer
cominacdo seria 0 mesmo que tragar um risco sobre a agua, data venia.

Excelentissimos Senhores Desembargadores: — a memoria da nagao
ndo pertence ao Estado; uma sociedade democratica detém direito e poder so-
bre sua Historia. Nao € justo que documentos oficiais que comprovam ilicitos
praticados durante o regime de excegdo sigam sob absoluto sigilo e protecao
daqueles que outorgaram a si o titulo de fi¢is guardides dos atos da ditadura
militar, missdo esdrixula que ndo faz justica sequer a conduta das Forgas
Armadas nos tempos atuais.

A publicidade ostensiva desses documentos nao foi, entretanto, como
afirmamos repetidas vezes acima, objeto desta lide; seu deferimento constitui
sentenga extra petita. Dai o provimento parcial do apelo da Unido. Distinta,
entretanto, a questdo da imposicdo de multa em caso de ndo-conclusdo de
ampla investigagdo, preconizada pela respeitdvel decisdo recorrida, que ndo
foi pedida pelos autores, mas ¢ decorréncia logica do comando sentencial, o
que afasta sua natureza ultra petita. Em sintese, portanto, deve ser mantido o
julgamento de total procedéncia da agdo, subtraindo-se da respeitavel senten-
¢a apenas a parte do dispositivo que excede os termos do pedido formulado
na inicial, vale dizer, quebra do sigilo de todas as informagdes relacionadas a
Guerrilha do Araguaia.

De qualquer forma, devem persistir as cominagdes em relacao as de-
mais obrigacdes fixadas pela respeitavel sentenga, isto ¢, (1) indicar a loca-
lizagdo dos despojos do guerrilheiros e (2) franquear amplo acesso aos seus
familiares de todos os documentos relacionados ao evento.

Por todo o exposto, opina o Ministério Publico Federal pelo provimento
parcial do apelo e da remessa, para que a publicidade dos dados relacionados
a Guerrilha do Araguaia seja restrita as partes e seus procuradores, mantida
a cominagdo em caso de descumprimento, nos termos postos acima” (fls.
1.443/1.451).
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A Unido Federal, em seu recurso de apelagdo parcial, afirma, categorica-
mente, que, “sem negar genérica ou especificamente os fatos e provas em que
se baseou a senten¢a apelada, o recurso busca garantir que sejam estabelecidas
pelo egrégio Tribunal Regional Federal, em segunda instancia, as pretensoes dos
autores em seus exatos limites, como expostos na peti¢do inicial da a¢do que in-
tentaram contra a Unido” (fls. 1.367).

Com razao, pois, a douta Procuradoria Regional da Republica, quando diz
que “a Unido, em sem apelo, ndo se insurge contra o pedido dos autores, no que
tange as informacoes relacionadas aos familiares de cada um deles; insurge-se
contra a total publicidade dos dados. Inviavel, entretanto, limitar o acesso aos
dados apenas aos documentos de cada um dos desaparecidos politicos porque,
como dissemos anteriormente, poderiamos desaguar em sucessivas evasivas da
autoridade militar, vale dizer, nenhum documento seria encontrado em relagao a
qualquer dos desaparecidos nesta acao” (fls. 1.444/1.445).

A apontada evasiva das autoridades responsaveis por estas informagdes in-
dispensaveis ao atendimento do pleito legitimo dos autores e, assim reconhecido
e confessado pela propria Unido Federal, recorrente, ja se materializou, nestes
autos, como uma situagao ilegal, imoral e abusiva.

Observe-se que a decisdo saneadora e irrecorrida de fls. 216/218 destes au-
tos, da lavra do entdo Juiz Federal, processante, na época (24/09/82), Dr. Manoel
Lauro Volkmer de Castilho, determinou, com forca e eficacia de tutela manda-
mental, “a requisi¢cdo oficial, por interesse da Justica, com prazo de 20 dias,
independentemente de sigilo ou segredo militar, no caso inaplicdavel ao processo
civil, da rela¢do dos civis mortos ou recolhidos mortos pelos militares da ré, na
regido mencionada, e por efeito das atividades desenvolvidas e o destino dos cor-
pos, bem como todos os documentos oficiais ou ndo, relativos as baixas civis, com
indicagdo da autoridade e responsabilidade pelos referidos textos”.

A requisicao judicial instrumentalizou-se, através do oficio mandamental de
fls. 220 destes autos, sem, contudo, lograr efeitos positivos.

No voto condutor do acordao de fls. 678/701 destes autos, a Juiza Relatora
observou que “O jornalista Fernando Antonio Torres Portela (fls. 569-571), au-
tor das reportagens publicadas pelo Jornal da Tarde relatou seus contatos com
oficiais do Exército que haviam tomado parte nas lutas do Araguaia, recebendo
deles “um reconhecimento tacito da veracidade das informacgdes contidas no livro
de sua autoria Guerras de Guerrilhas no Brasil, e em especial do General Hugo
Abreu, um dos comandantes militares que debelaram o conflito.
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Tal testemunha também obteve a informagao “de que os guerrilheiros mortos
eram decapitados para efeito de identificacdo subseqiiente” e “que ndo havia con-
dicdo para os guerrilheiros enterrarem os seus mortos”.

Importante e significativo testemunho foi dado pelo Advogado Paulo Sér-
gio Fonteles de Lima, que, como observador da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, acompanhou a caravana dos familiares a regido do Araguaia em outubro de
1980.

Foi a ele que foram destinadas as cédulas de identidade constantes dos autos,
as quais foram encontradas no interior de uma lata que estava enterrada nas terras
do lavrador Zico Ferreira.

Por ser advogado de notdria fama nesta regido, ao depois da caravana, sem-
pre que la voltava para o desempenho de suas atividades profissionais, a testemu-
nha Paulo Fonteles recebia depoimentos de moradores da regido sobre o destino
dado aos guerrilheiros:

Que Jos¢ da Luz declarou também ter visto a guerrilheira de nome Fa-

tima morta, sendo enterrada a 100 metros de um local chamado “oito barra-
cas”, sendo que, a mesma era conduzida por membros do Exército.

.... Que Ad¢élia declarou que Jorge fora enterrado por militares.

.... Que também foi ouvida ali outra pessoa de nome Joaquina Ferreira
a qual disse ter visto um guerrilheiro identificado como Juca que se sabia tra-
tar-se de Jodo Carlos Haas Sobrinho, o qual fora visto morto na delegacia de
Xambioa, e estragalhado e amarrado de cipos, sendo sepultado no cemitério
daquela cidade.

Finalmente, merecem destaque as informacgdes prestadas pela testemunha
Elza de Lima Monerat (fls. 591/593), que tinha, na qualidade de dirigente do
Partido Comunista do Brasil a incumbéncia de introduzir na area conflagrada no-
vos adeptos da guerrilha, dentre os quais alguns dos familiares dos autores nesta
acao.

Ademais, seu depoimento ¢ de valia em decorréncia de também ter sido
presa na reunido da Lapa, em S3o Paulo, em dezembro de 1976, onde o PCdoB
discutia 0 movimento guerrilheiro.

Igualmente, ela reconhece como verdadeiros os documentos “Relatorio
Arroyo, o de Pedro Pmar e, principalmente, a lista constante a fls. 157/159 onde
estdo inscritos os nomes verdadeiros dos familiares dos autores, sua origem, pro-
fissdo e codinomes.” (fls. 693/694)

No voto vogal do eminente Juiz Catdo Alves, Sua Exceléncia destacou a
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importancia do Relatorio da Guerrilha do Araguaia, para a solucao da lide, nestes
autos, afirmando que “talvez a pe¢a mais importante nesse processo seja realmen-
te esse relatorio, onde, quigd, tenhamos até relagdo de nomes, ou por apelidos, ou
por nomes de guerra, ou até mesmo por alguns outros tragos de identifica¢do. Esse
relatorio € que ird demonstrar se o Exército enterrou algum guerrilheiro ou ndo
enterrou nenhum” (fis. 697).

Através do provimento mandamental de fls. 751 destes autos, com data de
19/10/98, o ilustre Juiz Federal Substituto, Dr. Jaime da Costa Castro, ordenou a
intimacao da Unido, para, “no prazo de 30 (trinta) dias, encaminhar o Relatério
da Guerrilha do Araguaia, no que tange a relagdo dos nomes dos parentes dos
autores, na conformidade do venerando acérdao de fls. 700”, sem obter resultado
positivo.

Nos termos da decisdao mandamental de fls. 814/817, a ilustre Juiza Federal
Substituta, Dra. Rosimeyre Gongalves de Carvalho assinalou o prazo de 30 (trin-
ta) dias a ré, para apresentar o relatorio, sob pena de serem reputados verdadei-
ros os fatos, nos termos do art. 359 do CPC. Observou, ainda, que, a fls. 218, ja
havia sido requisitado o multimencionado relatério, mas a autoridade (fls. 222)
nao atendeu a ordem, alegando que os subsidios ja estavam em poder da Procu-
radoria-Geral da Republica. Assim, o extinto Ministério do Exército ndo negou a
existéncia do relatorio, como faz a AGU.

Em resposta negativa, o representante judicial da Unido informou, através da
peticao de fls.820, que nao existe o relatorio do Araguaia.

Razao, pois, assiste ao nobre representante da Procuradoria Regional da Re-
publica, quando afirma que “¢€ evidente que o objetivo da respeitavel sentenga foi
propiciar aos familiares reais instrumentos para o alcance de seu desiderato, isto
¢, localizar os despojos de seus entes queridos. Nesse sentido, ¢ também evidente
que restringir o acesso exclusivamente aos dados de cada um dos guerrilheiros
poderia desaguar na vala comum de sucessivas negativas e evasivas por parte da
autoridade estatal o que, pelo que se depreende dos autos, foi no passado postura
adotada pelos 6rgaos de repressao.

Dai o circulo maior de abrangéncia deferido pela respeitavel sentenga, o que
possibilitard a cada um dos autores acesso a todos os dados relacionados a guer-
rilha e, dentre eles, aqueles diretamente vinculados ao seu interesse. Tenho, por
conseguinte, que a questdo ndo esta posta em termos de restringir o dispositivo da
respeitavel sentenca de modo a permitir que os autores tenham acesso apenas aos
dados de seus familiares, mas que mesmo na hipotese de acesso irrestrito, tal se
dé pela pessoa de cada um dos autores e seus procuradores, resguardado o sigilo
das informagdes como um todo” (fs. 1.444).
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Diante deste contexto processual, em que se registram as inimeras evasi-
vas das autoridades responsaveis pelas informagdes judicialmente requisitadas,
ao longo do processo, sem nenhum sucesso, até a presente data, ndo considero a
determinacao da sentenca mandamental, ora, recorrida, no sentido de ordenar “a
quebra de sigilo das informagdes militares, relativas a todas as operagdes realiza-

das no combate a Guerrilha do Araguaia”, como sendo extra ou ultra petita.

A douta juiza singular ndo contrariou a norma do art. 460 do CPC, proferindo
sentenca, a favor dos autores, de natureza diversa da pedida (extra petita), como
a que condenasse, aqui, a Unido Federal, na justa indenizacao por danos morais
devida aos autores, pela perda irreparavel de seus entes queridos, por supostos
atos de tortura e sonegag¢ao das informagdes imprescindiveis ao conhecimento das
“circunstancias em que essas mortes se operaram, para que nao seja fragmentada
a historia de sua vidas”, considerando-se que o delito de tortura ¢ hediondo e a im-
prescritibilidade deve ser a regra, quando se busca indenizacao por danos morais
conseqiientes da sua pratica (Recurso Especial 379.414-PR — Rel. Ministro José
Delgado — Primeira Turma — STJ — julgado em 26/11/02).

Nem, também, condenou a Unido Federal em quantidade superior ao que se
lhe pedira (ultra petita) ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.

A sentenga recorrida, na espécie dos autos, nao ¢ condenatdria, nem ressar-
citoria, mas, sim, de natureza mandamental, pois a pretensdo dos autores tem
por objeto o cumprimento de obrigacdes de fazer, de tolerar e de entrega de coisa
pelos agentes administrativos da Unido promovida, a exigir do Poder Judiciario
a concessao de uma tutela especifica dessas obrigagdes e, procedente o pedido,
como assim o fora, determinara o juizo as providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao adimplemento.

Os autores pediram o obtiveram, na sentenga recorrida, que, no mérito, res-
tou irrecorrida, a tutela mandamental e especifica, no sentido de compelir a Unido
Federal, ao cumprimento da obrigagado de fazer a indicacdo da sepultura de seus
parentes, de modo que possam ser lavrados os competentes atestados de obito e
serem trasladados os corpos (obriga¢do de tolerar) fazendo a entrega do Rela-
torio Oficial do Ministério da Guerra, datado de 5 de janeiro de 1975 (obriga-
¢do de entregar coisa certa), sob pena de multa coercitiva, a fim de que possam
“conhecer as circunstancias em que as mortes se operaram, para que ndo seja
fragmentada a historia de suas vidas”.

E, de lege lata, para a efetivacdo dessa tutela especifica ou a obten¢do do
resultado pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, de-
terminar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de
atraso, busca e apreensdo, remog¢do de pessoas e coisa, desfazimento de obras e
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impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢do de for¢a policial.
O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso

verifique que se tornou insuficiente ou excessiva (CPC, art. 461, §§ 5° e 6°, com
redacdo determinada pela Lei 10.444, de 7 de maio de 2002).

Em alentada entrevista sobre “As Reformas do Cédigo de Processo Civil”,
o eminente Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira afirmou, com inegavel acerto,
que um dos pontos relevantes da Lei 10.444/02 refere-se aos arts. 461 ¢ 461-A do
CPC, com a extingdo do processo autonomo de execug¢do, concernente as obriga-
¢oes de fazer ou ndo fazer e de entrega de coisa. (In Revista do Tribunal Regional

Federal da 1°Regido, 7, ano 15, julho/2003, p. 13).

Na visdo doutrinaria de Eduardo Talamini, Ovidio Baptista, Kazuo Watana-
be, Guilherme Marinoni e Rogério Aguiar Munhoz Soares, dentre outros, seguin-
do as pegadas de Andrea Proto Pisani (Sulla Tutela giurisdizionale differenziata,
in Rivista di Diritto Processuale, ano XXXIV, 4, p.536), “a distingao entre senten-
cas condenatorias, mandamentais e executivas requer verifique-se a via pela qual
se dard a efetivacao da tutela, e essa definicao integra o conteiido do provimento
judicial cuja eficacia € realizada. A sentenga condenatdria conduz ao emprego
de mecanismos subrogatorios em processo subseqiiente; a executiva determina a
imediata atuacao desses meios subrogatorios, independentemente de novo proces-
so; a mandamental dirige ordem ao demandado, sob pena de ado¢do de medidas
coercitivas” (in Tutelas mandamental e executiva lato sensu e a antecipagao de
tutela ex vi do art. 461, § 3°, do CPC — Aspectos Polémicos da Antecipagao de Tu-
tela, p. 141; apud Tutela Jurisdicional Diferenciada — Tutelas de Urgéncia e Me-
didas Liminares em Geral — Malheiros Editores Ltda., Sao Paulo, 2000, p.192).

No Brasil, o primeiro jurista a tratar da tutela mandamental foi Pontes de
Miranda, na afirmagdo de que “na sentenca mandamental, o juiz ndo constitui:
‘manda’. Na transi¢do entre o pensamento da sentenga condenatéria € o ato da
execugao, hd intervalo, que € o da passagem em julgado da sentenca de condena-
¢do e o da peticao da acdo judicati. Nas agdes executivas de titulos nao judiciais,
essa mediatidade desaparece, de modo que o ato prima; ainda que se tenha de
levar em conta o elemento condenatorio, a acao ¢ executiva. Na acdo mandamen-
tal, pede-se que o juiz mande, nao s6 que declare (pensamento puro, enunciado
de existéncia), nem que condene (enunciado de fato e valor); tampouco se espera
que o juiz por tal maneira fusione o seu pensamento € o seu ato que dessa fusdo
nasc¢a a eficacia constitutiva. Por isso mesmo, ndo se pode pedir que dispense o
‘mandado’. Na a¢do executiva, quer-se mais: quer-se o ato do juiz, fazendo, ndo o
que devia ser feito pelo juiz como juiz, sim o que a parte deveria ter feito. No man-
dado, o ato ¢ ato que sé o juiz pode praticar, por sua estatalidade. Na execucao,
ha mandados — no correr do processo —; mas a solucao final ¢ ato da parte (solver
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o débito). Ou o juiz forgando” (F.C. Pontes de Miranda. Tratado das ag¢oes. Sao
Paulo, RT, 1970, v. 1, p. 211).

A dimensao da tutela jurisdicional, aqui, prevista, com natureza mandamen-
tal, antecipatéria ou final, ilumina-se nos ensinamentos de Candido Rangel Dina-
marco, nos enfoques, a seguir transcritos:

A Reforma pretendeu armar o juiz de poderes muito intensos, destina-
dos a combater a resisténcia do obrigado em todos esses casos. Transpondo
para o Codigo de Processo Civil o que consta no de Defesa do Consu-
midor (art. 84), o legislador dispensou inclusive o processo de execucdo das
sentengas que condenem a uma a¢ao ou abstencdo. Mitigou sensivelmente a
regra de que a competéncia se exaure com a publicacdo da sentenga de mé-
rito (art. 463), para incumbir o juiz, no processo de conhecimento mesmo, a
desencadear todas as medidas necessarias a induzir o demandado a cumprir.
Compete-lhe, com vista a esse objetivo, impor astreintes ainda que nao pedi-
das na demanda inicial (art. 461, § 4°), além de determinar a remogao ou bus-
ca e apreensdo de pessoas ou coisas, desfazimento de obras, impedimento (até
mesmo material e forcado) de atividades nocivas, etc. inclusive o emprego de
for¢a policial é expressamente autorizado — sabido que a coer¢do racional e
proporcionada ndo ¢ incompativel com as garantias liberais do Estado de Di-
reito. Enfim, sdo imensos os poderes que o juiz deve exercer com o objetivo
de motivar o obrigado a cumprir a propria obrigagdo que causara a condena-
¢do ou a produzir o resultado equivalente que venha a ser determinado. Bem
exercidos, esses poderes serdo capazes de produzir resultados melhores que
os do processo de execugdo, e mais rapidamente.

A conversao da obrigacdo em perdas-e-danos, que em si € portadora de
uma meia-justi¢a, s6 se admite quando impossivel a realizacao do resultado
pretendido ou se o preferir o proprio credor (art. 461, § 1°). A facilidade com
que no passado se convertiam em pecunia as obrigacdes especificas vem re-
agindo a doutrina do passado e do presente, residindo no novo art. 461 uma
eficiente resposta a esses anseios. Atende-se também a recomendagao de que,
‘na medida do que praticamente possivel, o processo deve propiciar a quem
tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de
obter’ (Chiovenda).

No quadro geral da reforma e do estado da doutrina que a inspirou,
essas novas disposi¢des caracterizam-se como medidas destinadas a afastar
obices relacionados com o quarto dos pontos sensiveis enunciados acima, a
saber, com a problematica da utilidade das decisoes. Inexiste tutela jurisdi-
cional enquanto o comando enunciado na sentenga permanecer s6 na sentenga
e nao se fizer sentir de modo eficaz na realidade pratica da vida dos litigantes.
Agora, tudo depende da tomada de consciéncia dos juizes e da energia com
que venham a exercer esses poderes, a bem da efetividade da tutela jurisdi-
cional e da propria respeitabilidade de sua fung¢ao e dos seus comandos (C.R.
Dinamarco. Tutela jurisdicional. Ensaio (trabalho avulso), inédito. Sao Pau-
lo. p. 11/12).
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Ora, descumpridos todos os provimentos judiciais, de natureza mandamen-
tal, nos prazos estabelecidos, desde setembro de 1982 (cf. decisio mandamental
de fls. 216/218), a ordem da sentenca recorrida, no sentido de “quebra de sigilo
das informacdes militares relativas a todas as operagdes realizadas no combate a
Guerrilha do Araguaia” e outras determinagdes, ali, contidas, afiguram-se instru-
mentais a0 cumprimento da tutela especifica, que a sentenca referida outorgara
aos autores, no sentido de compelir a Unido Federal a fazer a indicacao das se-
pulturas de seus parentes mortos, na Guerrilha do Araguaia, possibilitando-lhes
o traslado de suas ossadas € o sepultamento desta em local a ser indicado pelos
mesmos autores, a fim de que possam lavrar os competentes atestados de Obitos,
fornecendo-lhes, também, o Relatério Oficial do Ministério da Guerra, datado de
5 de janeiro de 1975, sob pena de multa pecunidria, para que possam conhecer
as circunstancias em que as mortes se operaram, visando a nao-fragmentacao da
histéria de suas vidas.

O comando mandamental da sentenga, parcialmente impugnada pela Unido
recorrente, enquadra-se, perfeitamente, nas comportas legais das medidas neces-
sarias que possa o juiz adotar, de oficio, para efetivacao da tutela especifica ou a
obtenc¢do do resultado pratico equivalente (CPC, art. 461, § 5°).

Nao ha, pois, que se cogitar, aqui, de sentenga extra ou ultra petita, mas, sim,
de uma sentenga mandamental, que precisa ser cumprida, com as novas técnicas
da processualistica vigente.

Apesar de todos os comandos emergentes da aludida sentencga, prolatada em
20 de junho de 2003, estabelecerem o prazo maximo de 120 (cento e vinte) dias,
a contar de sua intimagao, para o seu integral cumprimento (posto que a sentenca
mandamental deve ser cumprida, de imediato, a exemplo daquela concessiva de
mandado de seguranca, por ordem judicial, de oficio), até a presente data, a Unido
Federal ndo lhe dera o devido cumprimento, ndo obstante reconheca a legitimida-
de da pretensao dos autores, albergada nos comandos da referida sentenca.

Nem mesmo a Comissao Interministerial, constituida pelo Decreto Presiden-
cial 4.850, de 2 de outubro de 2003, na linha determinante da sentenca referida,
sob a coordenagdo do sr. ministro da Justica, com a finalidade de obter informa-
coes que levem a localizagdo dos restos mortais de participantes da Guerrilha do
Araguaia, para que se proceda a sua identificacdo, traslado e sepultamento, bem
como a lavratura das respectivas certidoes de obito, noticiara, nestes autos, atra-
vés de qualquer meio oficial de divulgacdo, os resultados da conclusdo de seus
trabalhos, no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, ali, estabelecido.

O conceituado Jornal Correio Braziliense noticiou, em sua edi¢cao do dia 22
de novembro deste ano, que o grupo especial, criado para localizar os corpos de
mortos na Guerrilha do Araguaia ndo conseguiu nenhuma informacao relevante,
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por falta de empenho e de nenhuma ajuda das For¢as Armadas.

No entanto, o mesmo Jornal, Correio Braziliense, nas edi¢des dos dias 17 ¢
26 de novembro do corrente ano, anunciara que o Sr. Ministro da Justica, Dr. Mar-
cio Thomaz Bastos, afirmou que o governo “com certeza” vai abrir os arquivos da
ditadura militar, mas isso tem que ser feito dentro de um processo que nao cause
traumas ¢ sustos.

O governo federal admite, assim, publicamente, através da imprensa escrita,
nao contestada, a existéncia dos arquivos da ditadura.

O governo do Brasil precisa mirar-se no exemplo magnifico do governo do
Chile, que rompeu a “caixa preta” dos arquivos da ditadura do General Augusto
Pinochet (1973 a 1990) e, num gesto corajoso e civico-democratico, entregou,
solenemente, ao Presidente Ricardo Lagos, um relatorio com documentos ¢ teste-
munhos de presos e vitimas de torturas, durante o regime militar, naquele pais.

Ninguém ignora o papel relevante das Forgas Armadas, no Brasil, que de-
sempenham agdes importantes na manutengao da ordem, no cumprimento das leis
e da preservagao da soberania e da seguranga nacional.

Se ¢ certo que as nossas Forgas Armadas, no contexto histérico do Estado
Democratico de Direito, apresentam-se, na renovagao de seus membros, feitos
de pessoas honradas, sempre mais prestigiadas e valorizadas, no concerto das
instituicdes nacionais, cumprindo, com respeito € devogao, sua relevante funcao
constitucional e convivendo em plena harmonia com os Poderes da Republica e
da sociedade civil, nos espacos que lhe sdo proprios e ainda partilham dos anseios
e esfor¢os de todos pela construgdo de uma sociedade solidaria, justa e livre, em
ambiente de segurancga e paz, ndo se ha de admitir que a dignidade e a honradez
destas mesmas Forgas Armadas, cuja histéria se fez e ainda se faz de feitos gran-
diosos e gloriosos, cedam espago a qualquer ato de corporativismo da desonra ¢
covardia de quem ainda pretenda manter, nos arquivos da vergonha historica, a
tragica memoria dos abusos, crimes e atentados aos direitos humanos, nos tempos
abominaveis do regime de excecdo, que nos faz rememorar, com grave tristeza,
os versos melancoélicos do poeta da liberdade, Antonio de Castro Alves, nestas
sentidas letras:

Existe um povo que a bandeira empresta

P’ra cobrir tanta infimia e cobardia....

E deixa-a transformar-se nessa festa

Em manto impuro de bacante fria!...

Meu Deus! Meu Deus! Mas que bandeira ¢ esta,

Que imprudente na gavea tripudia?
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Siléncio. Musa... chora, ¢ chora tanto

Que o pavilhao se lave no teu pranto!...
Auriverde pendao de minha terra,

Que a brisa do Brasil beija e balanca,
Estandarte que a luz do sol encerra

As promessas divinas da esperanca...
Tu que, da liberdade apos a guerra,
Foste hasteado dos herois na lanca
Antes te houvessem roto na batalha,

Que servires a um povo de mortalha!...

Com intereira razao, pois, a douta Procuradoria-Regional da Republica, na
afirmag¢do de que “nao ¢ justo que documentos oficiais que comprovam ilicitos
praticados durante o regime de excegdo sigam sob absoluto sigilo e prote¢ao da-
queles que outorgaram a si o titulo de fi¢is guardides dos atos da ditadura militar,
missdo esdrixula que ndo faz justica sequer a conduta das Forgas Armadas nos
tempos atuais” (fls. 1.450).

Chegou a hora, afinal, de cobrar-se a plena eficacia do discurso politico deste
governo, no regime democratico, de que “a esperanca ja venceu o medo”!

I\

Com estas consideragdes, nego provimento a apela¢do da Unido Federal
e a remessa oficial, mantendo, assim, a sentenga monocrdtica em todos os seus
termos e plena eficdcia mandamental.

Considerando o teor do pedido formulado pelos autores recorridos, a fls.
1.453/1.462 destes autos, no sentido de se determinar o cumprimento imediato
da sentenca mandamental, no que tange aos preceitos anteriores € necessarios a
obrigagdo de “traslado das ossadas, o sepultamento desta em local a ser indicado
pelos autores, fornecendo-lhes, ainda, as informacdes necessarias a lavratura das
certidOes de obito, e, ainda, que seja deferida a busca e apreensao de documentos
nos arquivos das Forcas Armadas brasileiras, especialmente na Abin e no Minis-
tério do Exército, na forma do art. 461-A e respectivo § 2° do CPC, independente-
mente da realiza¢do de “rigorosa investigagdo, no prazo de 60 (sessenta) dias, no
ambito das Forcas Armadas, para construir quadro preciso e detalhado das opera-
coes realizadas na Guerrilha do Araguaia, devendo, para tanto, intimar a prestar
depoimento todos os agentes militares ainda vivos que tenham participado de
quaisquer das operagdes, independente de cargos ocupados a época, informando
a este Juizo o resultado dessa investigagdo”, consoante ditou a sentenca, sob pena

168



Ac6rdaos Inteiros Teores
._____________________________________________________________________________________________________________________|]
de desobediéncia, tudo sem prejuizo da aplicagdo da multa ja4 cominada”, consi-
derando o justo receio dos autores requerentes de que as informacgodes solicitadas
sejam destruidas ou dissipadas de alguma forma, tendo em vista que até a presente
data ndo foram prestadas essas informacoes, nem disponibilizados os arquivos
requisitados, judicialmente.

Considerando as acertadas justificativas dos autores, para o dimensionamen-
to de sua pretensdo mandamental, através de memorial escrito, de que a determi-
nacao de ter acesso a todas “as informagoes militares relativas a todas as opera-
¢oes realizadas no combate a Guerrilha do Araguaia” e as “informagoes relativas
a totalidade das operagoes militares relacionadas a guerrilha, incluindo-se entre
outras, aquelas relativas aos enfrentamentos armados com os guerrilheiros, a
captura e deten¢do dos civis com vida, ao recolhimento de corpos de guerrilhei-
ros mortos, aos procedimentos de identificacdo dos guerrilheiros mortos quais-
quer que sejam eles, incluindo-se as averiguacoes dos técnicos/peritos, médicos
ou ndo, que desses procedimentos tenham participado, as informagoes relativas
a transferéncia de civis vivos ou mortos para quaisquer dreas”, conforme regis-
trado na sentenga, condiz perfeitamente com o pedido para “conhecer as circuns-
tancias em que as mortes se operaram’”, maxime quando tais registros continuam
sendo ocultados e sonegados. Bem assim, que a decisdo de determinar a apelante
que informe “onde estdo sepultados os restos mortais dos familiares dos autores,
mortos na Guerrilha do Araguaia, bem como para que proceda ao traslado das
ossadas, o sepultamento destas em local a ser indicado pelos autores, fornecen-
do-lhes, ainda as informagoes necessarias a lavratura das certidoes de obito” €,
sem qualquer exorbitancia, adequada ao pleito de conhecer “os destinos de filhos
e irmdos, que, notoriamente, participaram da guerrilha de Xambioa e dar-lhe
sepultura digna e conhecida” e “pedir a localizagdo dos corpos, para que sejam
trasladados e enderecados a sepultura proxima dos parentes vivos”.

Considerando, ainda, que, nos termos do art. 24, caput, e respectivo para-
grafo unico, da Lei 8.159, de 8 de janeiro de 1991, “podera o Poder Judiciario,
em qualquer instdncia, determinar a exibicdo reservada de qualquer documento
sigiloso, sempre que indispensavel a defesa de direito proprio ou esclarecimento
de situacdo pessoal da parte”, ndo se admitindo que “nenhuma norma de orga-
nizagdo administrativa seja interpretada de modo a, por qualquer forma, possa
restringir o disposto neste artigo, ficando sujeito a responsabilidade penal, civil,
e administrativa, na forma da legislacdo em vigor, aquele que desfigurar ou des-
truir documentos de valor permanente ou considerado como de interesse publico
e social” (art. 25);

Considerando, finalmente, os s6lidos fundamentos da senten¢a monocratica,
que, ora confirmo, integralmente, e as disposicoes dos arts. 461, §§ 5°e 6° ¢ 461-
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A, § 2°, do CPC, que autorizam o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
todas as medidas necessarias a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengdo do

resultado pratico equivalente, como no caso sob apreciacdo, determino que se
oficie, com urgéncia, ao sr. ministro da Defesa, para que designe dia, hora e local,
até o dia 15 de dezembro do ano em curso, a fim de realizar-se audiéncia solene,
com os membros integrantes deste juizo colegiado da Sexta Turma deste egrégio
Tribunal, restringindo-se, contudo, essa audiéncia, as demais presencas dos srs.
ministros da Defesa e da Justica, dos srs. comandantes do Exército, da Marinha e
da Aeronautica, do sr. diretor-geral da Abin, do sr. secretrio especial dos Direitos
Humanos, do sr. procurador-geral da Republica, do sr. presidente do Conselho
Federal da OAB, do sr. advogado-geral da Unido, dos srs. advogados da partes e
do ilustre representante do Ministério Publico Federal, que atua neste processo,
que, apOs a averiguagao, ora, solicitada, deverdo ser cientificados, a fim de proce-
der-se a instalacdo dos trabalhos judiciais de quebra dos arquivos da Guerrilha
do Araguaia, convertendo-se, se for o caso, o feito, em segredo de justica, a partir
daquele ato, consistente na entrega das informagdes requisitadas nos comandos
da sentenca mandamental, que, ora, se confirma, para a integral satisfacdo do
legitimo pleito dos autores e total cumprimento do julgado, sob pena de busca
e apreensdo dos aludidos documentos, sem prejuizo da multa coercitiva, ja esta-
belecida na sentenga e apuragdo da responsabilidade criminal de quem resista as
determina¢des mandamentais do julgado.

Este € meu voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Jodo Carlos Costa Mayer Soares: — Senhor Presidente,
apods o voto, diria antologico, de Vossa Exceléncia e da sentenca da lavra da ndo
menos competente Juiza Federal Solange Salgado, ndo teria muito a dizer ou a
acrescentar. Gostaria apenas de examinar pontualmente o argumento processual
apresentado pela Unido, que, como ja bem dito e esclarecido, se refere apenas a
decisdo ter sido extra e ultra petita.

Como Vossa Exceléncia apontou, ndo me parece que a Unido tenha razao
neste argumento. O que observo de tudo o que foi dito aqui hoje ¢ que, na verdade,
nao tendo a Unido argumentos para refutar o mérito, ela passou entdo a se valer
do que chamamos de procedimentos processuais, a famosa chicana juridica. Nao
que ela esteja assim agindo, mas ¢ um recurso legitimo, previsto em lei, que, no
entanto, tem a sua procedéncia ou improcedéncia na qualidade dos seus argumen-
tos e estdo sempre sujeitos ao crivo do exame por nos do Poder Judiciario. Entdo,
ater-me-ei apenas ao argumento processual porque nao vejo nenhum tipo de res-
paldo quanto, como ja disse, ao mérito daquilo que foi muito bem posto a todas as
pessoas agora presentes e constantes dos autos.
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Nao me parece que haja uma violagdao ao principio da congruéncia entre o
pedido e o que foi decidido. Valho-me como argumento central exatamente em
um item que consta do proprio recurso da Unido, que me permito discriminar,
consta a fls. 15 do recurso da Unido: “A atividade do juiz no processo deve buscar
fazer valer o direito material”. Ora, tenta-se fazer valer esse direito material desde
1982. Qual nao foi outra a postura do juiz que nao se cercar do que ele entendeu
necessario para possibilitar que esse direito material, por meio dessas medidas
que sdo indicadas na sentenga, possa se chegar aquilo que efetivamente os autores
da agdo buscam e pretendem? A necessidade dessas medidas também esta, no meu
entender, claramente exteriorizada no recurso da propria Unido.

Primeiramente, volto & sentenga, cuja transcricdo também faz parte do re-
curso. Na sentenca a juiza monocratica muito bem diz: “Os autores pretendem
ver deferida a possibilidade de dar sepultura digna e conhecida a seus familiares,
enterrando-lhes os restos mortais com todas as implica¢des culturais e emocio-
nais, verificada neste significativo ato. Pleiteiam também o acesso a informagdes
concernentes ao destino que seus familiares tomaram”. E continua saltando agora
alguns itens: “O pleito ndo se restringe aos estreitos limites de um processo de
jurisdi¢do voluntéria, cujo objetivo seja a decretacdo de auséncia para os fins
da sucessao hereditaria e administracao dos bens dos ausentes (....) (¢ continua)
(....) muito menos se esgota a pretensao no exercicio das faculdades instauradas
na Lei de Anistia, Lei 6.683/79, cujo procedimento, art. 6°, objetiva a decretacdo
por sentenga da auséncia de pessoas envolvidas em atividades politicas, gerando
presuncao de morte do desaparecido para fins de solu¢cdo do casamento e abertura
da sucessao legitima, § 4° do art. 6°”. E ela continua ainda tecendo outras consi-
deracgoes.

A Unido, nas suas razdes de recurso, especificamente no item 3, faz re-
feréncia a Lei 9.140, de 4 de dezembro de 1995, diz ela: “Teve como objetivo
principal a reconciliacdo e a pacificacdo nacional na linha que tiver inicio com
a Lei de Anistia, Leil 6.683/79. Assim reconheceu como mortas as pessoas desa-
parecidas em razao da participagdo em atividades politicas no referido periodo
(....) (diz ainda) (....) além disso, previu o pagamento de indenizagdes e criou
uma Comissdo Especial (diria de notaveis) integrada pelos familiares das pes-
soas desaparecidas, membros da Comissao de Direitos Humanos da Camara dos
Deputados, membros do Ministério Publico Federal e integrantes das Forcas Ar-
madas, cujas atribui¢des foram estabelecidas no seu art. 4° (e ela transcreve) Item
1 — Proceder ao reconhecimento das pessoas: a) desaparecidas, nao relacionadas
no anexo 1 desta lei; b) que, por terem participado ou por terem sido acusadas de
participacao em atividades politicas no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15
de dezembro de 1979, tenham falecido por causas ndo naturais, independentes,
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policiais ou assemelhadas”, Item 2 — (chamo aten¢dao novamente) Envidar esfor-
cos para a localizacao dos corpos de pessoas desaparecidas no exercicio, no caso
de existéncia de indicios quanto ao local em que possam estar depositados”. Ela
continua tecendo varias consideragdes e chega a conclusdo de que nem mesmo
essa Comissao de notaveis teve a capacidade institucional de obter aquilo que se
pretende com o presente processo. Diz ela ainda: “Ressaltando essa atribui¢ao da
Comissao Especial de envidar esforcos para a localizacao dos corpos das pessoas
desaparecidas, no caso de existéncia de indicios quanto ao local em que possam
estar depositados — vide inciso 11 do art. 4° da Lei 9.140/95 (...) (Continua) (...) por
outro lado, também ¢ certo que, por forca da mesma lei, a Comissdo Especial po-
deré ‘solicitar os documentos de qualquer 6rgao publico, a realizagdo de pericias
e a colaboragdo de testemunhas, art. 9°, incisos I, II e III’”. Ora, o juiz da causa
nada mais fez do que determinar providéncias semelhantes, s6 que agora, com o
respaldo institucional do Poder Judiciario. Num Estado Democratico de Direito,
incumbe a indeclinavel missao de prestar jurisdicao e solucionar os conflitos, es-
pecialmente quando estivermos diante de um conflito entre o cidadao e o proprio
Estado. Bem, diz ela mais ainda: “E certo que a Comissdo Especial, com base nas
informagdes colhidas, realizou missdes das quais participaram peritos argentinos
de renome internacional, designados por organismos de defesa dos direitos huma-
nos e representantes de familiares de desaparecidos, cujos resultados encontram-
S€ no presente processo’.

Ora, apesar de todos esses esfor¢os, nao se chegou a um termo, a uma con-
clusdo final. O Estado nao conseguiu, sem o acesso ao Poder Judicidrio, encontrar
uma solugdo para esta importante parte da historia da Republica Federativa do
Brasil. Entdo, como ja disse, o que estamos aqui a fazer hoje nada mais ¢ do que
buscar fazer valer o direito material e € nesse sentido que entendo que a sentenca
nao € extra nem muito menos ultra petita. Ela s6 esta assegurando aquela solugao
que ela esta dando ao caso concreto. E essa mesma postura adotada na sentenga
é a postura que ora o Relator apresenta, submete a este Orgdo Colegiado. As me-
didas que ele entende necessarias agora fazer valer, fazer cumprir aquilo que no
momento estd sendo decidido aqui.

Seguindo a mesma linha de argumento, estariamos a dizer também que esta-
remos decidindo ultra ou extra petita, pois que também estamos a prever certos
mecanismos que possibilitem o cumprimento daquilo que vier a ser decidido aqui,
conforme proposta até entdo apresentada pelo Relator.

Parafraseando a Unido mais uma vez, digo que a Ginica maneira de, por meio
da jurisdicdo, pacificar com justi¢a essa etapa importante da nossa historia nacio-
nal, passando a limpo este importante momento da nossa historia, € tornar possi-
vel a identificacdo e o sepultamento digno e cristdo daqueles que participaram do
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movimento intitulado “Guerrilha do Araguaia”.

No que se refere ao Ultimo ponto, o da multa, a obrigagcdo de fazer contra o
Estado, esta tem natureza mandamental, pois ao Estado incumbe o dever de fazer
cumprir as decisoes judiciais, € o 6bvio do 6bvio. O Estado ndo se pode furtar ao
cumprimento da lei, entabulando restrigdes proprias do particular, pois a ele cabe
dar o exemplo do respeito as competéncias dos demais poderes constituidos e a
ordem democrética.

Entdo, encerro minha participacdo, acompanhando o Relator em todas as
suas proposicoes, confirmando a sentenga na sua integralidade.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Senhor Presidente: Rece-
bi memoriais de ambas as partes e, da leitura que fiz, trouxe algumas anotacgdes,
relacionadas também com o aspecto processual, ja que o mérito propriamente nao
¢ discutido no recurso da Unido.

Observo, em primeiro lugar, que os autores, aqui apelados, formularam pe-
dido certo e determinado, verbis:
Pretendem os autores, por via da presente agdo, seja a ré compelida a lhes
indicar a sepultura de seus parentes, de modo que possam ser lavrados os com-
petentes atestados de Obito e serem trasladados os corpos e fornecido o Relatorio

Oficial do Ministério da Guerra datado de 5 de janeiro de 1975, sob pena de arcar
a ré com multa diaria de Cr$100.000,00 (cem mil cruzeiros).

Tal pedido pode ser desdobrado em trés, a saber: 1) compelir a ré a indicar
as sepulturas dos parentes dos autores; 2) traslado dos corpos; 3) fornecimento do
Relatorio Oficial do Ministério da Guerra, datado de 5 de janeiro de 1975.

E a ilustre juiza sentenciante assim entendeu o pedido, ao resumir o pleito
dos autores:

Os autores, familiares de cidaddos que participaram do movimento in-
titulado Guerrilha do Araguaia, aniquilado pelas For¢as Armadas no periodo
de abril de 1972 a janeiro de 1975, visam por esta a¢do a localizag¢ao da sepul-
tura de seus parentes, o traslado dos corpos e o fornecimento de informagdes
contidas no Relatorio oficial do Ministério da Guerra datado de 5 de janeiro
de 1975 (fls. 1.323).

Contudo, ao julgar procedente o pedido, determinou, verbis:

1. a quebra de sigilo das informacdes militares relativas a todas as ope-
ragOes realizadas no combate a Guerrilha do Araguaia;

2. a ré que, no prazo de 120 (cento e vinte) dias, informe a este Juizo

173



Acordaos Inteiros Teores

___________________________________________________________________________________________________________________________________|
onde estdo sepultados os restos mortais dos familiares dos autores, mortos na
Guerrilha do Araguaia, bem como para que proceda ao traslado das ossadas,
o sepultamento destas em local a ser indicado pelos autores, fornecendo-lhes,
ainda, as informagdes necessarias a lavratura das certiddes de 6bito;

3. aré que, no prazo de 120 (cento e vinte) dias, apresente a este Juizo
todas as informacgodes relativas a totalidade das operagdes militares relaciona-
das a Guerrilha, incluindo-se, entre outras, aquelas relativas aos enfrentamen-
tos armados com os guerrilheiros, a captura e detengdo dos civis com vida, ao
recolhimento de corpos de guerrilheiros mortos, aos procedimentos de iden-
tificagdo dos guerrilheiros mortos quaisquer que sejam eles, incluindo-se as
averiguacoes dos técnicos/peritos, médicos ou ndo, que desses procedimentos
tenham participado, as informagdes relativas ao destino dado a esses corpos
e todas as informagdes relativas a transferéncia de civis vivos ou mortos para
quaisquer areas”.

Decidiu, ainda, a sentenca:

Para o integral cumprimento desta decisdo determino a ré que, sendo
necessario, proceda a rigorosa investigacdo, no prazo de 60 (sessenta) dias,
no ambito das For¢as Armadas, para construir quadro preciso e detalhado das
operagoes realizadas na Guerrilha do Araguaia, devendo para tanto intimar a
prestar depoimento todos os agentes militares ainda vivos que tenham partici-
pado de quaisquer das operagdes, independente dos cargos ocupados a época,
informando a este Juizo o resultado dessa investigacao.

Dai o recurso de apelagdo da Unido, mediante o qual, “sem negar genérica ou
especificamente os fatos e provas em que se baseou a sentenga apelada, .... busca
garantir que sejam estabelecidas pelo egrégio Tribunal Regional Federal, em se-
gunda instancia, as pretensdes dos autores em seus exatos limites, como expostas
na peti¢do inicial da a¢do que intentaram contra a Unido”.

Sustenta a apelante a nulidade parcial da sentenca, por incorrer em julga-
mento ultra et extra petita, com violagao dos arts. 128, 459 e 460, todos do Codi-
go de Processo Civil.

Com efeito, consoante disposto no art. 128 do CPC, “o juiz decidira a lide
nos limites em que fo1 proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo sus-
citadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”.

O art. 459, por sua vez, estabelece que “o juiz proferira a sentenca, acolhen-
do ou rejeitando, no todo ou em parte, o pedido formulado pelo autor”, enquanto
que o art. 460 dispoe que “¢ defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de
natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou
em objeto diverso do que lhe foi demandado”.

Tais dispositivos fixam o principio da congruéncia, exposto pelo ilustre Juiz
Federal Vallisney de Souza Oliveira na obra Nulidade da Sentenca e o Principio
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da Congruéncia, nestes termos:

O enunciado do principio da congruéncia, que se perfaz pelos aforismos
“sentenca conforme o libelo” e “vedagdo de julgamento citra, ultra ou extra
petita”, € o seguinte: o julgador deve debrucgar-se exatamente sobre o pedido
das partes.

Além disso, tem-se que esse principio requer também a correlacao da
sentenca com a demanda. Extraindo-se o elemento subjetivo (as partes), que
para este estudo ndo interessa, pode-se dizer que, por forca do principio da
congruéncia, o juiz ndo pode deixar de analisar a parte objetiva da demanda, ou
melhor, o pedido ¢ a causa de pedir.

Por conseqiiéncia, além de ndo ser licito ao magistrado conceder bem
maior ou estranho ao pedido, ndo lhe cabe omitir-se quanto as questdes faticas
suscitadas no momento apropriado nem omitir-se de decidir com base na causa
de pedir ou no pedido deduzidos. Alids, por extensdo, o principio da congru-
éncia vail mais além, ao se exigir esgotamento judicial de todas as questoes,
processuais e de mérito, ou melhor, a plenitude.

O juiz, afirma com propriedade Piero Calamandrei, para atender ao prin-
cipio da correspondéncia entre a peti¢do e o pronunciamento, precisa manter-se
nos limites do tema proposto pelas partes, ou seja, precisa considerar somente
os fatos alegados por elas e, também, limitar-se a conceder ou denegar com
base na providéncia pedida, sendo-lhe vedado indagar de oficio se, eventual-
mente, seria mais apropriada uma decisdo diferente, pois ne eat iudez ultra
petita partium (p. 67/68).

Na hipdtese, embora restrita ao tema proposto, a sentenga concedeu mais do
que pedido, sendo, pois, ultra petita. Penso, contudo, nao ser caso de nulidade, mas
de adequagdo da sentenga ao pedido da parte.

E que, segundo a jurisprudéncia do colendo Superior Tribunal de Justiga, “o
reconhecimento do julgamento ultra petita nao implica a anulagdo da sentenca; seu
efeito ¢ o de eliminar o excesso da condenacdo”. (REsp 84.847/SP, Rel. Min Ari
Pargendler — DJ de 20/09/99, p. 60).

Insurge-se a apelante, também, contra a imposicdo de multa para o caso de
nao-cumprimento do julgado no prazo estabelecido na sentenca. Depois de referir-
se a diversas tentativas infrutiferas quanto a localiza¢dao de restos mortais de guer-
rilheiros, assinala:

Incerta, assim, € a possibilidade da localizagao e do encontro de todos os
restos mortais dos familiares dos autores.

Por essa razdo, h4 que ser considerada a hipotese em que, a despeito de
todas as diligéncias determinadas pela sentenga, a obrigacdo nela imposta a
apelante — obrigagdo esta de fazer e de obter determinados resultados — venha
a se revelar inviavel quanto ao integral resultado pretendido. Isso, em relacdo a
algum, a alguns, ou a significativa parcela dos familiares dos autores da acao.

175



Acordaos Inteiros Teores

C_______________________________________________________________________________________________________________|
Sendo assim, tal obrigagdo se resolveria em termos de impossibilida-
de da prestacdo do fato objeto da condenagdo, ndo podendo subsistir, diante
disso, sequer em tese, a sancdo de multa pecunidria infligida a apelante pela
sentenca apelada.

Tal sancdo, em circunstancias tais, afrontaria os principios da razoabili-
dade e da proporcionalidade.

Efetivamente, ¢ fato publico que buscas recentes nos locais indicados por
ex-guerrilheiros ou ex-militares que participaram da repressdo ao movimento
guerrilheiro resultaram frustradas na expectativa de localizar os corpos daqueles
que pereceram em combate.

Assim sendo, ndo se mostra desarrazoado o receio da apelante de que nao
possa dar integral cumprimento ao comando sentencial, no prazo que lhe fora de-
terminado, ndo se afigurando, por isso, admissivel a imposi¢ao de pesada sancao
pecunidria.

Pelo exposto, dou provimento parcial a remessa oficial, para reduzir a con-
denacao aos termos do pedido, ou seja, o contido no numero 2 do dispositivo da
sentenga, assim como dou parcial provimento a apelagdo, para afastar a multa
aplicada.

E o meu voto.

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Indago de Vossa Exceléncia se
concorda com as medidas que esta relatoria propde em busca de dar cumprimen-
to a esta sentenca mandamental e procedendo a uma audiéncia de instalagao dos
trabalhos judiciais, para o cumprimento da sentenga.

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Senhor Presidente, essas
providéncias sdo incompativeis com a conclusao do meu voto, portanto, com elas
ndo posso concordar.

Sétima Turma

Agravo de Instrumento

2004.01.00.035700-7/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel da Silva
Agravante: Conselho Federal de Enfermagem — Cofen
Procuradores: Dr. Alexandre Reinol da Silva e outros

Agravado: Conselho Federal de Medicina — CFM

Procuradores: Dra. Giselle Crosara Lettier: Gracindo e outros

Publicacao: DJ 2 de 15/04/05
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Ementa

I. Conforme preceitua o art. 293, § 1°, do Regimento Interno desta Corte, ndo
cabe agravo regimental de decisdo que aprecia pedido de efeito suspensivo em
agravo de instrumento.

II. Tendo sido formulado pedido de suspensdao de decisdo antecipatoria de
tutela, pedido esse que veio a ser deferido por decisdo da Presidéncia desta Cor-
te, ¢ de aplicar-se, por similitude de situagdes, a Simula 626 do STF, segundo a
qual “A suspensdo da liminar em mandado de seguranga, salvo determinacao em
contrario da decisdo que a deferir, vigorara até o transito em julgado da decisao
definitiva de concessdo da seguranca ou, havendo recurso, até a sua manutencao
pelo Supremo Tribunal Federal, desde que o objeto da liminar deferida coincida,
total ou parcialmente, com o da impetracao”.

III. Ademais, a existéncia de decisdo da Corte Especial deste Tribunal em
sentido contrario a tese sustentada na inicial da a¢do anulatéria dos dispositivos
regulamentares questionados afasta a verossimilhanga exigida pelo art. 273 do
CPC para a antecipagao de tutela pleiteada e deferida.

I'V. Por outro lado, a prescricao de medicamentos e a realizacao de diagnosti-
cos, por enfermeiros, no &mbito dos programas de saude publica, ndo se mostram
ilegais, eis que a primeira € previstano art. 11, II, ¢, da Lei 7.498/86, enquanto que
a aptidao para diagnosticar integra a formacao profissional do enfermeiro, con-
soante dispde o art. 5°, inciso VIII, da Resolugao CNE/CES 03/01, do Conselho
Nacional de Educagao, que fixa o curriculo do curso de Enfermagem.

V . Agravo regimental de que ndo se conhece.

VI. Agravo de instrumento provido.
Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, ndo conhecer do agravo regimental e dar
provimento ao agravo de instrumento.

7* Turma do TRF-1? Regiao — 14/12/04.
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Desembargador Federal Antonio Ezequiel, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Trata-se de agravo de ins-
trumento interposto pelo Conselho Federal de Enfermagem — Cofen da decisdo
proferida pela MM. Juiza Federal Substituta da 13* Vara da Sec¢do Judiciaria do
Distrito Federal, Dra. Anamaria Reys Resende, que, nos autos de acdo ordinaria
de anulacao de ato administrativo, deferiu a antecipagdo de tutela para suspender
os efeitos dos arts. 3°, 4°, 5° e 6° da Resolucao Cofen 271/02.

Afirma, inicialmente, que foi impetrado, pelo Sindicato dos Médicos do
Estado do Rio Grande do Sul, perante a 3* Vara da Secao Judiciaria do Distrito
Federal, o Mandado de Seguranga 2002.34.00.036024-8, com o0 mesmo objeto da
acdo ordinaria em que proferida a decisdo aqui agravada, qual seja, a suspensao
dos efeitos dos arts. 3°, 4°, 5° e 6° da Resolugdo Cofen 271/02, na qual houve de-
ferimento de liminar, que ensejou a interposi¢do de suspensdo de seguranga (SS
2003.01.00.002410-0/DF). Deferido monocraticamente o pedido, restou o mes-
mo, posteriormente, mantido no julgamento do agravo regimental oposto.

Alega que ndo deve prevalecer o entendimento da prolatora da decisao agra-
vada, segundo o qual a Resolu¢do Cofen 271/02 teria extrapolado sua competén-
cia legal, baseada na Lei 7.498/86, eis que inexiste legislacdo que disponha sobre
o exercicio profissional da Medicina, tendo a resolu¢ao em comento apenas aglu-
tinado legislacao esparsa, nada criando no mundo juridico, conforme demonstra-
do no quadro sindptico visto a fls. 13/16.

Assevera a inexisténcia de perigo de dano irreparavel a ensejar a liminar,
uma vez que a resolucao data de julho de 2002, tendo o proprio agravado contra
ela se insurgido somente em novembro de 2003, ou seja, mais de um ano apds
sua publicacdo, quando foram suspensos os efeitos da liminar exarada no bojo
do mandado de seguranca ja noticiado, contrariando a Stimula 626 do STF, que
dispOe que a suspensdo de seguranca vigorara até o transito em julgado da decisao
definitiva de concessao de seguranga ou, havendo recurso, até a sua manutengao
pelo STF, desde que o objeto da liminar coincida total ou parcialmente com o da
impetracdo. No mesmo sentido o art. 4°, § 9°, da Lei 8.437/92, acrescido pela MP
2.180-35/01.

Ressalta estar configurada a presenga do periculum in mora inverso, eis que
a Enfermagem representa, atualmente, mais de 80% (oitenta por cento) do efetivo
que atua nos programas de assisténcia de satide publica implementados até a pre-
sente data e que a manuten¢ao da liminar ocasionara a paralisacao dos mesmos, €
a interrupcao dos servigos oferecidos a populagdo, tanto mais que alguns desses
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programas de satide existem em nosso Pais ha mais de quinze anos, ¢ o agravado
ndo comprovou quaisquer prejuizos a populagdo deles advindos, razao pela qual
requer a reforma da decisdo agravada.

Pela decisao de fls. 526/527 concedi a antecipagdo da pretensao recursal.

O Conselho Federal de Medicina opds agravo regimental (fls. 538/551) e
contraminuta (fls. 553/564), sustentando, em sintese, a ilegalidade da resolugao,
eis que autoriza que “profissionais enfermeiros pratiquem atos médicos realizan-
do diagnosticos clinicos e nosologicos sem a devida habilita¢do legal, causando,
assim, danos irreversiveis a saude da populacao” (fls. 548, grifado).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Busca a agravante a reforma
da decisdo que, em acao ordinaria de anulagdo de ato administrativo, deferiu a an-

tecipacao de tutela para suspender os efeitos dos arts. 3°, 4°, 5° e 6° da Resolucao
Cofen 271/02.

Quanto ao agravo regimental oposto, o § 1° do art. 293 do Regimento Interno
desta Corte Regional assim dispde:

A parte que se considerar prejudicada por decisao do presidente do

Tribunal, de Secdo, de Turma ou de relator podera requerer, dentro de cinco

dias, a apresentacdo do feito em mesa para que a Corte Especial, a Se¢do ou a
Turma sobre ela se pronuncie, confirmando-a ou reformando-a.

§ 1° Da decisdo que confere ou nega efeito suspensivo em agravo de
instrumento ou que defere ou indefere liminar em mandado de seguranca nao
cabe agravo regimental.

Logo, incabivel ¢ o citado recurso para impugnar decisdes que apreciam
pedido de efeito suspensivo em agravo de instrumento, por expressa vedacao re-
gimental, razdo pela qual dele ndo conheco.

No que tange ao mérito do agravo de instrumento, os dispositivos regula-
mentares legais questionados tém a seguinte redacao:
Art. 3° — O enfermeiro, quando no exercicio da atividade capitulada no

art. 1°, tem autonomia na escolha dos medicamentos e respectiva posologia,
respondendo integralmente pelos atos praticados.

Art. 4° — Para assegurar o pleno exercicio profissional, garantindo ao
cliente/paciente, uma atengdo isenta de risco, prudente e segura, na conduta

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Catao Alves e Luciano Tolentino
Amaral.
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prescricional/terapéutica, o enfermeiro pode solicitar exames de rotina e com-
plementares, conforme disposto na Resolu¢ao Cofen 195/97.

Art. 5° — O enfermeiro pode receber o cliente/paciente, nos limites pre-
vistos do art. 2°, para efetuar a consulta de Enfermagem, com o objetivo de
conhecer/intervir sobre os problemas/situacdes de satde/doenga.

Art. 6° — Em detrimento desta consulta, o enfermeiro podera diagnos-
ticar e solucionar os problemas de saude detectados, integrando as a¢des de
Enfermagem, as a¢des multiprofissionais.

Para analisar-se o alcance de tais dispositivos, merecem ser transcritos, tam-
bém, os arts. 1° e 2°, que sdo neles referidos, os quais tém o seguinte teor:

Art. 1° — E a¢fio da Enfermagem, quando praticada pelo enfermeiro,
como integrante da equipe de satde, a prescri¢do de medicamentos.

Art. 2° — Os limites legais, para a pratica desta agdo, sdo os programas
de saude publica e rotinas que tenham sido aprovadas em institui¢des de sal-
de, publica ou privada.

Conforme afirmado quando da apreciacdo do pedido de antecipagdo da
pretensdo recursal, a matéria em comento ja foi objeto de exame neste egrégio
Tribunal, o qual, por meio de sua Corte Especial, denegou Agravo Regimental
na Suspensdo de Seguranca 2003.01.00.002410-0/DF, tendo o acérdao recebido
ementa do seguinte teor:

Agravo regimental. Suspensdo de seguranca. Liminar em mandado de seguran-
ca coletivo. Resolugao Cofen 271/02. Suspensao dos arts. 2°, 3°, 4° e 6°. Atuacdo
dos profissionais enfermeiros nos programas de saide piiblica. Grave lesdo a satide e
a ordem publicas. Deferimento do pedido.

I. A liminar deferida pelo juizo de origem em mandado de seguranca coletivo,
suspendendo a execucdo dos arts. 2°, 3°, 4° e 6° da Resolucdo Cofen 271/02, nao
merece prosperar porque nao hé, no caso, atuacao exacerbada, global e indiscrimi-
nada do profissional de Einfermagem no diagnéstico de doenca ou enfermidade ou
na aplicacdo ou posologia de medicamentos.

II. O art. 2° limita a atuacdo do profissional aos programas de satide ptblica,
de cunho social, necessidade e abrangéncia indiscutiveis, e as rotinas as aprovadas
em instituicdes de saide, ptblicas ou privadas, participando de ambos profissionais

da Medicina;

III. O art. 3° por sua vez, limita a impugnada autonomia do enfermeiro
a escolha de medicamentos e respectivas posologias porque somente a permite ao
profissional que integra equipe de saide, inexistindo acdo isolada, desacompanhada
ou nao fiscalizada.

IV. O art. 4° autoriza o enfermeiro a solicitar exames de rotina e comple-
mentares para garantir ao cliente/paciente uma atengao isenta de risco, prudente e
segura na conduta prescricional/terapéutica, demonstrando um cuidado a mais, nao
imprudéncia.
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V. O art. 6° faculta ao enfermeiro diagnosticar e solucionar os problemas de
satide detectados, enquanto e somente quando atuar nos programas nas instituicoes
de saide, apenas em atendimento a rotinas predeterminadas e aprovadas com a
finalidade de integracdo multiprofissional.

VI. A Resolucio do Conselho Nacional de Educacago CNE/CES 03/01,
mencionada expressamente na Resolucio Cofen 271/02, prevé, na formacio do
profissional enfermeiro, a capacidade de diagnosticar e solucionar problemas de
satide, intervir no processo de satide-doenca, com a finalidade de proteger e reabili-
tar a sadde, na perspectiva da integralidade da assisténcia e integracao da enferma-
gem 2s acoes multiprofissionais.

VII. A liminar suspensa acarreta lesao a ordem administrativa porque causa
impacto na execucdo e no funcionamento dos programas de satide dos governos
federal, estadual e municipal e, conseqiientemente, a satde publica, colocando em
risco a saidde e até a vida da populacio, uma vez que a sustacao do desenvolvimento
desses programas, sem que somente médicos consigam desincumbir-se desse trab-
alho, deixando pacientes sem a mais comezinha assisténcia médica, poderia provocar
colapso no sistema de sadde.

VIII. Agravo regimental denegado.

IX. Decisio confirmada. (AGSS 2003.01.00. 002410-0/DF, Rel. Des.
Federal Catao Alves, Corte Especial, D] de 22/04/04, p. 2).

No caso, participei do julgamento acima citado, oportunidade em que acom-
panhei a maioria, ndo tendo razdes para modificar meu entendimento, inclusive
porque nado deve o juiz, em voto ou em decisdo monocratica, decidir de modo con-
trario ao entendimento adotado pela Corte Especial, 6rgdo a quem cabe dirimir
as controvérsias entre os 6rgaos fracionarios da Corte. Nesse contexto, € de ter-se
por afastado o requisito de verossimilhanga exigido pelo art. 273 do CPC, para a
antecipacgao de tutela pleiteada e deferida na instancia a quo.

Ademais, verifica-se, em consulta ao sistema informatizado de movimenta-
¢ao processual deste Tribunal, que o Conselho agravante ajuizou, também, pedido
de suspensdo dos efeitos da antecipagdao deferida na decisdo aqui agravada (SS
2004.01.00.035690-0), pedido esse que foi deferido com fundamento na decisao
retromencionada, proferida pela Corte Especial, razdo pela qual deve prevalecer
o disposto na Sumula 626 do Excelso STF, segundo a qual “A suspensao da limi-
nar em mandado de seguranca, salvo determinacdo em contrario da decisdao que
a deferir, vigorara até o transito em julgado da decisdo definitiva de concessao da
seguranca ou, havendo recurso, até a sua manutencao pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, desde que o objeto da liminar deferida coincida, total ou parcialmente, com
o da impetracao”. Dada a similitude de situagdes, ¢ de aplicar-se dita simula tam-
bém a suspensao de medida antecipatoria de tutela, hipdtese ocorrente in casu.

Dispensaveis, por essas razdes, maiores consideragdes sobre o mérito da de-
cisdo agravada, cabe, entretanto, ressaltar que:
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a) a atuacao do enfermeiro, na prescri¢ao de medicamentos, estd limitada a
sua participa¢ao em programas de saude publica, de interesse das camadas mais
carentes da populacao, executados em locais onde, ndo raro, ocorre a falta de pro-
fissionais médicos;

b) tais programas sdo estruturados com a participacao de médicos, que, in-
clusive, estabelecem quais os medicamentos a serem prescritos pelos enfermeiros,
como se depreende da alinea ¢ do inciso Il do art. 11 da Lei 7.498/86, reguladora
da profissdao do enfermeiro, € que assim dispoe:

Art. 11 — O enfermeiro exerce todas as atividades de Enfermagem ca-
bendo-lhe:

()

IT — como integrante da equipe de saude:

()

¢) prescricdo de medicamentos estabelecidos em programas de satide
publica e em rotina aprovada pela institui¢ao de saude;

c¢) a Resolugao CNE/CES 03/01, do Conselho Nacional de Educacao, prevé,
no seu art. 5°, VIII, que:
Art. 5° A formagdo do enfermeiro tem por objetivo dotar o profissional

dos conhecimentos requeridos para o exercicio das seguintes competéncias e
habilidades especificas:

()

VIII — ser capaz de diagnosticar e solucionar problemas de saude, de
comunicar-se, de tomar decisdes, de intervir no processo de trabalho, de tra-
balhar em equipe e de enfrentar situagdes em constante mudanca;

Nessas condi¢des, ndo ha como entender que o diagndstico e a prescrigao de
medicamentos sejam atividades estranhas a formagao profissional do enfermeiro.

Ante o exposto, ndo conheco do agravo regimental, e dou provimento ao
agravo de instrumento.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des.Federal Luciano Tolentino Amaral: — Também, nos dois,
acompanho nao conhecendo do agravo regimental. Acompanho o Relator também
nao conhecendo do agravo regimental por incabivel na espécie. Acompanho o
Relator, provendo o agravo de instrumento, mas por outra fundamentag¢ao, com a
devida vénia. Tenho por ndo aplicavel, com a for¢a apontada pelo Relator, a ques-
tdo da Stimula 626 do STF e, porquanto, no meu entender, a previsdo se limita ao
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processo em que foi proferida a decisao suspensa.

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Posso dar um esclarecimento
de fato?

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Pois nao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel. — Neste processo também hou-
ve suspensdo. A decisdo esta suspensa também. Agora, estd pendente de agravo
regimental, estd suspensa pela decisdo. A simula diz que € a suspensdao e nao o
agravo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — O fato de ter se
dado a suspensao da seguranca ou da liminar em um outro processo nado significa
que a decisdo neste processo tenha que ser suspensa por essa mesma razao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Relatei o fato anterior, que
jé foi julgado na Corte Especial, que houve suspensao e tal. Estou dizendo que
também neste processo, que ¢ de outra vara, a agravante entrou com pedido de
suspensdo, que nao era suspensdo de seguranga, € aqui € suspensao de antecipa-
cdo de tutela, e foi deferida, entdo, ndo € em outro processo, neste processo foi
suspensa.

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Entendi, estou ape-
nas fazendo a minha fundamentacdo em que invoco primeiro esse fundamento.
O segundo fundamento ¢ que ainda que nesse processo tenha sido suspensa a
seguranca, sem duvida a suspensao da liminar, ou no caso aqui da antecipagdo da
tutela, estd suspensa, mas essa decisdo, no meu entender, nao vincula o colegiado
em sede judicial. A decisdo pode e deve ser apreciada em sede de agravo de ins-
trumento, seja ainda que em sentido conflitante com a suspensao da seguranca — ¢
o nome do procedimento, suspensdo da seguranga — pela presidéncia da Corte. Por
qué? A suspensdo de seguranca tem por enfoque critérios outros diferentes daque-
les que embasam ou informam a aprecia¢do da decis@o sob o prisma jurisdicional.
Entdo, ainda que a Corte aqui aprecie, suponhamos, mantendo a antecipagao de
tutela, ela estara suspensa por outra razao. Quero apenas distinguir que o fato de
a antecipacao de tutela ter sido suspensa nao vincula o julgamento do colegiado
para cassar antecipagdo de tutela. Uma coisa € suspensao dos efeitos da tutela,
outra ¢ a cassa¢ao do ato, que € o que no momento esta em cogitacao, se esse ato
judicial deve ser confirmado ou deve ser cassado. Suspenso ele esta até o final da
decisdo, mas se ele vai ser cassado ou ndo € o que estd sob apreciacao. Por isso,
nao acompanho, tenho entendimento diferente do exposto pelo Relator nesse par-
ticular, mas eu acompanho e, efetivamente, dou provimento ao agravo para cassar
ou desconstituir antecipacao de tutela sob o prisma da auséncia de verossimilhan-
ca, qual seja, se ja existe alguma decisdo ou precedente em sentido contrario a
decisdo ora impugnada ¢ assente para mim, e tenho proferido votos nesse sentido,
de que ndo se pode falar em verossimilhanga. Entdo, ndo havendo verossimilhan-
¢a, ndo ha porque se conceder antecipagdo de tutela. Nao s6 por isso, mas, ainda
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que nao houvesse precedentes em sentido contrario por ser a questdo polémica,
também considero que € um ato administrativo no sentido genérico, ¢ uma reso-
lucdo de um orgao que regula atividade profissional e como ato administrativo
goza da presun¢do de constitucionalidade ou de legalidade. Aqui, no caso, ¢ de
legalidade, até que demonstrada, e gozando a presun¢ao de legalidade, ressalvada
a hipdtese de flagrante ilegalidade ou manifesto abuso de poder, o ato ndo pode ser
suspenso em exame perfunctério de mera derivacdo em carater temporario. Isso
causa transtorno a Administragdo, até porque, no particular, o Relator salientou
muito bem o exame da matéria de fundo, s6 que prefiro ficar no exame da questao
processual, porque por um momento cuidamos de antecipagdo de tutela para que
nao se corra o risco de prejulgamento da matéria de fundo quando do julgamento
da apelagdo.

Apenas por esses outros fundamentos adicionais € com os esclarecimentos
prestados, acompanho o Relator.

Oitava Turma

Apelacdo em Mandado de Seguranca
2003.35.00.007997-7/GO

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Relator p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal LLeomar Barros Amorim de Sousa
Apelante: Uniao Federal
Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Apelado: Cia. Thermas do Rio Quente
Advogado: Dr. Jorge Augusto Jungmann
Remetente: Juizo Federal da 2% Vara/GO
Publicacao: D] 2 de 1°/04/05
Ementa

I. Nao ofende a Constitui¢ao o fato de o art. 636, §1°, da Consolidagao das
Leis do Trabalho exigir o deposito prévio da multa como pressuposto de admissi-
bilidade do recurso administrativo. Precedente do STF: Al 440362 AgR/RJ, Rel.
Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ de 24/10/03, p. 20.

II. Apelagdo ndo conhecida. Remessa oficial provida.
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Acérdao

Decide a Turma, por unanimidade, ndo conhecer da apelacdo da Unido e,
por maioria, vencida a Des. Federal Maria do Carmo Cardoso, dar provimento a
remessa oficial.

8 Turma do TRF-1* Regiao — 10/12/04.

Desembargador Federal Leomar Amorim, Relator.

Relatério

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Trata-se de man-
dado de seguranca impetrado por Cia. Thermas do Rio Quente, contra ato do de-
legado regional do Trabalho em Goias, objetivando ver reconhecido seu direito a
interposi¢ao de recurso administrativo sem a necessidade de deposito prévio.

Na sentenca, 0 MM. Juizo a quo julgou procedente o pedido e concedeu a
seguranga ratificando a liminar, ao entendimento da inconstitucionalidade da exi-
géncia.

Houve remessa.

Em suas razdes de apelacdo, a Fazenda Nacional sustenta a legalidade da

exigéncia do depdsito prévio para a interposi¢cdo do recurso voluntario adminis-
trativo, eis que previsto na legislacao pertinente.

Aduz que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre o assunto,
tendo sido reconhecido que o depdsito prévio previsto pelo art. 636 da CLT, nao
afronta o art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo Federal de 1988.

As contra-razdes foram apresentadas (fls. 116/119).

Nesta instancia, opina o Ministério Publico pelo provimento do apelo e da
remessa.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Preliminarmente,
analiso a tempestividade do recurso de apelagdo interposto pela Fazenda Nacio-
nal.

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

Carlos Fernando Mathias.
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O beneficio do prazo dilatado para recorrer relativamente a Fazenda Publica
esta previsto no art. 188 do CPC, o qual dispde que computar-se-a em quadruplo
0 prazo para contestar e em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda
Publica ou o Ministério Publico.

Cumpre-me definir, no entanto, o termo inicial de contagem deste prazo: se
da ciéncia da sentencga a guo pela autoridade impetrada ou da remessa dos autos,
no presente caso, a Procuradoria da Fazenda Nacional.

Considero que, tratando-se de mandado de seguranca, o prazo para interpo-
si¢do de recurso comeca a fluir da intimagdo pessoal da autoridade impetrada e
ndo a partir da remessa dos autos ao representante judicial da pessoa juridica a que
esta vinculada, tendo em vista que deve ser observado o tratamento isondmico
entre as partes.

Com efeito, caso se proceda a contagem do prazo para interposi¢ao de recur-
so pela Fazenda Nacional a partir da data de remessa dos autos a respectiva Procu-
radoria, conferir-se-ia duplo beneficio e dilataria ainda mais a previsao contida no
art. 188 do CPC, uma vez que a Fazenda ja goza de prazo especial para recorrer.

Acrescento, inclusive, que, além de ndo existir qualquer previsao legal nesse
sentido, considerar como termo inicial a remessa dos autos a Procuradoria ¢ dei-
xar em aberto, de certa forma, a contagem do prazo recursal, podendo ultrapassar,
em muito, o prazo em dobro ja estabelecido em lei, homenageando a inércia e
dilatando indeterminadamente prazo peremptoério.

Destaco, por oportuno, que tal entendimento vem sendo aplicado nesta Cor-
te, conforme julgado assim ementado:

Constitucional. Administrativo. Exigéncia de deposito prévio para a in-
terposi¢do de recurso administrativo. Intempestividade. Nao-conhecimento.

I. Nao se conhece de apelagdo interposta 10 (dez) meses apos a inti-
macao da autoridade apontada como coatora, por ndo ter cumprido um dos
requisitos de admissibilidade, qual seja a tempestividade.

II. Em sede de acdo mandamental, afigura-se valida a intimagao feita
diretamente a autoridade coatora, ndo se fazendo necessario intimar pesso-
almente o procurador da Fazenda Nacional, para que se inicie a contagem
do prazo recursal. Aplicacao do art. 11 da Lei 1.533/51. Precedente desta 4*
Turma.

II1. Apelacao ndo conhecida. (TRF/1* Regido. AMS 1999.38.00.024003-
9/MG. Rel. Des. Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes. DJ de 15/05/03).

Ademais, entendo que a secretaria do juizo pode, mas ndo tem a obrigagao
legal de remeter os autos para a Procuradoria da Fazenda Nacional, uma vez que
a iniciativa e responsabilidade de retirada dos autos ¢ exclusivamente deste 6rgao.
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Neste sentido, trago a colacao julgado, cuja ementa ora transcrevo:

Processual Civil. Comarca do interior. Intima¢do do procurador da
Fazenda Publica (INSS). Art. 25 da Lei 6.830/80. Art. 6° da Lei 9.028/95.
Art. 2°da MP 2.180-35/01 (MP originaria 1.798//99). Art. 237, II, do CPC.
Intimagdo via postal. Possibilidade. Precedentes.

I. A regra cogente expressa pelo art. 25 da Lei 6.830/80, ndo permite
interpretacdo que desvirtue o seu comando da obrigatoriedade da intimacao
da Fazenda Publica ser feita pessoalmente ao seu representante legal.

II. Por intimagdo pessoal ha de se compreender a comunicagdo do ato
processual que ¢ procedida via mandado ou com a entrega dos autos, de modo
direto, em cartorio, a pessoa com capacidade processual para recebé-la. Mas
isso ndo significa a obrigatoriedade da remessa dos autos, via postal, para que
se dé por intimado o representante da Fazenda Publica.

ITI. A Medida Provisoria 2.180-35, de 24/08/01 (MP originaria 1.798/
99), dispde em seu art. 2° que: “o art. 6° da Lei 9.028, de 12 de abril de 1995,
passa a vigorar acrescido do seguinte § 2°, renumerando-se o atual paragrafo
unico para § 1% § 2° — As intimacdes a serem concretizadas fora da sede do
juizo serdo feitas, necessariamente, na forma prevista no art. 237, inciso 11, do
Cdédigo de Processo Civil”.

IV. Hodiernamente, ha legislacdao, em plena vigéncia, que esbarra a pre-
tensdo de que a intimacao, no caso de ser realizada fora da sede do juizo, seja
feita pessoalmente. E clara a lei ao afirmar que as intimagdes realizadas nas
comarcas do interior serdo feitas, necessariamente, por carta registrada, com
aviso de recebimento.

V. (...))
VL (....)

VII. Recurso nao provido. (STJ; REsp 509622/MG; 1? Turma; Relator
Ministro José Delgado; DJ de 08/09/03)

Considerando que, nos termos do art. 188 do Codigo de Processo Civil, a
Fazenda tem prazo em dobro para recorrer, a data Gltima para a interposicao do
presente recurso seria 20/11/03 (quinta-feira), nao 04/02/04, conforme chancela
acostada a fls. 103.

Isto porque, tendo o oficio dirigido a autoridade impetrada sido recebido em
21/10/03 (fls. 100), constitui esta data o termo a quo de contagem do prazo para
interposi¢ao da apelacao.

Ante o exposto, ndo conheg¢o da apelacao da Unido.

Ultrapassada tal preliminar pela Turma, passo a andlise do meritum causae,
por forca da remessa necessaria.

De fato ja se encontra consolidada na jurisprudéncia majoritaria, a postura
de que ndo configuraria ofensa as garantias insculpidas na Carta Politica de 1988
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a exigéncia de deposito prévio para acesso as vias recursais administrativas.

Entretanto, em meu entender, afigura-se desarrazoado tal posicionamento e
sem qualquer fundamentagao plausivel que possa garantir a sua manutengao.

Preceitua o art. 5° da Constitui¢ao Federal, verbis:
Dos Direitos e Garantias Fundamentais
Capitulo 1
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincado de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXIV — sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencao de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direi-
tos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal;

(...)

XXXV —a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca a direito;

()

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acu-
sados em geral s3o assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes;

Entendo estarem presentes nesta transcri¢do os dispositivos constitucionais
que garantem a qualquer cidadao o acesso as vias administrativas do Poder Publi-
co ¢ ao Judiciario, independentemente do recolhimento de taxas, consagrando os
principios dos quais ndo podemos nos afastar: do contraditorio, da ampla defesa e
da inafastabilidade da jurisdigao.

Nessa esteira de entendimento, trago a colacao julgado desta egrégia Corte
esposando o entendimento inaugurado pelo Exmo. Des. Federal Antonio de Souza
Prudente, conforme a ementa que passo a transcrever:

Constitucional e Processual Civil. Recurso administrativo. Exigéncia
de deposito preévio. Inconstitucionalidade.

I. A exigéncia de depodsito prévio, como pressuposto de qualquer re-
curso (administrativo ou judicial) afigura-se incompativel com as garantias
constitucionais da inafastabilidade da jurisdi¢dao (CF, art. 5°, inciso XXXV)
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e da ampla defesa (CF, art. 5° inciso LV) que possibilitam o livre acesso a
justica (CF, art. 5°, inciso XXXIV, alinea a).
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II. Orientagdo da Suprema Corte de Justica sobre a matéria que, com a
devida vénia, ndo se adota na espécie.

III. Apelacdo provida, para conceder a seguranga impetrada. (AMS
2000.39.00.005282-7, Rel. Des. Federal Souza Prudente, D.J 21/05/02).

Admitir que seja exigido o depdsito prévio como requisito de admissibilida-
de de recurso administrativo seria consagrar o absurdo de negar ao cidadao me-
nos abastado e que eventualmente nao disponha de receita para adiantar o valor
da multa, a possibilidade de defesa perante lesdo ou ameaga a direito, rompendo
assim, além dos outros anteriormente mencionados, o principio da isonomia.

Faco destaque ao brilhante parecer exarado pela ilustre representante do Mi-
nistério Publico Federal, Dra. Aurea Maria Etelvina Nogueira, nos autos da AMS
2001.40.00.0005045-5/PI, da qual extraio as seguintes passagens:

A exigéncia de garantia de instancia ¢ restricao ao exercicio de recurso,
nao se achando acobertada pelo sistema juridico vigente no Pais.

()

Nao se pode considerar seja tal condigdo norma a dar efetividade a
direitos porquanto, ainda que ndo haja hierarquia nos principios constitu-
cionais, o devido processo legal sob o aspecto adjetivo, também, ¢ pedra de
toque do sistema juridico adotado pela Constituicdo de 1988. Desconhecé-lo
implica ndo resguardar direitos, mas admitir possam esses ser cumpridos de
acordo com as circunstancias.

Ainda em seu parecer, chama aten¢ao para a recente mudanga de enten-
dimento dos tribunais acerca dessa matéria, colacionando diversos julgados
desta Corte e do Superior Tribunal de Justiga, entre eles um em especial, que
aqui transcrevo:

Administrativo. Processual. Recurso administrativo. Seu condiciona-
mento ao recolhimento de multa. Prazo para requerer mandado de seguran-

ca.

I. Nosso ordenamento juridico ndo admite que se subordine a interposi-
¢ao de recurso administrativo ao recolhimento prévio de taxa ou multa.

II. Enquanto a Administragdo condicionar o recebimento do apelo ao
recolhimento de multa, ndo corre o prazo recursal.

II1. Nesta circunscri¢do, nao ¢ licito exigir que o paciente da multa in-
terponha o recurso, para depois formular o pedido de mandado de seguranca.
Ele pode pedir o amparo constitucional dentro dos cento e vinte dias invoca-
dos no art. 18 da Lei 1.533/51.

IV. Recurso a que se d4 provimento. (ROMS 240/SP. Relator Min.
Humberto Gomes de Barros. Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica.
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DJ 1°/06/92)

Por isso, advirto aqueles que rendem obediéncia ao entendimento firmado
pelo colendo Supremo Tribunal Federal, no sentido de reconhecer a constitu-
cionalidade do depdsito prévio como requisito para ingresso recursal nas vias
administrativas, que a nova composi¢ao daquela Suprema Corte podera a qual-
quer tempo reverter seu posicionamento quanto a matéria, tdo logo seja aventada
novamente.

A titulo de ilustragdo, transcrevo trecho do voto vista proferido pelo

Ministro Marco Aurélio, no julgamento do RE 389.383-SP, em 02/10/03,
desprovendo o recurso, verbis:

....0 pleito administrativo esta inserido no género “direito de peticao” e
este, a teor do inciso XXXIV, ¢ assegurado independentemente do pagamento
de taxas. Aqui se tem algo que pode inviabilizar até mesmo o direito de defesa,
compelindo o interessado a pratica incongruente, ou seja, de depositar, ainda
que parcialmente, o que tem como indevido. Cumpre ter presente, também,
o efeito suspensivo do recurso a alcancar o todo cobrado, ndo cabendo, ante
o fendmeno da suspensdo, exigir, embora sob a nomenclatura de depdsito, o
recolhimento de percentagem do tributo ou da multa.

Ora, assim como na hipdtese na qual em jogo se faz a liberdade do ci-
dadao, ndo consigo curvar-me, em face da forga dos ditames de minha cons-
ciéncia, ao precedente do Plendrio, razdo pela qual conheco deste recurso
extraordinario e o desprovejo.

Ja na seara da legislacao infraconstitucional, o STJ tem dado mostras de que

a exigéncia torna-se ilegal ao negar vigéncia ao disposto no art. 151, inciso III,

do CTN, segundo o qual o recurso suspende a exigibilidade do crédito tributario,

porque assim determina a norma geral, ndo podendo a lei ordinaria vir a exigi-lo,

mesmo com a roupagem de deposito, o que extraio do acordao da Primeira Turma

daquela Corte, com voto da lavra do Min. Garcia Viera, AGREsp 422.814/RJ,
verbis:

Tributario. Recurso administrativo. Suspensdo de crédito tributdrio

(art. 151, IlI, do CTN). Depdsito prévio de 30% para dar seguimento ao

recurso (art. 126, § 1°, da Lei 8.213/91, introduzida pela Lei 9.528/97 e alte-
rado pelo art. 10 da Lei 9.639/98. llegalidade.

I. A exigéncia de prova de deposito prévio de 30% imposta a pessoa
juridica, para dar seguimento a recurso interposto em processo tributario
administrativo, nos termos do art. 10 da Lei 9639/98, ¢ incompativel com o
disposto no art. 151, III, do CTN.

II. Recurso improvido.
Desse modo, filio-me a corrente supracitada para, com a devida vénia dos

pares e das instancias superiores, ndo conhecer da apelagao da Unido e negar
provimento a remessa oficial, para manter a senten¢a de primeiro grau, de forma
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a tornar inexigivel a luz do ordenamento juridico patrio, o depdsito prévio para o

ingresso recursal nas vias administrativas.
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Com essas consideragdes, ndo conheco do recurso de apelagdo e nego pro-
vimento a remessa oficial.

E como voto.

Voto Vogal
Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — Conquanto tenha, em tempos
pretéritos, entendido que a exigéncia de depodsito prévio, como condi¢ao para a
admissibilidade de recurso administrativo, constituia ofensa ao postulado do de-
vido processo, apos pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
chancelando-lhe a constitucionalidade, voltei a refletir sobre a matéria.

E cheguei a conclusdao que, de fato, a exigéncia nao vulnera o principio do
devido processo legal. E que, no sistema brasileiro de direito, de unidade de juris-
dicao, somente o Judicidrio tem mandato constitucional para interpretar, de modo
definitivo, a lei. E dizer, somente a sentenca, de forma definitiva, ao aplicar o di-
reito ao caso concreto, faz coisa julgada material.

Assim, ndo ha razdo para assegurar-se a exaustdo da via administrativa,
posto que o particular, se sucumbente, podera pedir a revisdo da questdo na via
judicial. E que a coisa julgada administrativa, que alguma doutrina refere, trata-
se, na verdade, de preclusdao administrativa, de modo que o interessado, em face
do principio da inafastabilidade da jurisdi¢cao, podera sempre levar a sua causa ao
exame do Judiciério.

Noutra perspectiva, se o postulado do duplo grau sequer ¢ assegurado na
Constituicdo Federal de forma explicita para processo judicial, onde as garantias
instrumentais sdo mais reforcadas, a fortiori no processo administrativo em que a
decisdo nao produz a res iudicata.

De toda a maneira, o Supremo Tribunal Federal ndo deixa duvida acerca da
legitimidade do depdsito prévio, como requisito para apreciacao de recurso admi-
nistrativo. Confira-se verbis:

Depdsito para recorrer administrativamente

—Em casos andlogos ao presente, relativos a exigéncia do depdsito
da multa como condicao de admissibilidade do recurso administrativo, esta
Corte, por seu Plenario, ao julgar a ADI 1.049 e o RE 210.246, decidiu que ¢
constitucional a exigéncia desse deposito, ndo ocorrendo ofensa ao disposto
nos incisos LIV e LV do art. 5° da Carta Magna, porquanto ndo hd, em nosso



Acordaos Inteiros Teores

C_______________________________________________________________________________________________________________|
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mo, também o Plenario deste Tribunal, ao indeferir a liminar requerida nas
ADIMC's 1.922 e 1.976, se valeu desse entendimento para negar a relevincia
da fundamentagdo da inconstitucionalidade, com base nesses dois incisos
constitucionais acima referidos, da exigéncia, para recorrer administrativa-
mente, do deposito do valor correspondente a trinta por cento da exigéncia
fiscal definida na decisdao recorrida. Dessa orienta¢do divergiu o acorddo
recorrido.

— Por outro lado, sendo esse deposito requisito de admissibilidade de
recurso administrativo e ndo pagamento de taxa para o exercicio do direito de
peticdo, inexiste infringéncia ao art. 5°, XXXIV, a, da Carta Magna. Recurso
extraordinario conhecido e provido. (RE 357311/SP, Rel. Ministro Moreira
Alves, Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, DJ de 21/02/03, p. 44)
(grifo ausente do original)

No mesmo sentido: RE 368441/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, DJ de 23/05/03, p. 39.

A jurisprudéncia do STJ tem seguido o mesmo entendimento:

Tributario. Agravo regimental. Recurso ordindrio em mandado de
seguranga. Deposito prévio de 30% para a interposicdo de recurso adminis-
trativo. Cabimento.

1. 4 exigéncia do deposito prévio vem sendo entendida como constitu-
cional, o que infirma a pretensdo do requerente de se abster da obrigagdo
legal. Observe-se que a Constitui¢cdo Federal ndo erigiu o duplo grau de
Jjurisdi¢do administrativa como garantia constitucional.

II. O recurso administrativo ndo se confunde com o direito de petigdo,
revestindo-se de cardter especial ante a imprevisao legal do instituto na es-
fera administrativa.

III. Agravo regimental improvido. (AROMS 16277/RJ, Rel. Min.
Francisco Falcdo, Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, DJ de
09/12/03, p. 210).

Nesta Corte, colhe-se o seguinte aresto:

Administrativo. Mandado de seguranca. Recurso administrativo. De-
posito prévio. Constitucionalidade. Medida Provisoria 1.976/66. Lei 10.522/
02 (art. 32, § 3°). Garantia. Dilagdo probatoria. Impossibilidade.

1. A exigéncia do deposito de 30% (trinta por cento) do valor do débito
tributario em discussdo, como pressuposto de admissibilidade do recurso
administrativo, consoante a mais recente orienta¢do do Supremo Tribunal
Federal, ndo ofende o principio do devido processo legal, em face da inexis-
téncia de dispositivo constitucional que garanta o duplo grau de jurisdi¢do
administrativo.

II. A discussao sobre a substitui¢ao de deposito em dinheiro por outro
bem, exigindo dilacdo probatoria, em face da necessidade de demonstracao
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de que referido bem integra o patrimdnio da recorrente, ndo se comporta no
ambito estrito do mandado de seguranga. (AMS 2000.33.00.030049-1/BA,
Rel. Des. Federal Mério César Ribeiro, Quarta Turma do TRF 1* Regido, DJ
de 03/10/03, p. 172) (grifo ausente do original)

No mesmo sentido: AG 2002.01.00.040819-1/MA, Rel. Des. Federal An-
tonio Ezequiel, Quinta Turma do TRF-1* Regido, DJ de 07/04/03, p. 215; AG
2001.01.00.001987-6/DF, Rel. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, Terceira
Turma do TRF-1? Regido, DJ de 21/09/00, p. 38.

Ante o exposto, dou provimento a apelagdo e a remessa oficial.

E o voto.

s ario

Confira outros assuntos de relevante interesse julgados pelo TRF-1*
Regiao, cujos inteiros teores poderao ser consultados na internet.

Acdo de improbidade administrativa. Falta de notificacao prévia.

E obrigatoria, na agdo de improbidade administrativa, a notificagio prévia do
demandado, para manifestacao por escrito, somente advindo a citacdo para a
contestatacao se a defesa inicial for afastada pelo juiz, em decisdao fundamen-
tada (Lei 8.429/92 —art. 17, §§ 7° e 8°). A inobservancia da providéncia torna
nulo o processo, por inobservancia ao devido processo legal, que nao ¢ dispo-
nivel pelo juiz, justificando a agao rescisoria por violagdo de literal disposi¢ao
de lei (art. 485 — V —do CPC).

AR 2002.01.00.041032-8/MG
Rel.: Des. Federal Olindo Menezes — 2% Secao
Publicagao: DJ 2 de 05/04/05

Concurso piiblico para agente de Policia Federal. Investigacao social.

Nao ha que se confundir presuncao de inocéncia com requisitos de boa condu-
ta, para o ingresso no cargo de agente de Policia Federal. Nao se confundem
primariedade e bons antecedentes no ambito do Direito Penal, com conduta
social.

AMS 2002.34.00.039562-3/DF
Rel.: Des. Federal Selene Maria de Almeida — 5 Turma
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Publicagdo: DJ 2 de 28/04/05

Uma vez que o atual juiz de Direito atuou junto a Delegacia Regional do Traba-
lho, apenas quando estagiario de empresa téxtil, dai ndo se extrai impedimento
para apreciar e julgar os processos em que for parte a referida empresa.

ExI 2004.38.02.001251-0/MG
Rel.: Des. Federal Carlos Fernando Mathias — 8* Turma
Publicagdo: DJ 2 de 1°/04/05

E cabivel a acdo de reintegragdo de posse relativamente a faixa de dominio de
rodovia federal ocupada por terceiro, tendo em vista que, declarada de utilidade
publica para fins de desapropriacao e afetacdo rodoviaria, passa a constituir-se
bem de uso comum do povo (CC/16, art. 66, I), cujo dominio foi transferido a
autarquia federal entdo responsavel pelas rodovias federais (DNER).

AC 1999.41.00.003158-0/RO
Rel.: Des. Federal Daniel Paes Ribeiro — 6* Turma
Publicac¢ao: D.J 2 de 04/04/05

De acordo com precedentes do Supremo Tribunal Federal, a empresa contri-
buinte tem direito ao creditamento do IPI, na saida tributada de seus produtos,
na hipdtese de aquisicdo de matérias-primas, insumos € produtos interme-
diarios beneficiados por regime juridico de exoneragado tributaria (regime de
isen¢do ou regime de aliquota zero).

Nao faz jus, contudo, a tal creditamento a empresa, mesmo quando for ataca-
dista, equiparada a contribuinte do IPI pelo art. 12 da Lei 9.779/99, com relagao
ao IPI pago na aquisi¢do de produtos acabados, para posterior revenda, ainda
que proibida de destacar, na nota fiscal de venda, o valor do tributo incidente
sobre os bens vendidos.

Ag 2004.01.00.047295-1/DF
Rel.: Des. Federal Antonio Ezequiel da Silva — 7* Turma
Publicagao: DJ 2 de 1°/04/05



Breviario

195

Constatada invalidez do autor por pericia médica, na data do 6bito da institui-
dora da pensao, ¢ devida a pensdo temporaria ao dependente.

REO 2001.34.00.013056-6/DF
Rel.: Des. Federal Jirair Aram Meguerian — 2* Turma
Publicagao: DJ 2 de 07/04/05

A nova disciplina das medidas provisorias, introduzida pela Emenda Constitu-
cional 32, além de impor limites materiais, estabelece diversas normas proce-
dimentais no que concerne a sua conversao em lei € ao seu periodo de vigéncia.
As medidas editadas anteriormente a emenda ndo se submetem as novas nor-
mas procedimentais nem ao novo limite de eficdcia; continuam a vigorar até
que medida provisoria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberagao
definitiva do Congresso Nacional. No entanto, ndo subsistem as medidas em
franco antagonismo a nova sistematica constitucional.

AC 2000.34.00.043917-3/DF
Rel.: Des. Federal Maria do Carmo Cardoso — 8 Turma
Publicagao: DJ 2 de 1°/04/05

Inexisténcia de impossiblidade juridica absoluta do pedido (CPC, art. 267, VI),
uma vez que esta somente se caracteriza quando ha, no ordenamento juridico,
norma que proiba, expressamente, a pretensao do autor, e, no caso, a pretensao
resume-se na obtencao de indenizagdao por dano moral em virtude de ato legis-
lativo (Lei 6.802/80, art. 1°) que o autor reputa inconstitucional, sendo certo
que a Constitui¢do Federal admite o pedido de indenizagdo por dano moral (art.
5°, X) e a responsabilidade objetiva do Estado por danos causados a terceiros
em virtude da atuacdo, inclusive legislativa, de seus agentes (art. 37, § 6°).

AC 2000.34.00.028546-4/DF
Rel.: Juiz Ledao Aparecido Alves (convocado) — 6* Turma
Publicagao: DJ 2 de 11/04/05
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E improcedente a pretensao de quitagdo do saldo devedor de financiamento em
virtude de sinistro sofrido por quem nao ¢ parte no contrato de financiamento e

no de seguro a ele acessorio.

AC 1998.38.03.001191-0/MG

Rel.: Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues — 6* Turma
Publicagao: DJ 2 de 27/04/05

Transacao. Embargos a execucao. Extincao da execucao.

Orientacdo jurisprudencial assente nesta Corte sobre ndo prejudicar, a transa-
cdo firmada pela parte sem a participacao do advogado, o crédito deste aos
honorérios de sucumbéncia, resultantes do titulo judicial, por constituir direito
autonomo do mesmo.

AC 2001.38.02.000397-6/MG
Rel.: Des. Federal Carlos Moreira Alves — 2% Turma
Publicagao: DJ 2 de 11/04/05
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Normas para envio de artigos doutrindrios e tdpicos 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-
blicagdo de artigos especializados nas se¢des intituladas “Artigos Doutrindrios” 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 publicagdao dos trabalhos ndo implicara remuneragao a seus
autores.

* A priorizagdo da publicacdo dos artigos enviados decorrera de juizo de
oportunidade da Revista do TRF - 1° Regido.

* A Revista reserva-se o direito de aceitar ou vetar qualquer trabalho rece-
bido, de acordo com as recomendacdes do seu corpo editorial, como também o
direito de propor eventuais alteracdes.

* As opinides emitidas pelos autores sao de sua exclusiva responsabilidade,
ndo representando, necessariamente, o pensamento do TRF - 1* Regido.

* Os originais dos trabalhos publicados, bem como materiais graficos que os
acompanhem, ndo serdo devolvidos aos seus autores.

* A Revista ndo publicara trabalhos formatados como pareceres ou consultas
do autor no exercicio profissional.

* Os artigos doutrinarios, para melhor compreensdo do pensamento do autor,
devem conter necessariamente um topico de conclusoes.

* A Revista reserva-se o direito de nao publicar trabalhos que nao sejam iné-
ditos, ressalvados os casos excepcionais.
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mento simples, paragrafos justificados e tamanho A4, com titulos e subtitulos
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* As referéncias bibliograficas devem seguir o padrdao da Associagdo Brasi-
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ou recente, com observancia, também, da norma culta da Lingua Portuguesa. Na
se¢do intitulada “Artigos Doutrindrios”, deverao conter no minimo 10 (dez) e no
maximo 30 (trinta) laudas e, na secao “Todpicos Juridicos”, podem conter entre 2
(duas) e 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 duvidas, ligar nos telefones: 314-5377, 314-5451 ou
pelo e-mail revista@trfl.gov.br
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