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Apresentacao

Apresentacio

Caros lettores,

Na qualidade de Diretor desta Revista a partir da presente edi¢ao, muito estimaria registrar espe-
cial agradecimento ao meu ilustre antecessor, Desembargador Federal Olindo Menezes, que, com
dedicacdo e competéncia, coordenou os trabalhos do periédico nos tltimos dois anos.

De outra parte, permito-me registrar a satisfacio em poder prestar servigos e, nos limites das
minhas possibilidades, dar seqiiéncia a uma revista que tem por escopo difundir as decisdes da
Corte e colaborar para a (in)formacdo dos profissionais do Direito que a ela recorrem, com a
coincidéncia (para mim, feliz), de ocorrer no momento em que tenho a honra de ocupar tam-
bém, cumulativamente, a direcio da Escola da Magistratura Federal da 1* Regiao — Esmaf,
empenhada no continuo aperfeicoamento dos magistrados. Colocando-me a disposi¢ao de toda a
comunidade judicidria, muito em particular a do TREF-1?* Regiao, rogo a todos cooperacao, por
onde passam, necessariamente, as criticas.

Que Deus nao me desampare no exercicio da nova missao, para dar continuidade ao excelente
trabalho realizado pelos oito colegas que nele me antecederam.

Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias

Diretor da Revista



Entrevista

*Airton Nébrega

Nesta edicao a Revista comtempla seu ptiblico com entrevista concedida pelo Dr. Airton
Nébrega. Aqui, ele discorre sobre o instituto das Parcerias Publico-Privadas, uma aparente
novidade no nosso Direito Positivo.

: As parcerias publico-privadas j4 existiram no nosso Direito, nao é?

: E. Nos tinhamos, ja, no passado, uma regulamentacéo que néo foi
muito bem utilizada e que depois passou a ser implementada sob uma outra denomina-
¢do, que ¢ também do regime de concessdes e permissdes, cujo fundamento € consti-
tucional; quando a Constituicao refere-se a atuacdo do Estado, a prestacdo de servigo
publico pelo Estado, ela se refere, no art. 175, a possibilidade de o Estado fazer isso de
forma descentralizada, delegando a terceiros as concessodes € as permissdes. E nds nao
tinhamos uma regulamentagdo especifica de concessao e permissao de servigos publi-
cos, o0 que veio a ocorrer com a Lei 8.987, de 1995. Mas, de todo modo, tinhamos o
sistema funcionando — e funcionando bem em determinados setores — isso passou a ser
ampliado com a Lei 8.987. J& havia a possibilidade e até acho isso muito mais positivo
do que esse sistema de parcerias publico-privadas que foi implementado por meio dessa
lei mais recente.

: Como esse instituto est4 interferindo na Lei de Licitacoes?

: A Lei 8.666 ¢ uma lei geral de licitagdes, que se adota em todos os
casos. Entdo, como lei geral, sempre que vocé estiver realizando uma licitagio numa
area especifica, como o caso da Anatel, que tem legislagdo propria no regime de conces-
sOes e permissdes especificamente; toda vez que voceé realiza licitacdes nessa esfera e
voc€ ndo tem norma especifica, a lei geral passa a ter um carater suplementar.

: E qual seria a diferenca bésica?

: A Lei de Licitagdes e Contratos tem uma aplicacdo geral e, em
realidade, destina-se a selecdo de proposta para efeito de celebracdo de um contrato
administrativo; e esse contrato que for feito pode ter por objeto uma obra, um servigo,
ou um contrato de fornecimento ou até alienagdes. Como contrato administrativo, ele

*N.E.: Advogado militante no DF, professor na Universidade Catélica de Brasilia.
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ficard oneroso e essa onerosidade implica que a Administracao assume a responsabilida-
de de realizar um pagamento a particular. Entdo, no momento em que vocé celebra um
contrato administrativo ou faz uma licitagdo para isso, vocé ja tem de ter uma previsao
orgamentaria para realizar essa despesa e fazer a programacgdo anual dessa despesa, a
medida que o contrato social for prorrogado.

Veja que os contratos da Lei 8.666 podem ser utilizados para pequenas contratagdes
e para grandes obras. Entdo, eles t€ém uma natureza extremamente abrangente. J& a Lei
de Parcerias Publico-Privadas, vocé tem uma inversao nesse principio — o contrato nao
tem necessariamente o carater oneroso, porque a Administragdo pode relegar ao parti-
cular uma formula de se pagar. Como acontece no regime de concessoes € permissoes,
ao celebrar o contrato e, somente se houver deficit na economia do contrato ou no seu
faturamento, o Poder Publico suplementaria a remuneragao dele, o que no Brasil ¢ uma
coisa muito fluida — o que tenho notado hé algum tempo ¢ que um dos maiores proble-
mas que enfrentamos no contrato administrativo € a falta de gestdo competente. Se nao
temos gestores competentes e qualificados e ndo contratamos pessoas para isso, nao te-
mos como fazer uma verificagao cuidadosa desse sistema de parcerias publico-privadas.
Particular mal orientado ou com algum desejo de simplesmente criar 6nus para o Estado
pode engendrar férmulas que vao, com certeza, gerar um 6nus maior, porque ele vai ter
sempre contrato deficitario.

: Eissas parcerias estao sendo instituidas para suprir algumas necessi-
dades que o governo nao tem conseguido suprir, nao é 1sso?

: E. A parceria publico-privada poderia suprir essas necessidades, po-
deria atender essas areas especificas por meio do regime de concessdes € permissoes. O
regime de concessdes e permissoes, por exemplo, quero construir uma rodovia de gran-
de relevancia na Amazonia. Sabemos que construir rodovia na Amazonia ndo significa
necessariamente ter lucro com uma concessao que seja feita ali. Um particular que vai
construir uma rodovia dessa ndo vai auferir, por meio da tarifa, um lucro. Nessas hip6-
teses, até se poderia pensar num mecanismo de o Estado contribuir com parte daquilo.
Mas, como ¢ que o Estado poderia suprir? Em vez de engendrar as parcerias publico-
privadas, poderia, em realidade, construir a propria estrada e deferir ao particular a ex-
ploracao dela. E essa exploragdo, veja que a tarifa seria para remunerar 0s Servigos que
ele teria de manutencao e de servigo que ele prestaria naquela rodovia, de um determi-
nado trecho a um outro trecho também especificado. S6 que, quando vocé constréi uma
estrada, ndo constréi nunca somente a estrada; mas as areas paralelas a essa estrada, que
poderdo ser exploradas — havera um posto de gasolina, um restaurante, um hotel cons-
truido ali, ¢ a passagem de cabos de telefonia, ¢ a energizagao, ¢ a condugdo da energia.
Uma empresa de energia elétrica ou empresa de telefonia prefere muito mais colocar
os seus cabeamentos a margem de uma estrada ja pronta para se fazer a manutencao
do que abrir picadas no meio da selva. Tudo isso pode se traduzir em vantagem para a
Administra¢ao, de modo a reduzir o dano que o particular teria. Ela poderia permitir que
a suplementacao da tarifa fosse feita por meio da alocagdo dessas areas com essa finali-
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dade. Temos estradas no Pais que sao extremamente produtivas, que dao bons resultados
e ele poderia gerar compensagao.

: No caso da parceira piblico-privada, seria o particular que faria o
aporte financeiro?

: E. O particular assumiria inicialmente os 6nus do contrato e, somen-
te se houvesse uma previsao de deficit, o Estado entraria com os recursos.

: E ha garantias também entre as partes?

: Ha garantias. Mas temos chegado a conclusao de que, hoje em dia,
ndo adianta muito ter garantias com o Poder Publico, ndo ¢? Sou um critico da lei e do
sistema — entendo que ndo vai funcionar no nosso sistema, porque falta a base para o
funcionamento. Uma coisa que tenho sustentado — e tenho até um artigo sobre isso — ¢
que temos de criar uma carreira especifica para fazer a gestao de licitagdes e contratos
administrativos. Essa carreira de gestdo teria a incumbéncia de fazer verificacao in loco
de precos de mercado. Se quero comprar cadeira, ndo vou ficar pedindo or¢gamento via
fax para pedido de cadeira. O meu orcamentista sairia da comodidade da reparti¢do, iria
até os locais de venda, analisaria a qualidade, conheceria o produto e ai, no momento
de ele especificar, ele especificaria o produto, sabendo o seu preco real, em vez de ficar
pedindo ou fantasiando que, se mando um fax, vao mandar prego real para a Adminis-
tragao — nunca vao. O orcamentista faria esse levantamento, a licitacao seria instaurada
com o pessoal com competéncia e qualificacdo para isso. Seria conduzido, de igual
forma, o contrato administrativo, celebrado e gerenciado por gente da carreira, gente
com qualificacdo que teria a responsabilidade de dizer, inclusive, que naquele contrato
especifico eu ndo tenho condigdes de gerenciar. Portanto, contrate alguém que tenha
condi¢des de me dar suporte. Ele seria o responsavel direto, mas o particular daria a ele
a possibilidade de acompanhar. No caso das parcerias publico-privadas, esse aspecto
especifico do gerenciamento nao tem como efetivamente ocorrer de modo competente.
Nao temos material humano para isso. E o Estado, entdo, que suplementaria os recursos,
apenas na hipotese do deficit, serviria continuamente submetido a obrigagao suplemen-
tar por fator de competéncia.

: Na sua visao, essa lei traz excesso de subjetividade na eleicao de empre-
sas participantes ou nao?

: A licitagdo, de um modo geral, dependendo de quem trabalhe com
ela, at¢ do desejo de se orientar a licitacdo para um e para outro, permite em todos os
niveis que vocé oriente, que vocé leve para determinadas pessoas — isso, especialmente
quando vocé estabelece as exigéncias de habilitacdo. Se vocé comegar a exigir deter-
minadas coisas que sdo incompativeis com o contrato, delimita o universo de competi-
dores. E tanto a propria Lei das Parcerias Publico-Privadas como a Lei 8.666 permitem
essa possibilidade. Para suprir ou evitar esse tipo de situacao, o que temos de fazer seria
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um planejamento mais técnico e a fiscalizagao teria de incidir sobre essa fase especifica
de habilitagdo, que € para evitar a indicagdo de exigéncias que nao sdo compativeis.
Todas as leis permitem esses critérios muito subjetivos e que direcionem a licitagao.

: O Senhor gostaria de fazer mais algum comentario?

: O Sistema j4 estd instaurado. O Distrito Federal me parece que vai
sair na frente do Governo Federal, mas entendo que ¢ preciso se fazer uma reflexao
cuidadosa acerca do contetudo dessa lei, acerca daquilo que se promove como sendo um
objeto fundamental para ela, porque sendo vamos nos deparar com mais uma lei que
ndo pegou ou com mais uma que vai gerar foco para a corrupgdo € para as dentincias
continuamente, como temos visto no momento presente. Isso tudo € resultado da falta de
planejamento nas licitagdes e da falta de gente competente que as execute.

Luciano Rolim*

1. O foro privilegiado na Reforma do Judiciério

No ambito da Reforma do Judicidrio, prevé-se a instituicdo de foro privile-
giado para o processo e julgamento de determinadas autoridades superiores em
sede de acao popular, acao civil publica e agao de improbidade administrativa'. A
proposta € estender o privilégio — que fora originalmente outorgado pela Consti-
tuicdo de 1988 apenas quanto as agdes penais? — a seara civel, assegurando com
isso maior independéncia a essas autoridades para o desempenho de suas fun-
coes.

Além disso, o proposto art. 97-A intenta, em seu caput, estender o privilégio
a ex-autoridades, ao estabelecer que o foro privilegiado subsistira, com relacao a
atos praticados no exercicio da fun¢do publica ou a pretexto de exercé-la, ainda
que o inquérito ou a acao judicial venham a ser iniciados ap6s a cessacao do exer-
cicio da funcao.

O texto que contém essas inovagoes ja foi aprovado em segundo turno pelo
Senado Federal, encontrando-se atualmente na Camara dos Deputados, para deli-
beracao final:.

* Procurador da Repiblica no Distrito Federal.
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2. O foro privilegiado na histéria constitucional brasileira

No constitucionalismo brasileiro, o foro privilegiado, ndo obstante muitas
vezes tolerado, em carater excepcional, para o processo e julgamento de deter-
minadas autoridades publicas na esfera penal, sempre foi objeto de forte repulsa,
desde a nossa primeira Constituicdo. Com efeito, mesmo no periodo imperial,
em que vigorava o principio monarquico, a Constitui¢do de 1824 ja dispunha,
em seu art. 179, XVII: “A excepcio das causas, que por sua natureza pertencem
a juizos particulares, na conformidade das leis, ndo havera foro privilegiado, nem
commissOes especiaes nas causas civeis, ou crimes”.

A proibicao de foro privilegiado nas Constitui¢des brasileiras — sempre
expressa no capitulo dedicado aos direitos e garantias individuais — prosseguiu
ap6s a instauragio da Republica. “A excepcio das causas, que, por sua natureza,
pertencem a juizos especiaes, ndo havera foro privilegiado”, prescrevia, de forma
taxativa, o art. 72, § 23, da primeira Constitui¢ao republicana, de 1891.

A Constituigao de 1934, por sua vez, inovou, agregando a clausula proibitiva,
no art. 113, 25, a vedagao de tribunais de excecao: “Nao havera foro privilegiado
nem tribunaes de excepg¢do; admittem-se, porém, juizos especiaes em funcao da
natureza das causas”.

Percebe-se que as primeiras Constituicdes brasileiras excepcionavam da
clausula vedatoria de foro privilegiado as causas que, por sua natureza, perten-
ciam a juizos especiais. Na verdade, do ponto de vista da teoria processual, a res-
salva seria despicienda, pois a previsao de juizos especiais em razdo da matéria
nao configura foro privilegiado, porquanto este ¢ fixado com base em critérios
pessoais € ndo materiais‘. Excecao propriamente dita a regra proibitiva, encontra-
da nos diversos Textos Constitucionais brasileiros, ¢ a previsdo de hipoteses de
foro privilegiado, sempre restritas ao dmbito penal, para o processo e julgamento
de crimes, comuns ou de responsabilidade, imputados a determinadas autoridades
publicas superiores. A ressalva mencionada tinha a virtude, porém, de enfatizar
que somente a “natureza da causa”, e ndo a qualidade da parte, poderia servir de
critério para definicdo da competéncia de juizos especiais.

Todavia, a partir da Constitui¢ao de 1946 — que restabeleceu a garantia proi-
bitiva, omitida na Carta totalitaria de 1937 — tem prevalecido o rigor técnico, me-
diante proibicdo vazada em formula concisa, sem a aludida ressalva, que passou a
se considerar implicita. Dessa forma, preceituava o art. 141, § 26, daquela Consti-
tuicdo que “ndo havera foro privilegiado nem juizes e tribunais de excegao”.

O art. 153, § 15, da Constituicao de 1967, inalterado pela Emenda Consti-
tucional 1 de 1969, manteve a proibigdo, nos seguintes termos: “A lei assegurara
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aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Nao havera foro pri-
vilegiado nem tribunais de exce¢ao”.

Ja a Constituicao de 1988, embora considerada a mais democratica de todas
as Constitui¢des brasileiras, ndo previu expressamente a vedacdo de foro privi-
legiado. Apesar disso, o seu art. 5°, XXXVII, dispde que “nio haverd juizo ou
tribunal de excecao”.

Carece de maiores investigagdes o alcance da proibicao de juizo ou tribunal
de excec¢do no art. 5°, XXXVII, da Constituicao de 1988. No caso, cabe perquirir
se a clausula proibitiva abrange o foro privilegiado. Mais especificamente, deve-
se apurar se houve uma evolugdo conceitual, de modo a incluir o foro privilegiado
no conceito de juizo ou tribunal de exce¢do. Outra hipdtese provavel € a omissao
deliberada da garantia proibitdria de foro privilegiado na Constitui¢do de 1988.

O exame dessas hipdteses, entretanto, far-se-a em topico especifico. Merecera
um topico a parte, também, a pesquisa da contribui¢do do Supremo Tribunal Federal
para a ampliacao do foro privilegiado no Direito brasileiro.

Outro aspecto interessante a ser ressaltado no momento, pertinente ao desen-
volvimento historico da disciplina constitucional do foro privilegiado, concerne
a terminologia do instituto. Consoante visto, adotou-se, durante toda a historia
constitucional brasileira, a expressdo “foro privilegiado”. A despeito disso,
constata-se, na doutrina e na jurisprudéncia, uma preferéncia pelo emprego, em
relacdo a autoridades publicas, da expressdo “foro especial por prerrogativa de
funcdo”, o que sugere uma interpretacao restritiva, destinada a afastar do ambito
de proibicao da norma as autoridades publicas, para as quais a previsao de foro
especial ndo caracterizaria foro privilegiado.

Trata-se, sem duvida, de entendimento discutivel, pois conduz ao esvazia-
mento do conteido normativo da proibigdo, excluindo do seu ambito de inci-
déncia os potenciais beneficiarios, por exceléncia, desse tipo de privilégio, quais
sejam, as autoridades publicas. Com efeito, a possibilidade pratica de criagao de
foro privilegiado para particulares e servidores publicos subalternos ¢ simples-
mente impensavel.

Na Reforma do Judiciario ora em tramite, porém, intenta-se legitimar cons-
titucionalmente esse entendimento, mediante a introducao da expressao “foro
especial por prerrogativa de funcao” no texto da Constituicao de 1988:.

Por ultimo, registra-se neste escorco historico que, paradoxalmente, em que
pesem as ja enaltecidas qualidades da Constituicao de 1988, foi ela a mais genero-
sa em conceder foro privilegiado a autoridades publicas, registrando dezenove hi-
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poteses do privilégio em seu texto (arts. 29, X; 102, [, b e c; 105, 1, a; e 108, 1, a)-.

3. A contribui¢do do Supremo Tribunal Federal para o
alargamento do foro privilegiado

O Supremo Tribunal Federal tem desempenhado papel decisivo para o alar-
gamento do foro privilegiado no Direito brasileiro.

Jurisprudéncia secular da Corte Suprema, consolidada na Simula 394, edi-
tada em 03/04/64, estendera, em exegese ampliativa, o foro privilegiado a ex-au-
toridades, na hipotese em que cometido o crime durante o exercicio funcional, o
inquérito ou a acao penal fossem iniciados apds a cessagao daquele exercicio. Em
1999, contudo, o STF, em decisdo exarada no Inquérito 687/SP, cancelou a sumu-
la em questdo, ao argumento principal de que a Constituigdo nao foi explicita em
atribuir o privilégio a ex-autoridades’.

Outrossim, a Suprema Corte vislumbra, no § 1° do art. 125 da Constitui¢ao
da Republicas, a existéncia de autorizacdo constitucional aos Estados-membros
para inclusdo, nas Constitui¢des estaduais, de novas hipoteses de foro privilegia-
do perante os respectivos Tribunais de Justiga.

No julgamento de Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
2.587/GO, entendeu o STF que essa autorizagdo era limitada, porquanto se exigia,
para a outorga, pela Constituicdo de Estado-membro, de foro privilegiado a deter-
minada autoridade estadual, a previsao, na Constituicdo da Republica, do mesmo
privilégio em favor de autoridade que lhe fosse correspondente no plano federal
(critério da simetria com o modelo federal). Por conseqiiéncia, o Tribunal suspen-
deu, até decisdo final da acdo, a eficacia de dispositivo constitucional estadual que
incluira, na competéncia penal origindria por prerrogativa de fun¢do do Tribunal
de Justica, os delegados de policia, os procuradores de Estado e da Assembléia
Legislativa e os defensores publicos, tendo em vista que delegados federais, advo-
gados da Unido e defensores publicos federais ndo gozam de privilégio de foro na
Constituicao Federal®.

Todavia, no julgamento definitivo da citada ADI, em 1°/12/04, o STF abando-
nou o critério de simetria em apreco. De fato, o Tribunal, por maioria, acompanhando
a divergéncia iniciada pelo Ministro Carlos Britto, julgou constitucional a previsao,
em Constitui¢do de Estado-membro, de foro privilegiado para defensores publi-
cos e procuradores de Estado e de Assembléia Legislativa. Apenas quanto aos
delegados de policia, deixou-se de reconhecer o privilégio, sob o fundamento de
que este seria incompativel com outras regras constitucionais, em especial a que
trata do controle externo da atividade policial pelo Ministério Ptblico'.

Uma pratica comum do governo federal, chancelada pelo STF", consiste em
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atribuir status de ministro de Estado a determinadas autoridades— sem a corres-
pondente transformacgao dos 6rgaos por elas titularizados em Ministérios —, com o
proposito, quando nao exclusivo, ao menos principal, de resguarda-las, por meio
do foro privilegiado assegurado na Constituicao Federal aos ministros de Estado,
da atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario federais de 1% instancia'2.

Em que pese o precedente do STF, entendemos que a atribuigdo dessa con-
dicdo a quem ndo titulariza Ministério deve ter repercussao apenas na esfera
administrativa, financeira e protocolar, ndo atraindo a incidéncia do regime cons-
titucional proprio dos ministros de Estado®.

A leniéncia da Suprema Corte no trato da matéria fez surgir um quadro de
escarnio: proposta de anteprojeto de lei apresentada pela Ordem dos Advogados
do Brasil, Secao de Santa Catarina, ao Colégio de presidentes de seccionais da
OAB preve foro privilegiado para advogados®. A idéia da proposta ¢ estender aos
advogados o mesmo tratamento dado a magistrados e membros do Ministério Pu-
blico. Cremos, porém, que a Ordem dos Advogados do Brasil melhor cumpriria
o seu papel, honrando uma rica historia de defesa do regime democratico, se, ao
inves de transigir com privilégios antidemocraticos, propusesse a extingao do foro
privilegiado para magistrados € membros do Ministério Publico.

Tradicionalmente, o STF negava a existéncia de foro privilegiado na seara
civel — inclusive a¢do popular, acdo de improbidade administrativa e agao civil
publica —, sob o argumento de que o privilégio s6 fora previsto expressamente na
Constituicdo Federal para o processo e julgamento de crimes®.

A consolidagdo da jurisprudéncia do STF em relacao a essa questdo ensejou
a propositura, pelo Ministério Publico, de acdes de improbidade administrativa
contra diversas autoridades, em todas as esferas de governo. Em muitas dessas
acgoes, o Poder Judiciario de 1* instancia decretava, a requerimento do Ministé-
rio Publico, a indisponibilidade liminar de todos os bens dos acusados. Estavam
postas, destarte, as condi¢Oes historicas que resultariam no estabelecimento do
foro privilegiado em acdes de improbidade administrativa. Entretanto, far-se-ia
necessario contornar a antiga jurisprudéncia do STF. Para tanto, s6 havia duas
formas imaginaveis: transmudar ato de improbidade administrativa em crime; ou
emendar a Constitui¢do Federal, instituindo expressamente foro privilegiado em
acao de improbidade administrativa.

Embora nao parega crivel, o proprio Tribunal, de inicio, encarregou-se da
primeira alternativa, empreendendo a estranha metamorfose: assentou que, em re-
lagdo aos agentes politicos, os atos de improbidade administrativa correspondem
a crimes de responsabilidade.

Na Reclamacdo 2.138/DF, o Ministro-Relator Nelson Jobim, em decisao li-
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minar, suspendeu a eficacia de sentenga condenatdria proferida pela Justiga Federal
de 1? instancia em agdo de improbidade administrativa movida pelo Ministério Pu-
blico Federal contra o entdo Ministro da Ciéncia e Tecnologia Ronaldo Sardenberg.
Inicialmente, o Ministro Jobim fez distingdo entre os regimes de responsabilidade
politico-administrativa previstos na Constitui¢ao Federal: o previsto no art. 37, §
4°, e regulado pela Lei 8.429/92; e o regime do crime de responsabilidade, fixado
no art. 102, I, ¢, e disciplinado pela Lei 1.079/50. Em seguida, concluiu que os
agentes politicos, por estarem regidos por normas especiais de responsabilidade,
nao respondem por improbidade administrativa com base na Lei 8.429/92, mas
por crime de responsabilidade, em acdo a ser proposta perante o STF, nos termos

do art. 102, I, ¢, da CF'S.

A decisdo proferida na Reclamacao 2.138/DF foi, conforme registrou Cassio
Scarpinella Bueno!’, uma das pecas-chave para a publicacdo da Lei 10.628/02,
que, modificando a redagdo do art. 84 do Codigo de Processo Penal, estendeu as
acOes de improbidade o foro privilegiado. Segundo o autor “(....) o contexto em
que promulgada a Lei 10.628, de 2002, ¢ bastante rico no sentido de que tudo
se fez para deslocar para o Supremo Tribunal Federal o julgamento de a¢des de
improbidade administrativa que envolviam o chamado ‘primeiro escaldo do Exe-
cutivo Federal’, para empregar o jargdo jornalistico™'s.

Atualmente, a constitucionalidade da referida lei ¢ apreciada pelo STF em
acoes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas pela Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico — Conamp e pela Associagdo dos Magistrados
Brasileiros — AMB.

No julgamento da ADI 2.797/DF, o Relator, Ministro Sepulveda Pertence,
votou pela procedéncia das mencionadas acgoes, salientando que a agdao de impro-
bidade ¢ de natureza civil, conforme se depreende do § 4° do art. 37 da Constitui-
¢ao Federal, e que o STF jamais entendeu ser competente para o conhecimento de
acgoes civis, por ato de oficio, ajuizadas contra as autoridades para cujo processo
penal o seria”. Em seguida ao voto do Relator, o julgamento foi suspenso, em
razao de pedido de vista do Ministro Eros Grau.

A outra estratégia cogitavel, para instituicdao do foro privilegiado em agdo de
improbidade administrativa, ¢ objeto da Reforma do Judiciario, ainda em curso
no Congresso Nacional. Eis o fruto final da jurisprudéncia do STF em matéria de
foro privilegiado: a tentativa de constitucionaliza¢do do privilégio ndo apenas em
acdo de improbidade administrativa, mas também em ag¢do popular e acdo civil
publica.

No que tange a acdo de improbidade administrativa, o constituinte derivado,
buscando afastar qualquer questionamento judicial, tendo em vista os limites ma-
teriais ao poder de reforma constitucional estipulados no art. 60, § 4°, da Consti-
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tuigdo, tenta, socorrendo-se ao recurso hermenéutico engendrado na Reclamacao
2.138/DF, imprimir a alteracdo um carater meramente explicitador de um regime
supostamente instituido pelo constituinte origindrio. Nessa linha, o Congresso
Nacional, em interpretagdo auténtica do Texto Constitucional originario, almeja
transformar ato de improbidade administrativa em crime de responsabilidade, nos
seguintes termos:

Art. 97-A. A agdo de improbidade de que trata o art. 37, § 4°, referen-
te a crime de responsabilidade dos agentes politicos, serd proposta, se for o
caso, perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o

funcionario ou autoridade na hipdtese de prerrogativa de funcao, observado o
disposto no caput deste artigo.

4. A proibigdo de foro privilegiado na Constitui¢do de 1988

Como visto, a Constituicao de 1988 ndo trouxe expressa em seu texto a proi-
bicdo de foro privilegiado.

A principio, experimenta-se certa perplexidade ao se constatar que a mais
democratica e republicana de todas as Constitui¢des brasileiras tenha, quebrando
uma tradi¢cdo que remonta a primeira Constituicdo patria, € perpassa toda a nossa
historia constitucional, com excecdo do curto periodo em que vigorou a Carta
fascista de 1937, excluido do rol de direitos e garantias individuais a proibi¢ao do
foro privilegiado.

Essa sensacao se desfaz, contudo, quando se observa que, no estagio atual
da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras, essa proibicdo configura decorréncia
necessaria do principio do juiz natural, extraido do art. 5°, incisos XXXVII (“ndo
havera juizo ou tribunal de exce¢ao”) e LIII (“ninguém sera processado nem sen-
tenciado sendo pela autoridade competente™), da Constitui¢do. Nesse contexto, a
magistratura de 1° grau constitui o juiz natural dos brasileiros.

Na li¢do de Alexandre de Moraes, a Constituicao Federal, ao consagrar, no
art. 5°, incisos XXXVII e LIII, o principio do juiz natural, ndo permite a criacao
de novas hipoteses de foro privilegiado, além das ja previstas em seu texto.

Na jurisprudéncia, colhe-se a posi¢do do ex-Ministro Moreira Alves, que,
durante o debate travado no STF por ocasido do julgamento de questao de ordem
suscitada no Inquérito 687/SP, assentou que “a prerrogativa de foro ¢, sem duvida,
excepcional. Ela afasta o juiz natural nos termos estritos da Constituigao (....)".

No mesmo diapasdo, o Ministro Carlos Velloso, em voto-vista proferido no
referido julgamento, asseverou, apds acentuar que “o foro por prerrogativa de fun-
¢do ¢ tributo que pagamos pelo fato de termos sido Império™: “Os cidaddos devem
ser julgados pelo juiz natural de todos eles. Assim, as normas que estabelecem
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foro privilegiado, que ¢ o nome correto do foro por prerrogativa de fungao, devem
ser interpretadas em sentido estrito, sem possibilidade de ampliagao (....)".

A seu turno, o Ministro Celso de Mello frisou, em recente despacho, que o
foro privilegiado constitui “derrogacao extraordinaria aos postulados da igualda-
de e do juiz natural™=.

Pode-se dizer que a proibi¢do de foro privilegiado representa uma garantia
inibitéria de tratamento privilegiado; nesse sentido, € um desdobramento natu-
ral do principio isondmico. Mais do que isso, consoante observou Fabio Konder
Comparato, ¢ inerente ao regime politico modelado pela Constituigdo Federal®.

Prescreve a Constitui¢do, logo em seu art. 1°: a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. Resultam claros, pois, os
pilares que sustentam a ordem estatal da federagdo brasileira: republica, democra-
cia e Estado de Direito; todos convergindo para o tratamento igualitario entre os
cidadaos brasileiros, sem distingdo entre governantes e governados. Desse modo,
¢ sob o prisma dessa ordem estatal que deve ser interpretado o principio inscul-
pido no art. 5° da Constituicdo: a isonomia constitucional ndo se esgota em uma
igualdade juridica formal, apolitica; antes, ¢ uma igualdade viva, republicana,
democratica.

Diante dessas consideragdes, carece de importancia juridica perquirir se o
constituinte de 1988 excluiu deliberadamente a vedacao de foro privilegiado do
Texto Constitucional; porquanto a garantia proibitoria permaneceu incélume,
conquanto implicita e ndo mais expressa, como coroldrio dos mencionados dis-
positivos constitucionais, bem como do regime e dos principios adotados pela
Constituicdo Federal*. Cuida-se de uma garantia classica, de contetido negativo,
que impede seja o individuo tratado como cidaddo de segunda classe.

5. Limitacoes constitucionais intangiveis ao foro privilegiado

O foro privilegiado, como o proprio nome indica, significa o privilégio asse-
gurado a determinadas pessoas, em geral autoridades publicas®’, de apenas serem
submetidas a julgamento em instancias especiais, de grau superior, ao contrario
do cidaddo comum, sujeito a julgamento pelo Poder Judiciario comum, ou seja,
perante magistrados de carreira de 1* instancia.

No Brasil, predomina o entendimento, tanto em sede doutrinaria, quanto
jurisprudencial”, de que o foro privilegiado nao configura um privilégio pessoal
outorgado a autoridade, mas uma prerrogativa funcional destinada a resguardar
o regular exercicio do cargo publico; dai a preferéncia, nesses meios, pela ex-
pressdo “foro por prerrogativa de fun¢do”, cuja matiz ideoldgica, todavia, nao se
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deixa ocultar; ou que, pelo menos, mal consegue dissimular um certo desconforto
em se admitir a verdadeira natureza juridica do instituto: um privilégio — previsto
em sede constitucional, ¢ verdade, mas um privilégio, isto €, mera excecao a um
regime juridico geral ao qual se submetem todos, governantes e governados?. Nao
se trata, pois, de prerrogativa, porquanto esta atende a especificidades proprias
das diferentes funcgdes estatais: a inviolabilidade assegurada aos parlamentares
por suas opinioes, palavras e votos (CF, art. 53)»; e a independéncia funcional dos
magistrados, sdo exemplos classicos de prerrogativas.

Nao se nega, porém, que o foro privilegiado, a par de configurar um privilé-
gio para os seus titulares, cumpra uma finalidade reconhecida pela ordem cons-
titucional; ao revés, reconhece-se, na op¢ao do constituinte de 1988, o interesse
em garantir o livre exercicio dos mandatos politico-representativos e das fungdes
superiores do Estado, para o qual, segundo essa op¢ao, € indispensavel a previsao
de foro privilegiado, nos termos definidos pela Constituicao.

Nesse contexto, resta claro um conflito entre valores de dignidade constitu-
cional: a submissdo igualitaria de todos, autoridades e cidadaos comuns, ao impé-
rio do Direito; e a estabilidade necessaria ao exercicio das fung¢des publicas.

Esse conflito, como qualquer outro de natureza constitucional, somente se
resolve mediante a compatibilizagdo dos interesses em antagonismo. Essa harmo-
nizagdo, contudo, ndo resulta de uma pura teoria geral, vale dizer, ndo se infere
do Direito Constitucional geral; ao contrario, € objeto do Direito Constitucional
positivo. Assim sendo, deve-se perquirir como a ordem constitucional da Repu-
blica Federativa do Brasil soluciona o conflito entre esses valores. Enfim, cumpre
delinear os limites tragados para o foro privilegiado pela Constituicao de 1988.

Conforme assentado, no regime constitucional brasileiro a proibicao de
foro privilegiado ¢ uma garantia individual. Em consonéincia com essa premissa,
a Constitui¢do conferiu disciplina restritiva ao privilégio: limitou-o ao ambito
penal, de onde partem as mais graves ameagas impostas pelo Estado a liberdade
humana; vale dizer, ndo transigiu com a garantia sendo o estritamente necessario
a estabilidade almejada para o exercicio dos mandatos politico-representativos e
das fungdes estatais superiores®. Destarte, ressalvada a previsao de foro privile-
giado para o processo e julgamento de determinadas autoridades pela pratica de
crime, vigora a submissdo igualitaria de todos os cidaddos brasileiros ao Poder
Judiciario. Nas palavras do Ministro Carlos Velloso, anteriormente citadas, “as
normas que estabelecem foro privilegiado (....) devem ser interpretadas em senti-
do estrito, sem possibilidade de ampliagdo (....)".

Pretende-se, agora, com a Reforma do Judiciario, substituir essa ponderagao
de valores do poder constituinte originario — assentada em principios basilares do
Estado brasileiro —, ampliando o foro privilegiado para ag¢des populares, acoes
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civis publicas e a¢des de improbidade; e, o que ¢ pior, reconhecendo-o em favor
de ex-autoridades.

Ocorre que, de acordo com o art. 60, § 4°, IV, da Constitui¢do, a proibi¢ao
de foro privilegiado encontra-se albergada por cldusula pétrea, que representa
verdadeira barreira ao poder de reforma constitucional. Por for¢ca do mencionado
dispositivo, somente o poder constituinte origindrio pode prever, seja criando ou
ampliando, excecoes a direitos e garantias individuais®.

Na doutrina, o constitucionalista luso Jorge Miranda, embora adote uma po-
si¢do restritiva quanto ao alcance das clausulas pétreas?, reconhece:

IT — E inconstitucional — materialmente inconstitucional, e com gravida-
de crescente — uma lei de revisao que:

a) estabelega normas contrarias a principios constitucionais que devam
reputar-se limites materiais da revisao, embora implicitos (por exemplo, uma
lei de revisdo que estabeleca discriminacdo em razdo da raga, infringindo,
assim o principio da igualdade);

b) estabelega normas contrarias a principios constitucionais elevados a
limites materias expressos (por exemplo, uma lei de revisao que estabeleca
censura a imprensa, afectando, assim, o conteudo essencial de um direito fun-
damental de liberdade);

c) estabeleca normas contrarias a principios constitucionais elevados
a limites materiais expressos, com concomitante eliminagdo ou alteragdo da
repectiva referéncia ou clausula;

d) estipule como limites mareriais expressos principios contrarios a
principios fundamentais da Constituigao®.

Na jurisprudéncia, o proprio STF ja decidiu, na ADI 939/DF, que o estabele-
cimento de excecdo a garantia individual pelo constituinte derivado viola clausu-
la pétrea da Constituicdo Federal*.

Em voto proferido na citada acdo, o Ministro-Relator Sydney Sanches fri-
sou:

12. Nem me parece que, além das excegdes ao principio da anteriorida-
de, previstas expressamente no § 1° do art. 150, pela Constituigdo originaria,
outras pudessem ser estabelecidas por emenda constitucional, ou seja, pela
Constitui¢ao derivada.

13. Se ndo se entender assim, o principio e a garantia individual tri-
butéria, que ele encerra, ficariam esvaziados, mediante novas e sucessivas
emendas constitucionais, alargando as excegdes, seja para impostos previstos
no texto originario, seja para os nao previstos®.

No mesmo julgamento, o Ministro Marco Aurélio, apds assentar que o prin-
cipio da anterioridade € uma garantia constitucional, afirmou que as exce¢des ao
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principio foram taxativamente fixadas pelo legislador constituinte de 1988, o que
impede a ampliacao desse rol de excecdes por emenda constitucional.

Igualmente, anotou o Ministro Carlos Velloso que “(....) a Emenda Consti-
tucional 3, desrespeitando ou fazendo tdbula rasa do principio da anterioridade,
excepcionando-o, viola limitacdo material ao poder constituinte derivado, a limi-
tacdo inscrita no art. 60, § 4°, IV, da Constitui¢ao™.

O Ministro Celso de Mello também perfilhou o mesmo entendimento:

O principio da anterioridade da lei tributéria, além de constituir limita-
¢do ao poder impositivo do Estado, representa um dos direitos fundamentais
mais relevantes outorgados pela Carta da Republica ao universo dos con-
tribuintes. Nao desconheco que se cuida, como qualquer outro direito, de
prerrogativa de carater meramente relativo, posto que normas constitucionais
originarias ja contemplam hipoteses que lhe excepcionam a atuagao.

Note-se, porém, que as derrogacdes a esse postulado emanaram de
preceitos editados por 6rgaos exercentes de funcdes constituintes primarias:
a Assembléia Nacional Constituinte. As excegdes a esse principio foram esta-
belecidas, portanto, pelo proprio poder constituinte originario, que nao sofre,
em fun¢do da natureza dessa magna prerrogativa estatal, as limitagdes mate-
riais e tampouco as restrigdes juridicas impostas ao poder reformador.

(...)

A reconhecer-se como legitimo o procedimento da Unido Federal de
ampliar a cada vez, pelo exercicio concreto do poder de reforma da Carta
Politica, as hipdteses derrogatorias dessa fundamental garantia tributdria,
chegar-se-a, em algum momento, ao ponto de nulifica-la inteiramente, supri-
mindo, por completo, essa importante conquista juridica que integra, como
um dos seus elementos mais relevantes, o proprio estatuto constitucional dos
contribuintes®.

Em sintese, considerando-se a ordem constitucional concreta da Republica
Federativa do Brasil, somente o constituinte originario pode instituir foro privile-
giado; e este s6 o fez em matéria penal.

Na verdade, o art. 60, § 4°, IV, traca os limites intransponiveis do regime
funcional especial dos agentes politicos como um todo — o qual abrange tanto os
privilégios quanto as prerrogativas: assim como nao se permite estender o foro
privilegiado a agdes civeis, € inadmissivel, por exemplo, abrigar, sob o manto da
imunidade parlamentar material, outras espécies de crimes, que ndo os de opinido,
palavra e voto; tampouco se concebe outorgar prerrogativas previstas para os
membros do Poder Legislativo — imunidades parlamentares materiais e processu-
ais — a autoridades de outros Poderes. Em todos esses casos, a modificacdo do re-
gime funcional especial encontra dbice incontornavel no principio da isonomia®.
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6. Natureza juridica do ato de improbidade administrativa

Conforme consignado linhas atrds, o legislador da Reforma do Judiciério,
buscando afastar qualquer questionamento judicial quanto ao proposto art. 97-A,
tendo em vista o art. 60, § 4°, I'V, da Constitui¢do, intenta transformar ato de impro-
bidade administrativa em crime de responsabilidade.

A tese da natureza de crime de responsabilidade do ato de improbidade
administrativa foi suscitada por Ives Granda da Silva Martins em parecer sobre
questdes relacionadas as dentncias que culminaram no impeachment do entao
Presidente da Republica Fernando Collor de Melo .

Partindo da falsa premissa de que o ato de improbidade administrativa
configura crime, chega a afirmar o eminente constitucionalista que “o crime de
improbidade administrativa ndo ¢ um crime comum, mas um crime de responsa-
bilidade™. Nao existiria, assim, o ato de improbidade administrativa como figura
autonoma. Essa confusdo, contudo, ¢ compreensivel se atentarmos para o fato de
que o parecer em questdo foi elaborado poucos meses apos a publicagdao da Lei
8.492/92 — que, pela primeira vez no Direito brasileiro, disciplinou de forma sis-
tematica os atos de improbidade administrativa.

Desenvolvendo essa tese, Arnold Wald e Gilmar Ferreira Mendes, em artigo
acerca da competéncia em a¢do de improbidade administrativa®, tendo destacado
que a possibilidade de suspensdo de direitos politicos e decretagdo de perda da
func¢ao publica faz da agdo de improbidade uma “agao civil de forte contetido pe-
nal”, com incontestdveis aspectos politicos, asseveram:

Se os delitos (sic) de que trata a Lei 8.492/92 sdo, efetivamente, “crimes
de responsabilidade”, entdo ¢ imperioso o reconhecimento da competéncia

do Supremo Tribunal Federal toda vez que se tratar de agdo movida contra
Ministros de Estado ou contra integrantes de Tribunais Superiores (CF, art.

102, 1, ¢).

Em que pese a exceléncia dos seus expositores, ¢ impossivel deixar de reco-
nhecer que a doutrina em referéncia ndo encontra apoio no Texto Constitucional.
De fato, salvo quanto ao presidente da Republica (art. 85, V), ndo ha um dispo-
sitivo constitucional sequer que autorize a equiparagdo entre ato de improbidade
administrativa e crime de responsabilidade. Ao revés, a Constituicao de 1988 ¢
precisa ao fixar, em seu art. 37, § 4°, a natureza civil do ato de improbidade admi-
nistrativa: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o res-
sarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢do
penal cabivel ®.

Interpretando esse dispositivo, conclui Fabio Konder Comparato: “Se, por
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conseguinte, a propria Constituicdo distingue e separa a acdo condenatdria do
responsavel por atos de improbidade administrativa as sangdes por ela expressas,
da agdo penal cabivel, €, obviamente, porque aquela demanda ndo tem natureza
penal”™«,

Como visto, a Constituicdo nao deixa divida quanto a natureza civil do ato
de improbidade; acrescendo a isso a previsao de sangdes tipicamente judiciais
— em especial, ressarcimento ao erario e indisponibilidade de bens —, tem-se o
carater especifico do regramento constitucional conferido a improbidade admi-
nistrativa, que revela o claro propdsito de submeté-la a processo e julgamento
essencialmente juridicos®.

E, pois, sob o prisma do due process of law que devem ser interpretadas as
sancoes de perda do cargo publico e de suspensao dos direitos politicos. Note-se,
a proposito, que a aplicagdo dessas sangdes somente produz efeitos apds o transito
em julgado da sentenca condenatéria®. De resto, a medida cautelar de indisponi-
bilidade de bens e a sanc¢ao de ressarcimento do dano causado ao erdrio sequer se
compadecem com a natureza e dindmica de processo e julgamento politicos”’. En-
fim, a Constituicao de 1988, prestigiando o critério técnico-juridico, resguardou
o processo ¢ julgamento dos atos de improbidade administrativa das indesejadas
injung¢des politicas.

Diante dessas observagdes, nao cabe, mediante burla ao sistema de privilé-
gios instituido pelo constituinte originario, transformar improbidade administra-
tiva em crime de responsabilidade — que ostenta forte conotacao politica. Com
efeito, ¢ inconcebivel que o poder constituinte derivado altere a natureza juridica
de instituto criado pelo poder constituinte originario, se dessa alteracao resulta
a vulneragdo de clausula pétrea; em outras palavras, o proprio art. 60, § 4°, da
Constituicdo, obsta que, por meio de construgdes normativas fraudulentas, sejam
contornados os limites materiais impostos ao poder de reforma constitucional.

No tocante ao entendimento firmado na Reclamagdo 2.138/DF, cumpre
objetar que ¢ inadmissivel restringir o ambito normativo do art. 37, § 4°, dele
excluindo os agentes politicos, dado que o referido dispositivo constitucional dis-
pOs amplamente em perda da “funcdo publica”, ndo limitando os seus efeitos aos
ocupantes de cargo ou emprego publico.

Em resumo: 1) ato de improbidade administrativa nao se confunde com cri-
me de responsabilidade; 2) o regime constitucional da improbidade administra-
tiva abrange os agentes politicos; 3) a Constituicdo ndo previu foro privilegiado
para o processo e julgamento de ato de improbidade administrativa; 4) O art. 60,
§ 4°, da Constituicdo veda a criagdo de novas hipdteses de foro privilegiado pelo
poder de reforma constitucional.
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7. Alcance das clausulas pétreas

A tese defendida no presente artigo suscita o problema do alcance das clau-
sulas pétreas, uma vaexata quaestio na Teoria da Constitui¢ao“.

A principal objecao aos limites materiais de reforma constitucional € a de
que “um povo tem sempre o direito de rever, reformar e modificar a sua Constitui-
¢do. Uma geragao nao pode sujeitar as suas leis as geragdes futuras”; outrossim,
argumenta-se que as clausulas pétreas ndo podem conter o evolver dos valores so-
ciais, sob pena de fomentar “o seu descumprimento ou adulteracdo mediante uma
interpretacdo mutativa contra constitutionem, e até a sua derrogacao pelo Direito
Constitucional consuetudindrio (desuetudo)”, bem como ensejar a ocorréncia de
golpe revolucionario, como ultimo recurso a sua superacao.

Sem perder de vista a relevancia dessas obje¢des, cumpre ressaltar que, do
ponto de vista normativo, ndo ha como negar eficacia a clausulas que prevéem
expressamente limitacdes materiais ao poder de reforma constitucional: como
qualquer outra norma constitucional, ostentam for¢ca normativas'’; tanto maior
quanto se verifica que esses limites constituem o cerne de juridicidade da ordem
constitucional, que nao pode ficar ao sabor de oscilagdes das maiorias legislati-
vas®2. Sob outro prisma, tendo em vista a concep¢ao moderna de poder consti-
tuinte, de nada adianta postular a participacgao direta do povo no estabelecimento
da Constituicdo, se os principios fundamentais que a informam puderem ser
livremente alterados pela via democratica indireta — que nem sempre traduz as
legitimas aspiragdes populares. Por essa razdo, o jurista alemao Friedrich Miiller
assinala que, além de “procedimentos democraticos de elaborag¢do e/ou entrada
em vigor da Constituicao”, “(....) os textos de norma sobre o poder constituinte do
povo exigem também que todo o poder do Estado e seu sistema juridico nunca se
afastem do cerne material do ordenamento democratico”, identificando no art. 79,
II1, da Lei Fundamental alema — referente aos limites do poder de reforma consti-
tucional naquele pais — o “efeito jusmaterial do poder constituinte do povo”s.

Nessa linha de raciocinio, sustentamos que a interpretagdo conjugada dos
arts. 1°, paragrafo unico “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”s, e 60, § 4°,
da Constituicao “ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir (....)” leva a conclusao de que qualquer restrigao a normas pétreas reclama a
participagao direta do povo, de acordo com procedimentos os mais democraticos
possiveis®. Dessa forma, concordamos com a assertiva de que uma geragdo nao
pode submeter as geragdes posteriores aos seus valores de vida; porém, entende-
mos que somente o titular do poder constituinte originario pode dispor do cerne
material da Constituicao.
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Diante do exposto, conclui-se que, em respeito ao principio democratico, a
eficacia das cldusulas pétreas deve ser ampla, de modo a possibilitar o controle
popular das propostas de reforma constitucional que possam restringir o &mbito
normativo de dispositivos constitucionais petrificados.

8. Conclusao

Nao sao despreziveis as preocupagoes daqueles que defendem o foro privile-
giado em agdes civeis, especialmente acdes de improbidade. Impressiona, cumpre
admitir, o argumento de que o exercicio de elevadas fung¢des publicas pressupoe
um grau de estabilidade que nao se compadece com a permanente sujei¢ao a acu-
sacdes temerarias. A primeira vista, também, parece realmente absurda a possibi-
lidade de um juiz de 1° grau decretar, a pedido de um procurador da Republica, a
perda do cargo de um ministro do Supremo Tribunal Federal.

Um exame mais acurado da questao, entretanto, revela que o constituinte ori-
ginario, sopesando essas preocupagdes com o clamor da sociedade por um com-
bate efetivo ao mal da corrupgdo — que tanto aflige o Brasil —, optou nitidamente,
como visto, por resguardar o processo € julgamento dos atos de improbidade das
indesejadas injungdes politicas, a0 mesmo tempo em que assegurou aos acusados
todas as garantias inerentes ao processo judicial. Ora, como ¢ cedico, descabe,
nesse ambito, falar em relagdo hierarquica entre tribunais superiores € juizes, o
que so6 seria apropriado caso se tratasse de processo administrativo disciplinar.

Desse modo, nada recomenda substituir, nessas agoes, o Poder Judiciario de
primeira instancia — integrado por magistrados de carreira, concursados, € por iSso
menos suscetiveis a vinculagdes politicas —, por 6rgdos jurisdicionais de cupula,
como o Supremo Tribunal Federal, cujos membros sao todos nomeados pelo pre-
sidente da Republica, predominantemente com base em critérios politicos. Muito
pior, ainda, ¢ concentrar em uma unica pessoa, o procurador-geral da Republica,
o poder soberano de decidir pelo exercicio ou ndo da acusacao contra as elevadas
autoridades da Republica. Note-se que, de acordo com o art. 128 da Constituicao,
o senhor absoluto da acusacao no Estado brasileiro ¢ de livre nomeagdo do presi-
dente da Republica, dentre integrantes da carreira do Ministério Publico da Unido,
apos aprovacao de seu nome pelo Senado Federal; depende, ainda, do mesmo
procedimento para a sua recondugdo ao cargo; e, o que ¢ mais grave, pode ser
destituido a qualquer momento, também mediante indicagao do presidente da Re-
publica e autorizacao do Senado Federal. Diante dessa disciplina constitucional,
o que esperar da independéncia funcional do procurador-geral da Republica? No
minimo, uma certa afinidade ideoldgica com o governo.

Por 6bvio, ndo se afasta a atuacao ideologica de um membro do Ministério
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Publico com atuagdo na primeira instancia; todavia, esta ¢ meramente eventual,
nao decorre do sistema em si mesmo. Nesse caso, os “abusos” e “arroubos” da
acusagdo serao prontamente corrigidos pelo Judicidrio, seja de primeira instancia
ou de instancias superiores, incluindo o proprio Supremo Tribunal Federal. En-
fim, a propria evolugao da jurisprudéncia dara a maturidade necessaria ao manejo
dessas agdes. Nesse sentido, ja se reconhece a aplicacdo do principio da propor-
cionalidade as a¢des de improbidade, o que permite ao aplicador dosar as sangdes
previstas em lei, até mesmo para deixar de decretar a sang¢ao de perda do cargo,
que deve ficar reservada aos casos mais graves.

Em remate, constitui maxima de hermenéutica nao omitir os efeitos sociais
da interpretacdo. As agdes de improbidade, bem como as acdes populares e agdes
civis publicas, quase sempre envolvem aspectos faticos de alta complexidade. Por
1ss0, ndo parece viavel substituir a atuacdo de centenas de procuradores da Re-
publica, promotores de Justica e magistrados nessas acoes, pela luta quixotesca
de doze homens: um procurador-geral da Republica e onze ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Notas:

' Quanto ao foro para agdo popular e acdo civil piblica, as alteracdes propostas, segundo o texto da
Proposta de Emenda a Constituigao 358/05, em tramite na Camara dos Deputados, sdo as seguintes:
1) “julgamento do prefeito, por atos praticados no exercicio da fungdo ou a pretexto de exercé-la, perante o
Tribunal de Justica” (art. 29, X); 2) competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar,
originariamente, “(....) a acdo popular e a acdo civil publica contra atos do presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Cémara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal” (art.
102, I, d ); 3) competéncia do Superior Tribunal de Justica para processar e julgar, originariamente,
“(....) as agbes populares e as agées civis piiblicas contra ato de ministro de Estado, dos comandantes da
Marinha, do Exército e da Aerondutica ou do préprio Tribunal” (art. 105, I, b). No que concerne a acio
de improbidade, propugna-se pela inclusao no Texto Constitucional do art. 97-A,, cujo paragrafo tnico
estatui que “A acdo de improbidade de que trata o art. 37, § 4°, referente a crime de responsabilidade
dos agentes politicos, sera proposta, se for o caso, perante o tribunal competente para processar e julgar
criminalmente o funcionério ou autoridade na hipétese de prerrogativa de funcao, observado o disposto
no caput deste artigo” (Cf. Brasil. Camara dos Deputados. Consulta Tramitacdo das Proposicées.
Disponivel em: <http://wwwZ2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em: 02/03/05).

> Somente é apropriado falar em foro privilegiado no tocante a acdo de que possa resultar aplicacao
de sangao ao acusado; por conseguinte, nao se deve incluir nessa categoria a previsio de competéncia
originaria dos tribunais para o processo e julgamento dos seguintes remédios constitucionais: habeas
corpus, habeas data, mandado de seguranga e mandado de injuncao.

> Parte da Reforma do Judiciario, aprovada em segundo turno pelo Senado Federal sem modificacoes
ao texto aprovado pela Camara dos Deputados, foi promulgada como Emenda Constitucional 45, em

8 de dezembro de 2004.

+ Entendemos que a competéncia hierdrquica ou funcional no fundo resulta em uma competéncia
pessoal, sobretudo quando protege a autoridade beneficidria contra qualquer tipo de acusagio, ainda
que fundada em fatos estranhos ao exercicio da funcéo pibica.

s cf. nota | supra.

23



Artigos Doutrinarios

s Desenvolvimento singular apresenta o privilégio de foro para deputados federais e senadores,
contemplado no art. 102, [, b, da vigente Constituicao. Instituido em 1824, pela Constitui¢ao do regime
monarquico, fora extinto pela primeira Constituicao da Repiblica, de 1891, somente voltando a obter
consagragao constitucional em 1969, com a publicacdo da Emenda Constitucional 1 a Constituigao de

1967.

Em voto-vista proferido no julgamento do Inquérito 687/SP, o Ministro Sepiilveda Pertence anotou,
ap6s pesquisa de Direito Constitucional comparado, que somente encontrara regra semelhante a que
estipula privilégio de foro para membros do Congresso Nacional nas Constitui¢oes da Espanha (art.
71, 4) e da Venezuela (art. 215, 1° e 2°). Com relacdo a Constituicio da Venezuela, assentou o
Ministro que “a competéncia da Suprema Corte é restrita a ‘declarar se ha procedéncia ou nao para o
julgamento’ e, em caso afirmativo, remeter o caso ao tribunal comum competente, onde, no entanto, a
instauracdo do processo contra membro do Congresso dependera da licenca da sua Camara (Const.,

art. 144)” (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 179, p. 934, jan/mar 2002).

7 “Ementa: Direito Constitucional e Processual Penal. Processo criminal contra ex-deputado federal.
Competéncia origindria. Inexisténcia de foro privilegiado. Competéncia de Juizo de 1° grau. Nao mais do
Supremo Tribunal Federal. Cancelamento da Siimula 394. 1. Interpretando ampliativamente normas da
Constituicao Federal de 1946 e das Leis 1.079/50 e 3.528/59, o Supremo Tribunal Federal firmou
jurisprudéncia, consolidada na Stimula 394, segunda a qual, ‘cometido o crime durante o exercicio
funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcio, ainda que o inquérito ou a acio
penal sejam iniciados apés a cessagao daquele exercicio’. 2. A tese consubstanciada nessa simula nao se
refletiu na Constituicio de 1988, ao menos as expressas, pois, no art. 102, I, b, estabeleceu competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal, para processar e julgar ‘os membros do Congresso Nacional’,
nos crimes comuns. Continua a norma constitucional nao contemplando os ex-membros do Congresso
Nacional, assim como nio contempla o ex-presidente, o ex-vice-presidente, o ex-procurador-geral da
Repiiblica, nem os ex-ministros de Estado (art. 102, I, b e ¢). Em outras palavras, a Constituicio nao
é explicita em atribuir tal prerrogativa de foro as autoridades e mandatarios, que, por qualquer razao,
deixaram o exercicio do cargo ou do mandato. Dir-se-4 que a tese da Stimula 394 permanece vélida,
pois, com ela, ao menos de forma indireta, também se protege o exercicio do cargo ou do mandato, se
durante ele o delito foi praticado e o acusado nao mais o exerce. Nao se pode negar a relevancia dessa
argumentacao, que, por tantos anos, foi aceita pelo Tribunal. Mas também nao se pode, por outro lado,
deixar de admitir que a prerrogativa de foro visa a garantir o exercicio do cargo ou do mandato, e nao a
proteger quem o exerce. Menos ainda quem deixa de exercé-lo. Alias, a prerrogativa de foro perante a
Corte Suprema, como expressa na Constituicao brasileira, mesmo para os que se encontram no exercicio
do cargo ou mandato, nao é encontradica no Direito Constitucional comparado. Menos, ainda, para
ex-exercentes de cargos ou mandatos. Ademais, as prerrogativas de foro, pelo privilégio, que, de certa
forma, conferem, nao devem ser interpretadas ampliativamente, numa Constitui¢ao que pretende tratar
igualmente os cidadaos comuns, como sao, também, os ex-exercentes de tais cargos ou mandatos. 3.
Questao de ordem suscitada pelo Relator, propondo cancelamento da Stimula 394 e o reconhecimento,
no caso, da competéncia do Juizo de 1° grau para o processo e julgamento de acdo penal contra ex-
deputado federal. Acolhimento de ambas as propostas, por decisao unanime do Plenario (....)”" (RT ],

v. 179, p.912 e ss.).

s “Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituigao.

§ 1° A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicio do Estado, sendo a lei de organizacao
judiciéria de iniciativa do Tribunal de Justica.

(.07

sInformativo STF, 286, 14 a 18/10/02. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/
anteriores/ info286.asp>. Acesso em: 02/03/05.
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v Considerou-se, nos termos dos fundamentos do voto do Ministro Gilmar Mendes, a necessidade
de se garantir a determinadas categorias de agentes publicos, como a dos advogados piblicos, maior
independéncia e capacidade para resistir a eventuais pressdes politicas, e, ainda, o disposto no § 1° do
art. 125 da CF, que reservou as Constituicoes estaduais a definicao da competéncia dos respectivos
tribunais (Informativo STF, 372, 29/11 a 03/12/04. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/
informativos/anteriores/ info372.asp>. Acesso em: 02/03/05).

1O Trbunal, em questio de ordem no Inquérito 1.660/DF, Rel. Ministro Sepilveda Pertence,
reconheceu a sua competéncia para conhecer e julgar queixa-crime contra o advogado-geral da Uniao,
tendo em vista a edicdo da Medida Proviséria 2.049-22, de 28/08/00, que transformou o cargo
de advogado-geral da Uniao, anteriormente de natureza especial, em cargo de ministro de Estado,
atraindo a incidéncia do art. 102, I, ¢, da CF, de acordo com o qual compete ao STF processar e
julgar, originariamente, nas infraces penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os ministros
de Estado (cf. Informativo STF, 201, 4 a 08/09/00. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/
informativos/anteriores/info201.asp>. Acesso em: 02/03/05). Posteriormente, no Inq. 2.044 QO/
SC, Rel. Ministro Sepiilveda Pertence, o Tribunal reafirmou a dicotomia entre os cargos de ministro de
Estado, atualmente fixados pelo art. 25, paragrafo tinico, da Lei1 10.863/03 (“Sao ministros de Estado
os titulares dos Ministérios, o chefe da Casa Civil, o chefe do Gabinete de Seguranca Institucional, o
chefe da Secretaria de Comunicacdo de Governo e Gestao Estratégica, o chefe da Secretaria-Geral
da Presidéncia da Repiiblica, o chefe da Secretaria de Coordenacao Politica e Assuntos Institucionais
da Presidéncia da Repiblica, o advogado-geral da Uniao, o ministro de Estado do Controle e da
Transparéncia e o presidente do Banco Central do Brasil”), e os de natureza especial que conferem
prerrogativas, garantias, vantagens e direitos equivalentes aos primeiros, constantes no art. 38, § 1°,
da mesma lei (“Art. 38. Sao criados os cargos de natureza especial de secretario especial do Conselho
de Desenvolvimento Econdmico e Social, de secretario especial de Agricultura e Pesca, de secretario
especial dos Direitos Humanos e de secretario especial de Politicas para as Mulheres da Presidéncia
da Repiblica. § 1°. Os cargos referidos no caput terao prerrogativas, garantias, vantagens e direitos
equivalentes aos de ministro de Estado”). Entendeu-se, no caso, que o secretario especial de Agricultura
e Pesca, por nao ser ministro de Estado, ndo possui a prerrogativa de foro estabelecida no paragrafo
tinico do art. 25 da Lei 10.683/03, e que a extensao de prerrogativas, garantias, vantagens e direitos
equivalentes aos ministros de Estado a que alude o §1° do art. 38 da referida lei repercute somente nas
esferas administrativa, financeira e protocolar, mas nao na estritamente constitucional (cf. Informativo
STF, 374, 13 a 17/12/04. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/
info374.asp>. Acesso em: 02/03/05).

2 (O caso mais recente, a espelhar fraude manifesta 3 Constituicdo Federal, foi o reconhecimento,
por medida proviséria (Medida Proviséria 207/04 — a “MP do Meireles”, como ficou conhecida,
em alusdao ao beneficiario direto da medida —, convertida na Lei 11.036/04), do status de ministro
de Estado a presidentes e ex-presidentes do Banco Central, com o objetivo confesso de “blindar”
— conforme amplamente noticiado pela imprensa — o atual presidente da autarquia, Henrique Meireles,
de investigacao promovida pelo Procuradoria da Repiblica no Distrito Federal. Ressalta-se de pitoresco
no caso, além da espécie legislativa empregada, o fato de o Banco Central, cujo presidente foi agraciado
com o status de ministro de Estado, estar vinculado a um ministério, qual seja, o Ministério da Fazenda

(Decreto 5.136/04, art. 2°, IV, a).

2 Em despacho prolatado na Petigao 1.199-6/SP, 0 Ministro Celso de Mello, em percuciente analise,
salientou os preceitos constitucionais que compdem o estatuto juridico concernente ao ministro de
Estado: (a) competéncia para referendar atos e decretos do presidente da Reptblica (art. 87, paragrafo
tinico, I); (b) definicao do 6rgao judicidrio competente para apreciar mandados de seguranca e habeas
corpus (art. 105, I, b e c); (c) prerrogativa de foro ratione numeris perante o STF, nas infracoes penais
comuns (CF, art. 102, I, ¢), ou perante o Senado Federal, na hipétese de crime de responsabilidade
conexo com ilicito da mesma natureza praticado pelo presidente da Repiblica (art. 52, I); (d)
regramento pertinente a remuneragao funcional (CF, art. 49, VIII); e (e) direito de comparecer, por
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sua Iniciativa, perante as casas do Congresso ou qualquer de suas comissdes (art. 50, § 1°) (apud
Moraes, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2003, p. 1.273-1.274). A natureza especifica do Estatuto Constitucional do ministro
de Estado nao passou despercebida ao Ministro Carlos Brito, que, apés sublinha-la, em decisao
proferida na Rcl. 2.417/SC, pontificou: “V — Esse vinculo funcional que a Magna Carta estabelece
entre ministro e Ministério ndo pode sofrer desfazimento por conduto de lei. A lei menor nao pode
desenlacar os dois termos. Sdo coisas inapartaveis, por definicdo, pois o regime juridico de uma e de
outra figura, a semelhanca do enlace operacional entre Presidéncia e presidente, decorre é do Texto
Magno mesmo. (....) VI — E nessa constitucional condicao de titular de um Ministério — unidade
mais importante de toda a Administracdo Ptblica Federal — que o ministro de Estado desfruta de foro
especial. Foro especial por prerrogativa de funcdo.... ministerial. Tudo resultante de comando ainda
uma vez emitido pela Constituicio Republicana, diretamente. Insuscetivel de remodelagem por outro
cinzel legislativo que nao seja daquela mesma estirpe constitucional. 16. Este encadeado raciocinio
nao recusa a lel menor a forca de conferir status de ministro, para certos efeitos, a quem ministro nao
é. Sao os contraidos efeitos a que se refere o percuciente Ministro Celso de Mello, j4 mencionados
linhas atras. Modo criativo e pragmatico de sobrevalorizar determinadas funcées e autoridades, mas
sem aquela plenitude eficacial que implicaria até mesmo ampliar o rol das competéncias do Supremo
Tribunal Federal. 17. Esclareca-se que esta mesma lucubracdo nao importa desconhecer que é préprio
da let menor criar Ministérios e os cargos de ministros de Estado. Evidente. O que se esta a negar
é a possibilidade de a lei infraconstitucional separar o que a Constitui¢do uniu. Tal como se diz na
liturgia catélica dos casamentos, com a frase altissonante: ‘O que Deus uniu, o homem nao separe’”

(Informativo STF, 376, 14 a 18/02/05. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/
anteriores/info376.asp>. Acesso em: 02/03/05).

# De acordo com a noticia da proposta, publicada no sitio Consultor Juridico (<http://
www.conjur.com.br>), em 26 de novembro de 2004, “o anteprojeto prevé que, nos crimes comuns,
praticados no desempenho da profissao perante juizos federais de primeira instancia, o advogado sera
processado e julgado pelos Tribunais Regionais Federais. Quando o crime comum for praticado no
desempenho profissional, perante juizes de primeira instancia estadual, o advogado sera processado e
julgado pelos Tribunais de Justica”.

Consta das justificativas da proposta:

“(....) a Constituicdo Federal, secundada pelas Constituicées estaduais e por leis infraconstitucionais,
dentre essas as leis e cédigos de organizagao judicidria dos diversos Tribunais de Justica do Pafs,
consagra aos magistrados e membros do Ministério Publico o foro especial por prerrogativa de funcao,
sendo que a esses dois 6rgaos fica garantido o postulado do juiz natural ‘diferenciado’ (CF, art. 5°,
LIII), na forma dos diplomas legais mencionados.

Por outro lado, o arcabougo legal patrio ndo deu 0 mesmo tratamento aos advogados, nao obstante tenha
preceituado o art. 133 da Constituicio da Repiblica que ‘O advogado € indispensavel 4 administracao
da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao, nos limites da lei’.

Na mesma linha de entendimento, o art. 2° da Lei 8.906/94 estabelece que ‘O advogado é indispensavel
a administracio da justica’ e em seu §1° acentua que ‘no seu ministério privado, o advogado contribui
na postulacio de decisao favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos
constituem munus piblico’.

()

Pois bem, sendo o advogado ‘indispensavel a administracao da justica’; prevendo a lei que mesmo ‘no
seu ministério privado’ ‘seus atos constituem munus piblico’, portanto exercente de funcao ptblica, nada
ha a impedir que aos advogados seja atribuido o mesmo privilégio de foro decorrente da prerrogativa de
funcao dispensado aos magistrados e membros do Ministério Piblico”.

s Cf. a decisao proferida no Agravo Reg. em Reclamacio 1.110-1/DF, Relator Ministro Celso de
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Mello, na qual se mencionam varios precedentes da Suprema Corte (In: Informativo STF, 172, 22

a 26/11/99. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/infol72.asp>.
Acesso em: 02/03/05).

©Cf. Informativo STF, 291, 18 a 22/11/02. Disponivel em: <http: //www.stf.gov.br/noticias/
informativos/anteriores/info291.asp>. Acesso em: 02/03/05. Na sessao de julgamento da reclamacio,
acompanharam o relator os Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Mauricio Corréa e Ilmar Galvao.
Apbs, o julgamento foi adiado em virtude do pedido de vista do Ministro Carlos Velloso, nao havendo
reiniciado até o presente momento.

7 O foro especial para as acoes de improbidade administrativa e a Lei 10.628/02. In: Bueno, Cassio
Scarpinella; Porto Filho, Pedro Paulo de Rezende (Coords.). Improbidade Administrativa — questées
polémicas e atuais. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 457.

s Bueno, C. S. Idem, p.440.

v Cf. Informativo STF, 362, 20 a 24/09/04. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/
informativos/anteriores/info362.asp>. Acesso em: 02/03/05.

» Op. cit., p. 2.681-2.682. Nessa esteira, lembra Fabio Konder Comparato que “a vedagao de
prerrogativa de foro costuma, com muito boa razio, vir expressa juntamente com a proibicio de se
criarem tribunais de excecdo. E. a razdo € intuitiva. A livre instituicdo de privilégios jurisdicionais,
se levada as suas tdltimas e naturais conseqiiéncias, acabaria por revogar todo o ordenamento da
competéncia judiciria e, por eliminar, em conseqiiéncia, juntamente com a submissao de todos, sem
discriminagoes, aos mesmos juizes e tribunais, a regra de que os 6rgaos do Poder Judiciario devem ser,
pela sua prépria natureza, permanentes e nao circunstanciais” (Ac¢ao de Improbidade: Lei 8.429/92.
Competéncia ao Juizo do 1° grau. Boletim dos Procuradores da Repiiblica, ano 1, 9, p. 6, jan. 1999).

2 RT]J, v. 179, p. 943.

2 Despacho proferido na Pet 3.270/SC, em 18 de novembro de 2004 (In: Informativo STF, 370, 15
a 19/11/04. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/info370.asp>.
Acesso em: 02/03/2005).

» “A vedagao de privilégio pessoal ndo decorre apenas do principio da isonomia, mas também da
natureza republicana do regime adotado. Na Repiiblica, como ninguém ignora, nenhum particular é
dono do poder, mas todos os que o exercem devem ser considerados meros funcionarios ou servidores
do bem comum (res publica)” (Acao de Improbidade ...., cit., p. 7).

% “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiblica Federativa do Brasil seja
parte” (Constitui¢ao Federal, art. 5, § 2°).

» A Lei 10.628/02, fonte de inspiracio da Reforma do Judiciario, no que concerne as inovacées sob
analise, modificou a redacdo do art. 84 do Cédigo de Processo Penal, para conferir foro privilegiado a
ex-autoridades — que sao cidadaos comuns — , em relacio a atos administrativos praticados durante o
exercicio da funcio piblica.

» Marques, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2° ed. rev. e atual. por Eduardo
Reale Ferrari. Campinas: Millennium, 2000. v. 1, p. 220-224; Mirabete, Julio Fabbrini. Cédigo de
Processo Penal Interpretado. 5% ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 1997, p. 161; Tojal, Sebastiao Botto de
Barros; Caetano, Flavio Crocce. In: Bueno, Cassio Scarpinella; Porto Filho, Pedro Paulo de Rezende
(Coords.). Improbidade Administrativa — questoes polémicas e atuais. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 393 e ss; Tourinho Filho, Fernando. Da competéncia pela prerrogativa de funcao.
Revista dos Tribunais, ano 92, v. 809, p. 397 e ss., mar. 2003; Wald, Arnold; Mendes, Gilmar. Acdo
de improbidade administrativa — competéncia. Revista Juridica Consulex, Sao Paulo, ano I, 5, maio

1997.
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7 No julgamento do Inquérito 687/SP, acima referido, foi citado trecho do voto do Ministro Victor
Nunes Leal, proferido na Reclamacio 473, que sintetiza bem o entendimento da Corte: “A jurisdicao
especial, como prerrogativa de certas fungoes publicas €, realmente, instituida nao no interesse pessoal
do ocupante do cargo, mas no interesse piblico do seu bom exercicio, isto é, do seu exercicio com o
alto grau de independéncia que resulta da certeza de que seus atos venham a ser julgados com plenas
garantias e completa imparcialidade. Presume o legislador que os tribunais de maior categoria tenham
mais isencao para julgar os ocupantes de determinadas funcées publicas, por sua capacidade de resistir,
seja a eventual influéncia do préprio acusado, seja as influéncias que atuam contra ele. A presumida
independéncia do tribunal de superior hierarquia é, pois, uma garantia bilateral, garantia contra e a

favor do acusado” (RT], v. 179, p. 927-928).

» Nas palavras do Min. Carlos Velloso: “O foro por prerrogativa de fungao constitui, na verdade, um
privilégio, que nao se coaduna com os principios republicanos e democraticos. O principio da igualdade
é inerente a Repiblica e ao regime democratico” (Inquérito 687/SP. RTJ, v. 179, p. 946). Digno de
mengio é o desabafo do Ministro Celso de Mello na citada Pet 3.270/SC: “A evolugao histérica do
constitucionalismo brasileiro, analisada na perspectiva da outorga da prerrogativa de foro, demonstra que
as sucessivas Constitui¢oes de nosso Pais, notadamente a partir de 1891, tém se distanciado, no plano
institucional, de um modelo verdadeiramente republicano. Na realidade, as Constituicées republicanas
do Brasil nao tém sido capazes de refletir, em plenitude, as premissas que dao consisténcia doutrinaria,
que imprimem significagao ética e que conferem substincia politica ao principio republicano, que se
revela essencialmente incompativel com tratamentos diferenciados, fundados em 1deagoes e em préticas
de poder que exaltam, sem razao e sem qualquer suporte constitucional legitimador, privilégios de ordem
pessoal ou de carater funcional, culminando por afetar a integridade de um valor fundamental & prépria
configuracao da idéia republicana, que se orienta pelo vetor axiolégico da igualdade” (Informativo STF,

370).

» Em sentido contrario, Jodo Barbalho, em seu classico Constituicdo Federal Brasileira, reputa a
inviolabilidade por opinides, palavras e votos um privilégio, e ndo uma prerrogativa, chegando a afirmar:
“Liberdade e responsabilidade sao termos correlatos; e pode-se discutir muito livremente sem abusar da
palavra” (Apud Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988. 2*

ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1997, v. 1, p. 320).

» Fabio Konder Comparato, apés ressaltar que os privilégios de foro representam uma excecio
ao principio constitucional da igualdade de todos perante a lei, assevera: “Em consegiiéncia, tais
prerrogativas devem ser entendidas a justa, sem a mais minima ampliagao do sentido literal da norma.
Se o constituinte ndo se achar autorizado a conceder a alguém mais do que a consideracio de utilidade
publica lhe pareceu justificar, na hipétese, seria intoleravel usurpacio do intérprete pretender ampliar
esse beneficio excepcional” (Acdo de Improbidade ...., cit., p.9).

' Isso nao impede, evidentemente, a tarefa de mera concretizagao de reservas legais pelo préprio poder
de reforma, pois, nesse caso, cuida-se apenas de disciplinar excecdo ja prevista expressamente no texto
constitucional. Cabe frisar, também, que as excecoes a direitos e garantias constitucionais podem vir
expressas no mesmo preceito que os assegura ou em outro dispositivo da Constituigao. A leitura do
art. 5° da Constituicdo fornece varios exemplos da primeira hipétese, contribuindo ainda para a
compreensdo do regime de restricio de direitos e garantias individuais: “VIII — ninguém seréa privado
de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacio alternativa, fixada em lei”;
“XI — a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagao judicial”; “XII — € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas,
de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucio processual penal”; “XXIV
— a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacio por necessidade ou utilidade pablica, ou
por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos
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nesta Constituicdo”; “XXXIII — todos tém direito a receber dos 6rgaos piblicos informacées 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”; “XL — a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”; “XILVII — nao havera penas: a)
de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX....”; “LI — nenhum brasileiro
sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizacao,
ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da le1”;
“LLX — a lel s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social o exigirem”; “LLXI — ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
o«

crime propriamente militar, definidos em le1”; “LLXVII — nao havera prisao civil por divida, salvo a do

responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario
infiel”.

2 Na visao do autor, as clausulas pétreas podem ser revistas pelo poder constituinte derivado, o que
permite, em um subseqiiente processo de revisdo, a modificagao das relacdes por elas protegidas (teoria
da dupla revisdo); contudo, adverte Jorge Miranda, essas clausulas, enquanto nao forem revistas,
vinculam o poder reformador (Miranda, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 418). No Brasil, comunga da mesma tese Ferreira Filho, Manoel Gongalves.
Significacdo e alcance das clausulas pétreas. Revista de Direito Administrativo, v. 202, p. 14-15, out./

dez. 1995.

» Miranda, J. [dem, p. 426. Vale rememorar, também, a classica licao de José Afonso da Silva: “F claro
que o texto nio proibe apenas emendas que expressamente declarem: ‘fica abolida a Federacao ou a
forma federativa de Estado’, ‘fica abolido o voto direto....", ‘passa a vigorar a concentracao de Poderes’,
ou ainda ‘fica extinta a liberdade religiosa, ou de comunicacao....’, ou o habeas corpus, o mandado de
seguranca....’. A vedacdo atinge a pretensdo de modificar qualquer elemento conceitual da Federacao,
ou o voto direto, ou indiretamente restringir a liberdade religiosa, ou de comunicacio ou outro direito
e garantia individual; basta que a proposta de emenda se encaminhe ainda que remotamente, ‘tenda’
(emendas tendente, diz o texto) para a sua abolicao” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 13% ed.,

Sao Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 69).

% “Direito Constitucional e Tributdrio. Acdo direta de inconstitucionalidade de emenda constitucional e
lei complementar. IPMF. Imposto Provisério sobre a Movimentacdo ou a Transmissdo de Valores e de

Créditos e Direitos de Natureza Financeira — IPMF. Arts. 5°, § 2°, 60, § 4°, incisos I e IV, 150, incisos
III, b, e VI, a, b, c e d, da Constituicdo Federal.

I — Uma emenda constitucional, emanada, portanto, de constituinte derivada, incidindo em violagao
a Constituigao originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcdo precipua é de guarda da Constituicao (art. 102, I, a, da CF).

II — A Emenda Constitucional 3, de 17/03/93, que, no art. 2°, autorizou a Unido a instituir o [IPMF,
incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no § 2° desse dispositivo, que, quanto a tal tributo,
nao se aplica ‘o art. 150, III, b e VI, da Constituicio, porque, desse modo, violou os seguintes principios
e normas imutaveis (somente eles, nao outros):

1° — o principio da anterioridade, que é garantia individual do contribuinte (art. 5°, § 2°, art. 60, § 4°,
inciso IV, e art. 150, III, b, da Constituicao);

2° — o principio da imunidade tributéria reciproca (que veda a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios a instituicio de impostos sobre o patriménio, rendas ou servigos uns dos outros) e que

é garantia da Federacdo (art. 60, § 4°, inciso I, e art. 150, VI, a, da CF);

3° — a norma que, estabelecendo outras imunidades, impede a criacio de impostos (art. 150, III)
sobre:
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b) templos de qualquer culto;

¢) patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagoes, das entidades sindicais
dos trabalhadores, das instituicées de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei; e

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinados a sua impressao....” (Revista Trimestral de

Jurisprudéncia, v. 151, p. 755-756, out. 1996).
»RTJ,v. 151, p.812.

% Jdem, p.823.

7 [dem, p.827.

% [dem, p.830-831.

» Francisco Campos j4 defendia a interpretacio restritiva dos privilégios, nestes termos: “As assembléias
democraticas tem uma tendéncia muito pronunciada a exagerar o sentimento de sua prépria importancia,
o que as conduz, muitas vezes, a estender, além do limite razoavel, as prerrogativas e privilégios que elas
julgam essenciais a garantia e defesa de sua independéncia. Tanto quanto, porém, matéria tao plastica e
difusa, prépria a ser afeicoada ao capricho das oportunidades e ao sabor do sentimento e emogoes, a que
se acham tao expostas as Assembléias Legislativas, comporta regras e principios, o principio que dever
presidir 2 interpretacao ou construcido dos privilégios parlamentares é o de que devem ser entendidos
nos seus termos estritos, como toda excegdo ds regras gerais de imputabilidade e de responsabilidades,
particurlamente em regimes democrdticos, em que o postulado da igualdade perante a lei s6 deve declinar
em casos absolutamente excepcionais e por motivo de rigorosa necessidade ou utilidade piblica” (Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, v. II, p. 107. Apud Figueiredo, Marcelo.
Improbidade Administriva — Comentdrios a Lei 8.429/92 e legislacdo complementar. 5% ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 20).

» Aspectos procedimentais do instituto juridico do impeachment e conformagéo da figura da improbidade

administrativa. Revista dos Tribunais, ano 81, v. 685, p. 286-289, novembro de 1992.
« Idem, p. 292.

2 Acao de improbidade administrativa — competéncia. Revista Juridica Consulex, ano I, 5, maio

1997.

s Sobre a natureza penal do crime de responsabilidade na jurisprudéncia do STF, cf. Moraes, op. cit.,

p. 1.245.

# Acdo de Improbidade...., cit., p. 7. No mesmo sentido, Moraes. A. de, op. cit., p. 2648. Acrescenta,
ainda, Marcelo Figueiredo: “Do mesmo modo é a exegese do art. 15, IIl e V, da CF, onde se vé que
‘¢ vedada a casssacio de direitos politicos, cuja perda ou suspensao s6 se dara nos casos de: (....) IIl —
condenacio criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos’. A hipétese de improbidade
esta alojada em outro dispositivo, no inciso V desse mesmo artigo, tudo a indicar que se trata de um
instituto e de uma acao, de uma categoria (improbidade) auténoma, que nao se confunde com a outra,
o crime, ou com os meios de combate a imoralidade administrativa, tais como a indisponibilidade
de bens etc.” (Op. cit., p. 25). Conforme verberou Renato Flavio Marcao, confundir improbidade
administrativa com ilicito penal “constitui erro grosseiro” (Foro Especial por Prerrogativa de Funcao: o

novo art. 4° do Cédigo de Processo Penal. Revista Juridica, ano 51, 306, p. 71, abril de 2003).

s Acerca da disting¢do entre ato de improbidade administrativa e crime de responsabilidade, é bastante
esclarecedor o artigo de Jonas Sidnei Santiago de Medeiros Lima, intitulado “Ato de improbidade
administrativa nao é de competéncia originaria do STF nem do STJ” (In: Jus Navigandi, Teresina, ano
7, 61, jan. 2003. Disponivel em: <http://www].jus.com.br/doutrina/texto.asp?1d=3633>. Acesso
em: 10/12/04).
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Observa o autor que na justificacio do projeto de Lei 23/48, que deu origem a Lei 1.079/50 (Lei
dos Crimes de Responsabilidade), ja constava o entendimento de que o impeachment é um instituto de
Direito Constitucional, de natureza “eminentemente politica”, cujo objetivo histérico é o afastamento
definitivo de determinados agentes politicos acusados de crime de responsabilidade. Tendo em vista a
finalidade do instituto, disp6s o art. 42 da mencionada lei que a dentincia por crime de responsabilidade
“s6 podera ser recebida se o denunciado nao tiver, por qualquer motivo, deixado definitivamente o cargo”.
Outrossim, a Lei 1.079/50 ressalvou, em seu art. 3°, que o processo por crime de responsabilidade,
a cargo especialmente do Senado Federal e das Assembléias Legislativas, nao excluiria o processo e
julgamento do acusado por crime comum, na justica ordinaria, nos termos das leis de processo penal.

Prosseguindo a analise, registra Jonas LLima que a idéia de estatuir um procedimento judicial para
punicao dos agentes piiblicos em geral — com desdobramentos nao apenas funcionais, mas também civeis,
conforme requerido pelo art. 37, § 4°, da Constitui¢ao Federal — somente veio com a Lei 8.429/92 (Lei
de Improbidade Administrativa). Instituiu-se, assim, em consonancia com a Constituigao Federal — que
nao previu foro privilegiado em acao de improbidade — “um procedimento judicial, de natureza civel,
a tramitar na Justica Comum ou Federal de primeira instancia, independente da autoridade envolvida,
seguindo o rito ordinario do Cédigo de Processo Civil”. Nesse contexto, estabeleceu a referida lei: “Os
atos de improbidade praticados por qualquer agente piiblico, servidor ou nao, (....) serdo punidos na
forma desta lei” (art. 1°, caput); “Reputa-se agente piblico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por elei¢do, nomeagao, designagao, contratagao
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao nas entidades
mencionadas no artigo anterior” (art. 2°); “Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sao
obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato dos assuntos que lhe sao afetos” (art. 4°).

Segundo o autor, portanto, o julgamento politico de um agente, por crime de responsabilidade, nao
exclul o julgamento do mesmo na esfera judicial, por ato de improbidade administrativa; além disso,
entende, nao ha razao para qualquer distin¢ao, nem na Constitui¢io, nem na Lei de Improbidade, entre
ato de improbidade administrativa cometido por agente politico e por agente publico comum.

No mesmo sentido, esclarece Moénica Nicida Garcia que, em relagio aos agentes politicos, a
responsabilizacdo puramente administrativa, apurada mediante processo disciplinar, é substituida pela
politico-administrativa, relativa aos crimes de responsabilidade. A sujeicdo a essa esfera, todavia, nao
exclul a incidéncia das demais esferas a que estao sujeitos todos os agentes publicos: a penal, a civil e a

da improbidade administrativa (Agente Politico, Crime de Responsabilidade e Ato de Improbidade, in
Boletim dos Procuradores da Republica, ano 'V, 56, p. 15, dez. 2002).

% Consoante sublinhado por Jonas Lima, enquanto a lei antiga, dos crimes de responsabilidade,
permite a perda do cargo pelo julgamento politico, sem maiores desdobramentos, a lei nova, que
criou um procedimento judicial para apuracdo de atos de improbidade, somente permite a perda
do cargo apés o transito em julgado da sentenca condenatéria (Ato de improbidade administrativa
nao € ...., cit.). Discordamos, portanto, de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem a aplicacao
da Lei de Improbidade, apenas com relacio a alguns agentes politicos, deve limitar-se as sangées de
carater indenizatério, ja que a perda do mandato desses agentes estaria disciplinada por dispositivos
constitucionais especificos (Direito Administrativo. 13 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2001, p. 663).

7/ prevalecer a tese da equiparagdo entre improbidade administrativa e crime de responsabilidade,
pois, resta admitir que os agentes politicos sujeitos a processo e julgamento perante o Senado Federal,
por crime de responsabilidade, estio imunes a tais medidas — as quais, em virtude de sua prépria
natureza, sequer constam da Lei 1.079/50.

# Miranda, Jorge. Op. cit., p. 413.

# Constituicao francesa de 1793, art. 28. Apud Ferreira Filho, M. G. Significacio e alcance ...., cit.,
p.12.

31



Artigos Doutrinarios

L
» Sagiiés, Néstor Pedro. Teoria de la Constitucion. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2004, p.311.

st Nao é por outra razao que alguns autores, embora céticos quanto ao alcance das clausulas pétreas,
reconhecem que elas sao eficazes enquanto vigorarem. Cf. nota 32, supra.

2 “Nenhuma lei constitucional evita o ruir dos muros dos processos histéricos, e, conseqgiientemente,
as alteracdes constitucionais, se ela j4 perdeu a sua for¢a normativa. Os limites sao limites do poder
de revisao como poder constituido nao sao ‘limites para sempre’, vinculativos de toda e qualquer
manifestacdo do préprio poder constituinte. Em sentido absoluto, nunca a ‘geracao’ fundadora pode
vincular eternamente as geracoes futuras. Esta é uma das razoes justificativas de previsao, em algumas
constituicdes, de uma revisdo total. Caso contrério, a falta de alternativa abriria o campo da Revolucdo
Juridica. Mas h& também que assegurar a possibilidade de as Constituigées cumprirem a sua tarefa
e esta nao é compativel com a completa disponibilidade da Constituicdo pelos 6rgaos de revisao,
designadamente quando o 6rgao de revisao é o 6rgao legislativo ordinario. Nao deve banalizar-se
a sujeicdo da lei fundamental a disposicio de maioria parlamentares ‘de dois tercos’. Assegurar a
continuidade da Constitui¢ao implica, necessariamente, a proibicao nao s6 de uma revisdo total (desde
que isso nao seja admitido pela prépria Constituicio), mas também de alteracées constitucionais
aniquiladoras da identidade de uma ordem constitucional histérico-concreta. Se isso acontecer é provavel
que se esteja perante uma nova aﬁrmagéo do poder constituinte, mas nao perante uma manifestagéo
do poder de revisao. Mas se é de poder constituinte originario que se trata, entdo este tem de tornar
transparente as novas pretensoes legitimatérias de desencandeamento de um novo poder constituinte
e a conseqiiente instauracio de uma nova ordem constitucional” (Canotilho, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7° ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 1.065). Cf. a mesma
licio em Hesse, Konrad, Elementos de Dircito Constitucional da Reptblica Federal da Alemanha,
Traducao da 20* edicdo alema por Lufs Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor,
1998, p. 511-512.

s Fragmentos (sobre) o Poder Constituinte do Povo. Tradugao de Peter Naumann. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 128.

# Sobre a necessidade de imprimir maxima eficacia juridica a clausula, destaca-se a adverténcia de
Friedrich Miiller: “As legitimacoes extramundanas (por conseguinte, supramundanas) das pessoas/
dos grupos dominantes, por meio da afirmacido de governar para o povo e no seu melhor interesse,
foram formuladas a servico da boa moral dos donos do poder diante de Deus. Desde que eles foram
substituidos pela coacio intramundana das pessoas/dos grupos dominantes, de invocar ‘o povo’ — agora,
portanto, a servico da posicio real de poder dos donos do poder, diante dos por eles dominados —,
desde entdo existem textos sobre um ‘poder constituinte’ (....) Com vista a uma sistematica das locugdes
ideolégicas, ‘poder constituinte’ aparece como ponto inicial de uma deformagao de Constituicdes, cujo
ponto terminal pode ser reconhecido no discurso sobre a ‘unidade da Constituicio’. Na pratica, os dois
padroes de texto sao utilizados como elementos exordiais e terminais de ideologia constitucional aplicada.
Em vez disso, a expressao ‘poder constituinte’ interessa-nos aqui como texto juridico (ndo como texto
ideolégico); e isso quer dizer, como parte integrante normal dos documentos constitucionais nos quais
ela aparece. Por que essa opc¢ao? Conceitos nao sao usados gratuitamente. Diplomas constitucionais
nao falam impunemente do ‘poder constituinte’; e se o fazem, deveriamos puni-los por isso — tomando
a expressao do poder constituinte ao pé da letra” (Idem, p. 19-20).

s “En consecuencia, la manera de salvar el principio proclamado, de que el poder constituyente debe
¢jercerlo el pueblo de un modo directo, consiste en someter la sancién de las constituciones y de las
reformas constitucionales al voto popular, es decir, al referéndum plebiscitario, que en realidad reemplaza
prdticamente y en la tnica forma posible a la apella espartanta, a la ecclesia ateniense, a los comicios
romanos, al witenagemot teutén y al landsgemeinde suizo. Claro estd que la celebracién de tales consultas
populares debe hacerse com tanta honradez y lealtad que no quepa duda alguna respecto a la autenticidad
del resultado. De lo contrario, se convertiria en un arma muy peligrosa. En manos de gobernantes
arbitrarios y despéticos, llegaria a ser un indsperable instrumento de opresién, com la ventaja de la
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irresponsabilidad” (Sanchez Viamonte, Carlos. El poder constituyente. Buenos Aires: Editora Omeba,
p. 114. Apud Vanossi, Jorge Reinaldo A. Teoria Constitucional. 2 ed. atual. Buenos Aires: Depalma,
2000, v. 1, p. 312, nota 45).

s Certamente, essa posicao levanta dificuldades no tocante aos direitos das minorias, que ndo podem ser
olvidados; mas essas dificuldades, que invariavelmente confluem para as grandes questoes do Estado e
do Direito, nao diferem das que se apresentam na elaboracao de uma Constituicao.

57 Discordamos, pois, de Manoel Gongalves Ferreira Filho, que defende a interpretacdo restritiva das
clausulas pétreas, ao argumento de que a limitacdo ao poder de reforma constitucional nao € a regra,
mas a excecao (Significacdo e alcance ...., cit., p. 17). Ora, sob outro angulo de anélise, vé-se que essas
cldusulas compdem o niicleo material da constituigao, ou seja, a propria esséncia desta, o que impede
sejam as mesmas tratadas de forma meramente acidental.

s “QO regular funcionamento da economia exige transparéncia e estabilidade, caracteristicas de todo
incompativeis com préticas corruptas. A auséncia desses elementos serve de desestimulo a toda ordem
de investimentos, que serdao direcionados a territérios menos conturbados, o que, em conseqiiéncia,
comprometera o crescimento, ja que sensivelmente diminuido o fluxo de capitais” (Garcia, Emerson. A
corrup¢ao — uma visao juridico-sociolégica. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, 323, 26/05/04. Disponivel
em: <http://www 1 .jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5268>. Acesso em: 14/12/04. p. 11).

Leandro Bittencourt Adiers*

1. Segundo o magistério de Rafael Munhoz de Mello, amparado em Geraldo
Ataliba: “toda vez que tivermos uma pessoa, seja cidadao ou ndo, diante do jus
puniendi do Estado, automaticamente se desencadeia todo o chamado regime
juridico punitivo, que ¢ consistente essencialmente num conjunto de normas
juridicas de categoria superior, porque constitucionais, institucionais, expressas
e implicitas e que estabelece o estatuto de protecao a liberdade e ao patrimonio
desta pessoa.”

2. Os principios constitucionais fundamentais que protegem a liberdade ¢ o
patrimdnio das pessoas sao encontrados entre os direitos e garantias individuais e
coletivos, dentre os quais avultam, com especial projecdo neste estudo, o devido
processo legal (art. 5°, LIV) e o contraditorio e a ampla defesa, com todos os re-
cursos a ela inerentes (art. 5°, LV), a vedagdo das provas ilicitas (art. 5°, LVI), a
‘informagdo ao acusado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia de advogado (art. 5°, LXII), e o de que a lei
penal retroage para beneficiar o réu (art. 5°, XL).

3. A cogéncia dos preceitos consagradores dos direitos e garantias individu-

* Advogado no Rio Grande do Sul
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ais como requisito formal e substancial de validade do processo penal € incontro-
versa, conforme jurisprudéncia do egrégio STF, no sentido de que “ante qualquer
controvérsia sobre o direito de ir e vir, ha de abrir-se a Constituicao Federal, ob-
servando-se normas que surgem como garantias maiores do cidaddo. Extrai-se do
art. 5° nela contido: a) ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal (inciso LIV), (....); ¢) ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca condenatoéria (inciso LVII)” (HC 84.038/R1J, j.
15/06/04, DJ 23/06/04, p. 5, Rel. Min. Marco Aurélio).

4. Julio Fabrini Mirabete, em comentario ao art. 185 do CPP, afirma, acerca
do interrogatorio, ser este um ato de instrucao, sob a presidéncia do juiz, em que
este indaga ao réu sobre os fatos narrados na dendncia ou queixa, dando-lhe a
oportunidade para defesa, sendo “considerado na lei como meio de prova, e na
doutrina também como meio de defesa” (Codigo de Processo Penal Interpretado,
Sao Paulo: Atlas, 6* ed., 1999, p. 262).

5. A Lei 10.792/03, alterando a redacao do art. 185 do CPP2, passou a exigir,
como elemento do justo processo legal, contato prévio do acusado com o defen-
sor, antes do interrogatorio; o paragrafo unico do art. 186 afastou a possibilidade
de gerar-se presungdes contrarias ao acusado em razao de sua opgao pelo siléncio,
garantia ja implicita nos incisos LIV, LV e LXII do art. 5° da CF, uma vez que o
siléncio ¢ um evidente meio de defesa, facultado ao acusado com amparo na ga-
rantia constitucional do privilégio contra a auto-incriminagdo, sendo descabido
extrair-se presungdes contrarias a quem dela se utiliza.

6. Sabe-se que as normas definidoras dos direitos fundamentais possuem
aplicacao imediata (art. 5°, § 1°, CF/88) e ndo podem ser abolidas sequer por
emenda constitucional (art. 60, § 4°, IV, CF/88). Leciona Canotilho ser o primado
da maxima efetividade uma das principais regras interpretativas, segundo a qual
“a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe
dé,” elencando, dentre outros principios de interpretagdo, o da unidade da Consti-
tui¢do, do efeito integrador, da justeza e conformidade funcional, da concordancia
pratica ou da harmonizagdo e¢ da forca normativa da Constitui¢cao, devendo-se
obedecer ao principio da interpretacdo das leis em conformidade com a Consti-
tuicao.*

7. Os principios operativos antes elencados tém especial importancia no caso

de duvidas a respeito dos direitos fundamentais, para que se prefira “a interpreta-
¢do que reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais.”

8. Acerca das garantias constitucionais que tutelam a liberdade do cidadao, o
Ministro Themistocles Cavalcanti, em 21/02/68, julgando o HC 45.232/GB (RTJ
44:322), em pleno regime militar — negando validade a medida administrativa que
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suspendia as atividades profissionais de pessoas acusadas de crime contra a se-
guranga nacional, ponderou: “Nao € preciso que esteja expressa a garantia, basta
que ela decorra do sistema politico e do conjunto de principios expressos.” (Apud
Maria R. Oliveira Lima, Devido processo legal. Porto Alegre: Sérgio Fabris Edi-
tor, p. 203/204).

9. Também o Ministro Gilmar Mendes reconhece na idéia de nticleo essencial
um principio decorrente do proprio modelo garantistico utilizado pelo constituin-
te. Referente a teoria do ntcleo essencial dos direitos fundamentais, intimamente
ligada ao principio da proporcionalidade, ensina o referido ministro¢, amparado
em Konrad Hesse: “De ressaltar, porém, que, enquanto principio expressamente
consagrado na Constitui¢do ou enquanto postulado constitucional imanente, o
principio da protecdo do nucleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do
conteudo do direito fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesura-
das ou desproporcionais.”

10. Citando o magistério de Peter Haberle, o Ministro Gilmar Mendes narra
sua idé¢ia segundo a qual “ndo existe norma juridica sendo norma juridica inter-
pretada”, ressaltando que “o texto confrontado com novas experiéncias, trans-
forma-se necessariamente em outro.” (....) No plano constitucional, esses casos
de mudancga na concepg¢ao juridica podem produzir uma mutagdo normativa ou a
evolu¢do na interpretacdo, permitindo que venha a ser reconhecida a inconstitu-
cionalidade de situagdes anteriormente consideradas legitimas.

11. Roberto Ferraz, lembrando a permanente necessidade de “descoberta”
do sentido da Constituicao, exemplifica a sua dificuldade por meio da clausula do
due process of law, da Constituicao norte-americana, refletida em variados siste-
mas juridicos, incluindo o patrio, através da exigéncia de devido processo legal
(A fungao politica do Judiciario e o conteudo politico da Constituicdo. Roberto
Ferraz, in Revista de Doutrina da 4“ Regido, do site publicado em 17/12/04). Nar-
ra o autor:

Esse principio ndo foi desde logo aplicado com base no entendimento
que se empresta aquela expressao, de ampla defesa do individuo perante o
Estado. O interessantissimo case Gideon v. Cochran, de 1961, em que Clarence
Earl Gideon, alcangou junto a Suprema Corte dos Estados Unidos o reconheci-
mento de que havia sido condenado sem o devido processo legal por ndo lhe
ter sido garantida a assisténcia por advogado no processo penal em que foi
condenado a 5 anos de prisdo por um crime (invasao e furto) que nao come-
tera.

O chamativo ¢ que a Suprema Corte norte-americana nao reconhecia o
direito a assisténcia de advogado como direito individual constitucionalmente
protegido sendo aos acusados que arriscassem a pena capital ou aqueles que
pertencessem a minorias ou tivessem particular dificuldade em defender-se,
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como os analfabetos, nessa ultima hipétese. Condenado, Gideon, um meca-
nico de automodveis sem qualquer iniciagdo juridica, estruturou seu recurso a
Suprema Corte desde a biblioteca da prisao na Florida em que se encontrava,
baseando-se em que nao teria tido o due process of law, ainda que contraria-
mente ao entendimento entdo dominante.

12. O caso citado ¢ referido como exemplo de como o sentido da Constitui-
¢do ¢ algo a ser continuamente analisado, construido e desvelado, uma vez que
aquele principio, que ja havia sido interpretado pela Suprema Corte americana,
ainda estava longe de alcangar a sua atual dimensao, cujos limites presentes nao
sdo necessariamente imutaveis, podendo a clausula constitucional sofrer novas
projecdes € hipdteses de incidéncia, sempre pro libertatis ante a clausula implicita
que veda o retrocesso.

13. Novamente valemo-nos do magistério de Roberto Ferraz, quando pon-
tifica que “a principal mudanga que ocorre na Constituicdo, sem mudanga de
texto, € aquela que ocorre no entendimento de qual seja seu significado. Assim,
as principais mudancas ocorrem em nos, intérpretes, quando alcancamos signifi-
cados antes obscuros a nossas mentes limitadas. Incrivelmente ndo se enxergava a
necessidade de defesa por advogado nos Estados Unidos, até 1962, ndo obstante a

clausula do due process encontrar-se na Constituicao daquele pais desde a Emen-
da5,de1791.”

14. O precedente citado nos remete a consideragdes interessantes para o
presente estudo. O fato de o acusado ter sofrido um processo penal formalmente
valido a luz da legislacdao que regrava o procedimento a época dos fatos e da con-
denacao nao foi impedimento para que a Suprema Corte decretasse a anulacao do
processo, reconhecendo que o acusado teve violados os seus direitos e garantias
fundamentais do devido processo legal, do efetivo contraditorio e da ampla defe-
sa. Avulta, entdo, a ligagao da exigéncia da defesa técnica com o devido processo
legal e com a ampla defesa.

15. Poder-se-ia indagar: a nova redagdo do art. 185 do CPP, ao exigir entre-
vista prévia a audiéncia entre acusado e defensor, de forma reservada, criou uma
nova garantia ao acusado, ou apenas veio a explicitar uma garantia que estava
implicita na clausula constitucional do devido processo legal, do contraditério e
da ampla defesa?

16. Tratando-se de explicitagdo do que era implicito, a auséncia de contato
prévio com o defensor, e/ou deste com o processo, inteirando-se da denuncia e
das provas, gera a nulidade do processo. Caso queira-se ver tais prerrogativas
como uma inovagdo legal, ha que se referir o principio da retroatividade da lei
mais benéfica, aplicavel de imediato e sempre que nao houve transito em julgado
da sentenca condenatoria, inico momento em que cessa a presuncao de inocéncia
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(art. 5°, LVIL, CF/88).

17. Anova redacao do art. 185 do CPP evidencia que o devido processo legal
nao ¢ atendido sem facultar-se ao acusado entrevista prévia e reservada com o seu
defensor, expressao da garantia constitucional.

18. Tipificar uma conduta implica avaliar e qualificar juridicamente os fatos.
Tal pratica ndo prescinde nem do conhecimento nem do uso da devida técnica
juridica. Conveniente, entdao, especular se um acusado, sem conhecimento técni-
co, tem condi¢des de defender-se de uma imputagdo, uma vez que nao conhece
os elementos integrativos do tipo penal e, ao pretender defender-se, podera estar
gerando sua auto-incriminagao.

19. O acusado que depde em juizo sem que lhe tenha sido assegurado entre-
vista prévia e reservada com seu defensor, € assegurado a este o acesso aos autos,
a fim de que tenha acesso a dentincia e as provas que sustentam a imputagao, nao
teve garantida a plena defesa nem o devido processo legal, que pressupde a possi-
bilidade de aconselhamento, o qual somente sera efetivo e eficaz se procedido por
detentor de conhecimento técnico.

20. Segundo José Carlos Barbosa Moreira, “para afirmar ou para negar a
ocorréncia de tal ou qual figura juridica, necessariamente se interpreta a lei. Inter-
pretacao € o procedimento pelo qual se determina o sentido e o alcance da regra de
Direito, a sua compreensao e a sua extensao. Dizer que ela abrange ou ndo abran-
ge certo acontecimento €, portanto, interpreta-la.” (Temas de Direito Processual
— Segunda Série, Saraiva, Sdao Paulo, 1980, p. 235).

21. Acerca da qualificagao juridica dos fatos, Ié-se: “Embora tradicionalmente
se distinga ‘questdo de fato’ da questao de saber se ‘o que aconteceu (fato) se sub-
sume a norma juridica (direito), por vezes, uma situacao de fato somente pode ser
descrita com as expressoes da ordem juridica. Assim, para que se possa perguntar,
com sentido, pela existéncia de um acontecimento, ¢ preciso que esse aconteci-
mento seja apreciado, interpretado e valorado de forma juridica” (cf. Karl Larenz,
Metodologia da Ciéncia do Direito, 2* ed., Fundagao Calouste Gulbenkian, p. 295/
296). Dessa forma, “a interpretagdao ou capitulacao dos fatos, penetra na orbita da
qualificagdo juridica dos fatos, conforme a assertiva de Gabriel Marty de que tout
probleme de qualification est question de droit’ (La distinction du fait et du droit,
Recueil Sirey, Paris, 1929, p. 204/205).” (cf. REsp 418.713/SP, 2* Turma do STJ,
j. 20/05/03, Rel. Ministro Franciulli Neto).

22. Se ¢ correto dizer que “quando se qualifica erroneamente um fato ha, em
conseqiiéncia, aplicacdo incorreta da le1” (José¢ Garcia Medina, O prequestiona-
mento nos recursos extraordindrio e especial, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
2000, p. 306), ndo menos correto afirmar que, desconhecendo-se as conseqiiéncias
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juridicas, ou a qualificagdo juridica dos fatos, poucas chances tera o acusado de

defender-se da imputagdo ou de avaliar os prejuizos que lhe possam advir de suas
declaragdes. Dai a licao de José Afonso da Silva no sentido de que a auséncia de
compreensao do sentido dos esquemas genéricos, o Direito escrito, invocados no
processo € que orientam aquelas condutas e lhe servem de guia na interpretagao
das varias intencionalidades objetos do seu juizo, configuram erro de direito. (in
Do recurso extraordinario no Direito Processual brasileiro, Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, p. 131).

A subsuncdo da defesa técnica no devido processo legal e ampla defesa

23. O STJ, como exemplificam os seguintes arestos, ja teve oportunidade
de assentar que o principio dispositivo sucumbe ante o da ampla defesa, ao pas-
so que o defensor, detentor de conhecimento técnico, detém melhores condigdes
que o acusado de aquilatar os efeitos de uma sentenca condenatoria, assim como
a possibilidade de éxito de um recurso, ou mesmo qual a melhor medida a ser
adotada.

Na hipotese de conflito entre a vontade do réu e a de seu defensor, no que
tange a interposi¢ao de recurso, tendo em vista a rentincia do acusado ao direito
de recorrer, prevalece a vontade do defensor, constituido ou nomeado, em razao
do conhecimento técnico para avaliar as conseqiiéncias da ndo-impugnacao da
decisdo penal condenatoria. Hipotese em que vigora o principio da ampla defesa,
a despeito do principio da disponibilidade, considerando-se que o acusado nao
tem condic¢des de proceder a devida avaliacdo de uma sentenca condenatoria,
bem como de suas conseqii€ncias, ndo podendo decidir acerca da necessidade
da interposi¢ao de recurso. HC 30.757/SP, 5* Turma do ST, j. 16/12/03, DJ 25/
02/04, p. 202, Rel. Ministro Gilson Dipp.

Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral, sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (CF, art. 5°, LV). A ampla defesa, como na letra da
CF/88, abrange a autodefesa e a defesa técnica, devendo prevalecer, no caso
de recusa do réu, a vontade do defensor quanto a interposi¢do do recurso, de-
tentor que ¢ de conhecimentos técnicos indispensaveis a afericao da melhor
medida adotada em favor do imputado. Ordem concedida no HC 33.720/SP,
6* Turma do STJ, j. 10/08/04, DJ 25/10/04, p. 394, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido.

Existindo conflito entre a vontade do réu e a do seu defensor quanto a
interposicao de recurso, prevalece a manifestagao técnica do defensor, porquanto
este tem melhores possibilidades de avaliar as condi¢gdes de éxito da impugna-
¢do. REsp 153.362/DF, 5* Turma do STJ, j. 07/04/98, DJ 11/05/98, p. 142,
Rel. Ministro Edson Vidigal.

Consoante o entendimento firmado pelo STJ, existindo conflito de von-
tades entre o réu e seu defensor quanto a eventual interposi¢do de recurso,
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prevalece a vontade deste, em razdo de seu conhecimento técnico. Ordem
concedida no HC 26370/SP, 5* Turma do STJ, j. 04/11/03, DJ 1°/12/03, p.
377, Rel. Ministra Laurita Vaz.

24. O interrogatorio do acusado € meio de prova e de defesa. O siléncio pode
ser um meio de defesa a ser aconselhado pelo defensor quando, em contato com o
acusado, perceber que o mesmo esta num estado emocional que lhe impede avaliar
com clareza sua situacao, ou detém baixo discernimento, dificuldade de entender
as elementares do tipo imputado, ou que o mesmo podera auto-incriminar-se em
razdo de suas limitacdes culturais ou intelectuais, podendo vir, até, a agravar sua
situagdo diante do depoimento prestado.

25. A possibilidade de orientacao ou esclarecimento do acusado nao prescin-
de de um contato deste com o seu defensor, prévio a audiéncia e reservado, possi-
bilitando-se, ainda, que o defensor tenha acesso a denuncia e aos documentos que
a instruem, podendo valorar e qualificar devidamente todos os dados disponiveis.
Sem isto, viola-se o due process of law.

26. Nao se trata de aferir o requisito formal da presenc¢a do defensor no inter-
rogatorio, muitas vezes entendida desnecessaria em razao de o defensor nao poder
interferir no ato, mas sim da possibilidade de aconselhamento prévio, fornecido
por quem esteja tecnicamente qualificado para proceder a qualificacdo juridica
dos fatos e orientar o acusado no que tange as conseqiiéncias de suas declaragdes
e quanto as condi¢des para a configuragdo das elementares do tipo imputado.

27. O privilégio contra a auto-incriminagdo, além da previsao constitucional
contida no art. 5°, LXII, da CF/88, encontra-se previsto no art. 8°, II, g, do Pacto
de San José da Costa Rica, incorporado ao ordenamento juridico nacional em
1992, dispondo que “toda pessoa tem direito de ndo ser obrigada a depor contra si
mesma, nem a declarar-se culpada”, ao passo que a nova redagdo do art. 186 do
CPP explicita a garantia de que o siléncio nao pode ser interpretado desfavoravel-
mente ao acusado.

28. Ora, o acusado somente podera optar conscientemente pelo siléncio, ou
pelo “privilégio contra a auto-incriminagdo” (“direito publico subjetivo de esta-
tura constitucional assegurado a qualquer pessoa pelo art. 5°, LXII, da Carta Poli-
tica”, cf. voto do Ministro Celso de Mello no HC 79.589/DF, STF, Rel. Ministro
Octavio Gallotti, se tiver sido técnica e corretamente aconselhado e esclarecido,
previamente, de sua situacdo e das conseqiiéncias juridicas das declaragdes que
pretende prestar em juizo. Sem tal possibilidade, agride-se as garantias funda-
mentais do devido processo legal e da ampla defesa, lembrando-se que, segundo
a doutrina, o acusado sequer tem o dever de dizer a verdade (Luiz Régis Prado,
Curso de Direito Penal Brasileiro, Parte Especial, v. 4, Sdo Paulo: RT, 2001, p.
653). S6 o aconselhamento técnico poderd fornecer os subsidios necessarios a es-
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colha consciente do acusado quanto aos meios de defesa aos quais ira recorrer.

Retroatividade da lei mais benigna art. 5°, XI, CF/88

29. De qualquer sorte, ainda que ndo se queira ver na nova redagdo do art.
185 do CPP uma mera explicitagdo do conteudo ja integrante da garantia do de-
vido processo legal e da ampla defesa, garantias fundamentais de aplicacdo ime-
diata e maxima efetividade, de se referir a garantia constitucional fundamental da
retroatividade da lei mais benigna (art. 5°, XL, CF), aplicavel inclusive em fase
recursal, conforme orientacdo do STJ: “Conforme entendimento desta Corte, ¢
possivel a retroacao da lei mais benigna, ainda que o processo se encontre em fase
recursal” (REsp 636.701/SP, 5* Turma do STJ, j. 04/11/04, DJ 13/12/04, p. 430,
Rel. Ministro Félix Fischer); “Tratando-se de norma penal mais bene¢fica, deve
retroagir aos fatos anteriores a sua vigéncia, de acordo com o art. 5°, XI, da CF/88.
Precedentes do STF e desta Corte” (HC 36.199/SP, 5* Turma do STJ, j. 17/02/05,
DJ 07/03/05, p. 294, Rel. Ministro Gilson Dipp).

Conclusoes

30. O cotidiano forense ¢ prenhe de casos em que o acusado comparece para
interrogatdrio desacompanhado de advogado, sendo-lhe imediatamente nomeado
defensor que apenas acompanha o depoimento, sem estar inteirado da denuncia
e do contexto fatico e probatdrio, ndo tendo oportunidade de oferecer qualquer
orientacdo ou esclarecimento prévio ao acusado. Também ndo ¢ incomum, nas
audiéncias posteriores, que ndo compareca o defensor que acompanhou o acusado
em seu depoimento, sendo imediatamente nomeado, para cada solenidade, no mo-
mento do proprio ato, novo defensor, novamente sem conhecimento da denuincia
ou do contexto fatico e probatdrio, impossibilitando uma atuagdo eficiente em
prol do acusado, ou, no minimo, minorando em muito suas chances de executar
um bom trabalho.

31. Viu-se que o modelo constitucional brasileiro € “garantista”, motivo pelo
qual as garantias sequer precisam estar explicitas, podendo decorrer dos valores
e principios que dao base e sentido ao ordenamento. As garantias do devido pro-
cesso legal e da ampla defesa, assim como da retroatividade da lei mais benigna,
estdo expressas no catalogo de direitos e garantias fundamentais da Constituicao
Federal, tendo por norte hermenéutico maximo a dignidade da pessoa humana,
que tem na liberdade, simultaneamente direito fundamental e da personalidade,
uma de suas maiores expressoes.

32. Os direitos e garantias individuais tém aplicacdo imediata e aspiram a
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uma maxima efetividade, orientando uma interpretacao “conforme a Constitui-
¢d0” na qual afasta-se a eficacia de preceitos que mostram-se antinOmicos em
contraste com a Carta Magna. A Constituicao pode sofrer “mutagdes sem alteracao
de texto”, pela “descoberta” de novos alcances e extensdes, ou “constru¢do” de
novos sentidos em vista da evolucao legislativa e jurisprudencial, que preenchem
com novos conteudos as garantias constitucionais, ou lhes dio maior alcance, de
modo a permitir-lhe efetividade e concretizagdo. Uma decis@o judicial ou uma
lei infraconstitucional ndo “criam” ou “inauguram” um direito fundamental, mas
“desvelam” e dao “expressdo” a seus conteudos implicitos, explicitando-os.

33. A observancia das garantias fundamentais mostra-se como pressupos-
to de validade do processo penal, seja em sentido formal, seja em seu sentido
material. A regra do art. 185, § 2°, do CPP, constitui-se em mera explicitacao de
uma implicita garantia constitucional, aplicando-se a todas as hipoteses em que
nao tenha ocorrido o transito em julgado da decisdo condenatéria a €época de seu
advento, seja pelo principio da aplicacao imediata (art. 5°, § 1°, CF, seja pela re-
troatividade da lei mais benigna, art. 5°, XL, CF/88). Nos demais casos, com base
no principio da isonomia, pedra angular do regime democratico, cabivel a revisao
criminal’ ou habeas corpus para declaragao da nulidade, sob pena de configurar-
se discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais, o que a lei
deve inibir e punir (art. 5°, XLI, CF/88).

34. Por fim, transcreve-se precedente (MC no HC 84.373-5/BH) no qual a
auséncia de contato entre acusado e defensor foi considerado, pelo Ministro Cézar
Peluso, do egrégio Supremo Tribunal Federal, motivo de nulidade do processo
por violagdo ao principio do devido processo legal, trazendo, ainda, importantes
ligdes quanto aos pressupostos processuais € a legitimagao da prisdo preventiva.

Notas:

1 San¢do Administrativa e o Principio da Legalidade. Revista Trimestral de Direito Publico, 30, Sao
Paulo: Malheiros, p. 148.

> “Art. 185: O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal,
serd qualificado e interrogado na presenga de seu defensor, constituido ou nomeado.

§ 1° O interrogatério do acusado preso sera feito no estabelecimento prisional em que esse se encontrar,
em sala prépria, desde que sejam garantidas a seguranca do juiz e auxiliares, a presenca do defensor e a
publicidade do ato. Inexistindo a seguranga, o interrogatério seré feito nos termos do CPP.

§ 2° Antes da realizacao do interrogatério, o juiz assegurara o direito de entrevista reservada do acusado
com seu defensor.

Art. 186, paragrafo tnico. O siléncio, que nao importara em confissao, nao podera ser interpretado em
prejuizo da defesa”.

s Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1992, p.233).
+ Canotilho, op. cit. p. 232/236.
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L
s Canotilho, op. cit., p. 233.

s Voto-vista do Min. Gilmar Mendes no HC 82.959-7-SP, Rel. Min. Marco Aurélio, veiculado no site
do STF.

7 Na agao resciséria, o CPC traz o requisito de demonstracio de “violaco a literal disposigao de lei”, ja
tendo o ST] manifestado que “a expressao ‘violar literal disposicao de lei’, contida no inciso V do art.
485 do CPC deve ser compreendida como violagao do direito em tese, e abrange todo o texto estrito
do preceito legal, como a idéia de manutencio da integridade do ordenamento juridico que nao se
consubstancie, numa determinada norma legal, mas que dela possa ser extraida, a exemplo dos principios

gerais de Direito” (REsp 329.267/RS, 3% Turma do STJ, j. 26/08/02, D] 14/10/02, p. 225, Rel.
Min. Nancy Andrighi). O Min. Franciulli Neto expressou que “A interpretacao do art. 485, inciso V,
do CPC, deve ser ampla e abarca a analogia, os costumes e os principios gerais de Direito (art. 4 da

LICC)” (AR 822/SP, 1% Se¢ao do ST], 5. 26/04/00, D] 28/08/00, p. 50). O formalismo deve vir em

protecdo a liberdade, e nao em detrimento deste valor fundamental. Desta forma, a exigéncia de violagao
de texto expresso da lei, contida nos requisitos da revisao criminal, deve abarcar também os principios
gerais de Direito e os contetidos explicitos e implicitos dos direitos e garantias fundamentais.

Luis Gustavo Bregalda Neves™
Rafael de Mamede Oliveira Ramos da Costa Leite®*

Hodiernamente o governo vem estudando a possibilidade de reducdo da
carga tributaria com o escopo de atrair investimentos de ordem internacional. No
ambito interno, entretanto, uma pratica corriqueira vem sendo engendrada por
empresarios brasileiros, que ¢ conhecida como drawback.

Cumpre-nos descerrar, por proémio, o conceito de tal instituto. Pela defini¢ao
de De Placido e Silva, em seu vocabulario juridico, drawback, do Inglés, ¢ uma
palavra composta de to draw (tirar) e back (outra vez), designando assim o siste-
ma tributdrio admitido nas importagdes, para criagcdo de direitos de compensagao
aos produtores, com a reversao ou restitui¢do dos impostos pagos pela matéria-
prima, uma vez transformada em produtos ou mercadorias, que se destinem a ex-
portacdo. E finaliza dizendo “....mostra-se uma verdadeira restituicao de impostos
cobrados sobre a matéria-prima, quando importada, desde que, transformada em
outro produto, se destine a exportacdo”.

* Juiz estadual em Sao Paulo.

** Advogado tributarista.
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O Regime Aduaneiro Especial de drawback esta primacialmente disciplina-
do no Regulamento Aduaneiro e na Portaria 4/97 da Secretaria do Comércio Ex-
terior (Secex), onde consta a sistematica administrativa-operacional do beneficio.
A autonomia para a concessao, acompanhamento e verificagdo do compromisso
de exportar, entretanto, ¢ do Departamento de Opera¢des de Comércio Exterior
(Decex).

Cabe sobrelevar nesse esteio que ha duas modalidades de drawback, como
podemos extrair do sitio da netcomex — exportacao, quais sejam.

1. Suspensdo — Vinculada ao compromisso de futura exportagao, deve ser
pleiteada antes da importagdao dos insumos. O prazo de cumprimento do compro-
misso de exportar ¢ de um ano, podendo ser prorrogado por igual periodo. Em
caso de bens de longo periodo de fabricagcdo, o prazo méximo ¢ de cinco anos.
Para habilitar-se ao beneficio, a empresa deve apresentar formulario especifico
denominado “Pedido de Drawback”, que dara origem ao ato concessorio no qual
¢ fixado o prazo de cumprimento. Na chegada da importacdo, a empresa firma ter-
mo de responsabilidade junto a Receita Federal para a suspensao dos impostos.

2. Isengdo — Caracteriza-se pela reposi¢do de estoques de insumos utilizados
na fabrica¢do de mercadorias ja exportadas. Assim como na suspensao, sao neces-
sarias a expedi¢do do “Pedido de Drawback” e do ato concessorio, documentos
que comprovem a exportacao e os respectivos Comprovantes de Importagdo (CI).
O prazo para pleitear o beneficio ¢ de até dois anos contados a partir da data de
registro da primeira Declaragdao de Importagdo utilizada para a comprovacao da
compra de insumos no mercado externo. Os embarques para a reposi¢ao dos esto-
ques também devem ocorrer no periodo de um ano apds a emissdo do ato conces-
sorio, prazo que pode ser prorrogado para dois anos.

Cumpre obtemperar demais disso que estdo incluidos no beneficio do siste-
ma fornecido pelo drawback, os seguintes tributos:

a. Imposto de Importagao;

b. ICMS;

c. IPI;

d. Adicional de Frete para a Renovacao da Marinha Mercante — AFRMM.

Vale sobressair também que ha o drawback interno, e tendo-se em vista o
impingido pelo Decreto 541/92, pode-se caracterizd-lo como aquele concedido
em um regime especial de suspensdo de IPI, na compra de insumos no mercado
interno e visando a industrializagdo de produtos destinados a exportagcdo. A forma
de aplicagdo e habilitacdo, no entanto, estd descrita na Instrucdo Normativa da
Receita Federal 84/92.
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O requerimento do beneficio supramencionado deve ser feito junto a Receita
Federal, apresentando-se necessariamente o plano de exportacdo da empresa. O
documento deve conter a identificagdo completa do exportador e dos fornecedo-
res, descricdo dos insumos e dos produtos finais que serdo exportados (com seus
precos fixados em dolar), quantidades, cddigos de classificagdao na Tipi e prazo de
cumprimento do plano (que pode ser de um ano, prorrogavel por igual periodo).
No momento da venda, as notas fiscais dos fornecedores deverao conter o nimero
relativo ao plano de exportagdo e citar que o beneficio estd concedido conforme
o Decreto 541/92.

No entanto, nos deparamos sobremodo com praticas que algumas vezes ma-
culam e tornam nossos produtos mais onerosos, por conta também dos Incoterms,
da Camara de Comércio Internacional, e a titulo de exemplo temos as cldusulas
FOB (free on board — porto de embarque indicado responde pelos tributos) € o
CIF (cost insurance and freight — porto de destino responde pelos tributos).

Faz-se mister, sobremaneira, aduzirmos casos em que as empresas ou em-
presarios aproveitavam-se da isen¢do dada pelo sistema fornecido pelo drawback
para tornar o seu produto industrializado e conseqiientemente reduzir sua carga
tributaria, como, por exemplo, o empresario que exportava peixes ornamentais e
alegava a realizagdo de um processo de industrializagao com o escopo de se evitar
a incidéncia de fatos geradores de impostos, ou no caso de um produtor de ma-
¢as que alegava um especifico processo de industrializacao visando a isen¢ao de
ICMS, como ensina e exemplifica o Professor Roque Antonio Carrazza.

Nessa seara, ¢ de rigor a apresentacao de alguns arestos, para que possamos
compreender de uma forma mais proficua a posi¢ao de nossos tribunais a respeito
do tema. Mas vale destacar que nossa jurisprudéncia ¢ espargida na matéria relati-
va ao drawback, sendo que alguns julgados asseveram tratar-se de uma verdadeira
isenc¢do ao ressaltar que o Pais deve exportar mercadorias, ndo tributos.

1 — TRF-4* Regido: Importagdo. Drawback. Suspensao do imposto. Vincula-
¢do a exportagdo futura, dentro do prazo previsto no ato concessorio do beneficio.
Validag¢do de que ndo se exige identidade fisica entre os insumos importados €
aqueles incorporados ao produto final destinado ao exterior. Suficiéncia da com-
provacdo de que, nesta operacao, foram utilizados insumos em quantidade e qua-
lidade equivalentes aos previstos no ato concessorio.

2 — TRF-3* Regido: Tributo. Importacdo. Mercadoria trazida sob o regime
de drawback. Suspensiao da exigibilidade vinculada a exportagdo dos produtos
utilizados. Circunstincia em que, ndo cumprindo a condi¢do no prazo legal, o
importador arcara com o pagamento do tributo.
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3 — STJ: Taxa. Classificacao dos produtos vegetais destinados a comercia-
lizagdo interna. Lei 6.305/75. Nao-incidéncia as hipoteses em que tais produtos
sdo destinados a importagdo sob regime de drawback. Violagdo ao principio da
legalidade tributéria caracterizada. Seguran¢a concedida.

4 — TJSP: ICM. Importacdo. Bens destinados a integrar o ativo fixo do im-
portador. Inaplicabilidade do regime drawback, que isenta do tributo a importagao
de insumos a serem utilizados no processo industrial. Imposto devido. Base de
calculo, porém, reduzida, por se tratar de operacdo com pais signatario do Gatt,
cujo regramento integra o Direito brasileiro. Entendimento nao derrogado pela
EC 23/83. Aplicagdo dos arts. 98 do CTN e 7° e 18 da Lei Estadual 440/74 ¢ da
Stimula 575 do STF.

Nossa Constitui¢ao foi prodiga a respeito do tema ao descrever no art. 155,
inciso X, alinea a, antes da redacao determinada pela EC 42/03, que ndo incidira
o ICMS “sobre operagdes que destinem ao exterior produtos industrializados, ex-
cluidos os semi-elaborados definidos em lei complementar” (grifos nossos). Este
dispositivo inibiu a pratica largamente utilizada pelos empresarios de langarem
mao do beneficio do drawback com o escopo de ndo pagar ou reduzir o fato gera-
dor relativo ao ICMS.

Destarte, lobriga-se uma regra de eficacia limitada, e sobremodo deveria o
legislador infraconstitucional dizer o que seriam produtos semi-elaborados. Pois
bem, a lei que definia o que seriam os produtos semi-elaborados se espraia por
intermédio da Lei Complementar 87/96, nominada por alguns de Lei Kandir. Em
seu anexo havia a defini¢do de quais seriam os produtos semi-elaborados, acaban-
do, desta feita, com a pratica do drawback, pelo menos temporariamente. Porém,
ainda cabia ao Poder Judiciario a tarefa de definir concretamente o que seriam
os tais produtos semi-elaborados, problema hoje solucionado com a edi¢ao da
Emenda Constitucional 42, de 19 de dezembro 2003, que alterou o Sistema Tri-
butario Nacional.

Cumpre, nesse jaez, plasmar que alguns doutrinadores, dentre eles o Ju-
rista Fabio Fanucchi, em seu Curso de Direito Tributario Brasileiro, colocam o
drawback em consonancia com outros institutos, quais sejam, cldusula de nacao
mais favorecida, franquia temporaria, portos, zonas francas, unides aduaneiras,
e o colix posteaux, como sendo um instituto proprio do Imposto de Importacao,
ndo tendo assim conjugacdo com outro imposto. Mas ¢ relevante aventar que o
drawback deve ser conjugado com outros impostos, como, por exemplo, o ICMS,
o Imposto sobre Exportagdo, o Imposto sobre Produtos Industrializados. O art.
155, inciso XI, do Texto Fundamental ¢ prova disto ao pronunciar que o ICMS
“nao compreenderd, em sua base de calculo, o montante do Imposto sobre Produ-
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tos Industrializados, quando a operagao, realizada entre contribuintes e relativa a
produto destinado a industrializacdo ou a comercializagdo, configure fato gerador
dos dois impostos”.

Diante do panorama tracado, podemos finalizar, asseverando que a pratica
do drawback ¢ de fundamental e alvissareira importancia para um Pais que al-
meja alavancar a capacitacao tecnologica, importando-se assim matéria-prima e
exportando-se o produto final com tecnologia de ponta, e por via conseqiiencial,
gerando emprego, € conduzindo a nag¢do para um desenvolvimento equalizado e
sustentavel.

Maria da Penha Gomes Fontenele Meneses*

O colendo Supremo Tribunal Federal, ao julgar a A¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade 1.571/DF, ajuizada pelo procurador-geral da Republica em face do
art. 83, caput, da Lei 9.430/96, veio a firmar entendimento pela constitucionalida-
de da norma impugnada.

Referido dispositivo legal determina as autoridades administrativas o enca-
minhamento de representacdo ao Ministério Publico, quando do término do pro-
cedimento administrativo-fiscal.

Naquela demanda, de controle concentrado de constitucionalidade, o reque-
rente alegou que tal disposi¢ao infringe a Constituicdo da Republica, por restrin-
gir a atuagdo do Ministério Publico, na medida em que lhe impde a dependéncia
da representacao fiscal para que possa oferecer dentincia em juizo.

A decisao, por sua vez, fundamenta-se no fato de que a norma impugnada
nao se dirige ao Ministério Publico, mas sim a autoridade administrativa, impon-
do-lhe a obrigacao de prestar informacao aquele 6érgao quando do término do pro-
cedimento fiscal, para os fins cabiveis. Dessa forma, entendeu a Corte Suprema
que, tendo o Ministério Publico outras provas aptas a ensejar o oferecimento da
denuincia, nada obsta que o faca, conforme dispde a jurisprudéncia sumulada do
STF, verbis:

Sumula 609 STF — E publica incondicionada a agio penal por crime de
sonegagao fiscal.

Essa simula, contudo, ndo pode oferecer azo a absurdos no ajuizamento
de demandas criminais pelo Ministério Publico. Assim, ¢ que o proprio STF, no
julgamento do Habeas Corpus 81.611/DF, ocorrido em 10/12/03, que teve como

* Advogada da Uniao em Belo Horizonte/MG. Bacharela em Direito pela UFPI. Pés-graduada em
Direito Processual pela UFSC.
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Relator o Min. Sepulveda Pertence, proferiu a seguinte decisao:

Nos crimes do art. 1° da Lei 8.137/90, que sdo materiais ou de resulta-
do, a decisdo definitiva do processo administrativo consubstancia uma con-
dig¢do objetiva de punibilidade, configurando-se como elemento essencial a
exigibilidade da obrigacdo tributaria, cuja existéncia ou montante nao se pode
afirmar até que haja o efeito preclusivo da decisao final em sede administrati-
va. Considerou-se, ainda, o fato de que, consumando-se o crime apenas com
a constitui¢do definitiva do langcamento, fica sem curso o prazo prescricional.
(in Informativo do STF 333, p. 2) — destacou-se.

Referido julgamento foi publicado recentemente no Didario da Justica da
Unido de 13/05/05, com a seguinte ementa:

Ementa: I. Crime material contra a ordem tributaria (Lei 8.137/90, art.
1°): langamento do tributo pendente de decisdo definitiva do processo admi-
nistrativo: falta de justa causa para a a¢do penal, suspenso, porém, o curso
da prescricdo enquanto obstada a sua propositura pela falta do langamento
definitivo.

1. Embora ndo condicionada a dentincia a representagao da autoridade
fiscal (ADIMC 1.571), falta justa causa para a acdo penal pela pratica do
crime tipificado no art. 1° da Lei 8.137/90 — que ¢ material ou de resultado
—, enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo administrativo de langa-
mento, quer se considere o langamento definitivo uma condigao objetiva de
punibilidade ou um elemento normativo de tipo.

2. Por outro lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade do crime
pela satisfacdo do tributo devido, antes do recebimento da dentincia (Lei
9.249/95, art. 34), principios e garantias constitucionais eminentes nao per-
mitem que, pela antecipada propositura da agdo penal, se subtraia do cidadao
os meios que a lei mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco, a
exatiddo do lancamento provisério, ao qual se devesse submeter para fugir ao
estigma e as agruras de toda sorte do processo criminal.

3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o processo
administrativo suspende o curso da prescri¢ao da acao penal por crime contra
a ordem tributaria que dependa do langamento definitivo.

Seguindo essa mesma compreensao, o egrégio Tribunal Regional Federal da
1* Regido assim decidiu:

E publica incondicionada a a¢do penal por crime de sonegagio fiscal
(Samula 609 — STF). Entretanto, sendo a existéncia da exigibilidade do tribu-
to questao prejudicial ao processo penal, se o contribuinte impugna a propria
materialidade da infracdo que lhe foi imputada, € conveniente que ndo se
inicie, ou que se tranque a a¢do penal, se ja proposta, até que se resolva, na
esfera fiscal, a questdo tributdria, tanto mais que a supressao ou reducao do

tributo devido, nos crimes tributdrios, constituem elementares do tipo.

(....) (HC 2003.01.00.030496-0/PA, Rel. Des. Federal Olindo Menezes,
3T, dec. unanime, 03/03/04) — destacou-se.
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Idéntico posicionamento adota o egrégio Tribunal Regional Federal da 2?
Regiao:

1—(...)

2—(...)

3 — A conclusdo do procedimento administrativo fiscal ndo ¢ condigao
de procedibilidade das agdes penais instauradas por crime contra a ordem
tributaria. Todavia, a procedibilidade autdbnoma, que diz respeito ao curso
procedimental, ndo se confunde com condenacdo auténoma, visto que, se
inexistir a conformagdo legal e material do tributo, ndo podera haver crime
de sonegacao fiscal de obrigacao tributaria nao nascida ou crédito pertinente
excluido, ou seja, ndo se pode admitir a condenag¢do em processo criminal
pela pratica de qualquer um dos delitos tipificados no art. 1.°da Lei 8.136/
90 antes da confirmagdo da efetiva ocorréncia de sonegagdo fiscal, que € o

objeto material dos tipos e deve ser apurada em procedimento administrativo
fiscal onde se proporcione direito de defesa ao contribuinte;

4 — O recurso administrativo é questdo prejudicial heterogénea, con-
dicionante do reconhecimento ou ndo do tipo penal imputado ao paciente.
Nessa ordem de id€ias, ao fazer o inciso I do art. 116 do Estatuto Repressivo
referéncia a figura do processo, quer dizer que, no hodierno contexto consti-
tucional, deve ser o termo entendido como abrangente do processo judicial e
administrativo, a teor do art. 5°, LV, da Carta Magna, admitindo-se, portanto,
que possa o processo administrativo em curso ter o condao de gerar a suspen-
sao da prescrigdo penal.

5-(...)

6—(....)

7 — Ordem parcialmente concedida para determinar o sobrestamento
da agdo penal bem como da respectiva prescrigdo, até que seja ultimado o
procedimento administrativo fiscal, resguardando-se ao Juizo a livre aprecia-
¢do de todo o procedimento quando do prosseguimento da agdo penal. (HC

1999.02.01.058430-7/RJ, 4* T, Rel. Des. Federal Rogério Vieira de Carvalho,
j. em 26/09/00).

Deveras, esse entendimento prestigia o direito do contribuinte que, tendo
impugnado a materialidade do auto de infragcdo contra ele lavrado, venha a obter,
primeiramente, uma decisao final quanto ao mesmo, ainda em sede administrati-
va.

Descabe, por outra face, afirmar que as instancias penal e administrativa sao
independentes, porque, apesar de efetivamente o serem, em casos que envolvem
os mesmos fatos, de forma direta, essa independéncia fica mitigada, a fim de se
evitar que haja uma decisdo criminal apenando o réu e uma decisdo administrativa
tornando sem efeito o auto de infracao.
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Com propriedade, observa Luiz Flavio Gomes:

Afigura-se mais do que justa e equilibrada, em sintese, a regra de
que, nas hipoteses assinaladas, unicamente depois de constituido de modo
definitivo o tributo devido é que se possa iniciar o processo criminal. E uma
questdo de coeréncia e de seguranga juridicas. Mesmo porque, dentro do sis-
tema hoje vigente, como o Ministério Publico, com apoio na jurisprudéncia
majoritaria da Corte Suprema (ADI 1.571), tem oferecido denuncia antes de
se concluir o processo administrativo, pode ocorrer o absurdo de se chegar
a uma condenacao penal e concomitantemente reconhecer-se a inexisténcia
ou inexigibilidade do tributo. Isso muito se assemelha, como pondera Ives
Gandra, a condenacao de alguém por homicidio consumado quando a viti-
ma esta presente assistindo ao julgamento pelo Tribunal do Juri. (in Crimes
Previdenciarios, série As Ciéncias Criminais no Século XXI, Sao Paulo, RT,
2001, v. 1, p. 101).

Assim, resta evidente que o Ministério Publico ndo est4 proibido de oferecer
denuncia. Contudo, acaso ajuizada antes do término do procedimento administra-
tivo-fiscal, faltar-lhe-4 condicdo objetiva de punibilidade, devendo a acao ter seu
curso obstado, até que se profira decisao administrativa definitiva quanto a pratica
da infragdo fiscal, sem prejuizo de que o feito criminal venha a ter prosseguimento
ou seja ajuizado posteriormente.

Deve-se ressaltar, ainda, que, mesmo considerando a possibilidade de se res-
cindir eventual sentenga criminal proferida, ter-se-ia utilizado o 6rgdo judicante
desnecessariamente.

Revela-se, pois, procedente a critica formulada por José Alves Paulino:

Os juizes de primeira, segunda, terceira e quarta instancias ainda nao se
deram conta do exame da interagdo e da intercomunicabilidade do processo
fiscal com o penal, ficaram inertes ou entdo foi mais comodo para todos aco-
lherem o jargdo de que “as instdncias administrativas e penais sdo indepen-
dentes e autdnomas”, principio este geral, ndo se atendo a excegdo importante
da prejudicialidade do processo penal. (in Crimes contra a Ordem Tributaria,
2% ed., Brasilia, Projecto Editorial, 2002, p. 124)

Esse entendimento, em tltima analise, retira do Judiciario — sempre tao asso-
berbado de processos — causas fadadas ao insucesso, viabilizando, com isso, uma
prestacao jurisdicional mais rapida e eficaz.
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Segunda Secdo

Mandado de Seguranca

2004.01.00.059507-0/GO

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz
Impetrante: Legri Computadores Ltda. e outros
Advogados: Dr. Antonio Luis dos Santos Barros e outros
Impetrado:  Juizo Federal da 5* Vara/GO

Interessada: Justica Publica

Publicacao: DJ 2 de 21/07/05

Ementa

I. Nao ha risco de dano irreparavel, no caso. Os cheques apreendidos foram
devolvidos e substituidos por copias e os demais bens estdo sendo analisados,
para se lhes aferir a origem licita. Outrossim, nao houve o fechamento de lojas,
como sustentam os impetrantes.

II. Existem indicios suficientes a justificar a providéncia tomada pelo Juizo
a quo.

III. Ordem denegada.
Acérdao

Decide a Segunda Se¢do, por maioria, denegar a ordem.
2* Secao do TRF-1* Regidao — 1°/06/05.

Desembargador Federal Hilton Queiroz, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz:— Trata-se de mandado de segu-
ranga impetrado por Legri Computadores Ltda. e outros em face da decisdo do
eminente Juiz da 5 Vara da Se¢ao Judiciaria de Goias que deferiu a apreensao de
objetos, mercadorias, documentos, informagdes contidas em disquetes, computa-
dores e outros meios magnéticos, extratos bancarios, veiculos, escrituras de imo-
veis e outros documentos que possam constituir meios de provas ou do proveito
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dos crimes.

Requereram fosse deferida a medida liminar “determinando que o recurso de
apelacao interposto contra a decisdo a quo seja recebido em ambos os efeitos, sus-
pensivo e devolutivo, para, destarte, suspender os efeitos da respeitavel decisao e,
conseqiientemente, determinar a restituicdo imediata dos bens apreendidos, sem
prejuizo do exame, por parte da Superintendéncia de Policia Federal de Goiania,
da procedéncia e regularidade dos mesmos.” (fls. 14).

Pediram, ao final, “a concessao definitiva da seguranca para assegurar o efei-
to suspensivo do recurso de apelagdo (doc. 7) interposto contra decisdao a quo que
determinou a malfadada busca e apreensao das r. mercadorias.” (fls. 14/15).

O pedido de liminar foi negado (fls. 567/569).

As informacoes foram prestadas a fls. 566/567, com os documentos de fls.
568/565.

O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do douto Procurador Re-
gional da Republica Alexandre Espinosa Bravo Barbosa, opinou pela denegacao
da seguranga.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — A decisao que negou a liminar
tem o seguinte teor:

Trata-se de mandado de segurancga, fundado nos seguintes fatos:

“1.1. Em cumprimento de mandado de busca e apreensao determinado
pelo MM. Juiz Federal da 5* Vara, Se¢do Judiciaria de Goids, com vistas a
apuracdo de possiveis condutas delitivas, capituladas no art. 334 do CP e Lei
8.666/93, art. 90, em 29/11/04 foram apreendidas em torno de noventa por
cento (90%) das mercadorias mantidas em estoque das impetrantes, sem pré-
vio exame da documentagao fiscal existente no estabelecimento que atestava
serem as mesmas de procedéncia licita, bem como os cheques pré-datados,
relativos a vendas a prazo, causando o imediato fechamento das empresas e,
conseqiientemente, pondo em risco varios postos de trabalho (doc. 2).

1.2. Passados mais de dez dias, até a presente data, tais documentos
ainda ndo foram examinadas as mercadorias (sic), o que esta causando sérios
prejuizos as empresas, pois, nao dispondo das mercadorias para venda, as
impetrantes vém deixando de pagar seus fornecedores, conforme atesta co-

* N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Tourinho Neto, Candido Ribeiro,
I'talo Fioravanti Sabo Mendes e Mario César Ribeiro e os Exmos. Srs. Juizes Saulo José Casali Bahia
e Guilherme Doehler (convocados).
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pias das certiddes de protestos (doc. 3), e, como se ndo bastasse, também nao
dispdem de dinheiro para pagar seus empregados (doc. 4 — folha de pagamen-
tos). Em suma, sem nenhum exame documental, e, antes mesmo de qualquer
acdo penal instaurada contra seus quotistas, ja decretou-se a extin¢dao das
empresas.

1.3. Irresignadas com a medida precipitada e arbitraria, as impetrantes
interpuseram recurso de apelagdo com fundamento no art. 593, inciso II,
do Cédigo de Processo Penal. No entanto, como € cedigo, a via processual
exercitada, cabivel no presente caso, ndo é capaz de evitar o perecimento do
direito liquido e certo das impetrantes, tanto que a dita apelagao fora recebida
tdo-somente no efeito devolutivo, conforme se depreende da decisdo exarada
pelo juiz a quo (doc. 5), razao pela qual a medida abusiva desafia a impetracao
do presente mandamus para atribuir efeito suspensivo ao respeitavel recurso,
pois que, caso nao haja a imediata devolugao dos bens apreendidos, os quais
encontram-se relacionados nos inclusos autos de busca e apreensao e relagao
de mercadorias apreendidas (doc. 6), a final decisdo judicial seguramente nao
mais tera eficacia alguma.” (ls. 3/4).

Sustentando ter ocorrido, no caso, violacdo a diversas garantias cons-
titucionais, destacadamente a exigéncia do devido processo legal (art. 5°
— LIV) e a liberdade para o livre exercicio de atividade econdmica (arts. 5°,
XIII, e 170), a par da iminéncia de irreparavel dano, vez que impossibilitadas
de prosseguir em seus negocios, com a medida acoimada de ilegal e abusiva,
as impetrantes postulam a liminar no sentido de que “o recurso de apelacdo
interposto contra a decisdao a quo seja recebido em ambos os efeitos, suspen-
sivo e devolutivo, para, destarte, suspender os efeitos da respeitavel decisao
e, conseqlientemente, determinar a restituicao imediata dos bens apreendidos,
sem prejuizo do exame, por parte da Superintendéncia de Policia Federal de
Goiania, da procedéncia e regularidade dos mesmos.” (fls. 14).

Deliberei apreciar desse pleito apos as informagdes, das quais, solicita-
das e prestadas que o foram, destaco:

“A decisao atacada (fls. 1.919/1.939) foi proferida no dia 26/11/04, ten-
do o seu cumprimento se iniciado no dia 29/11/04, ocasido em que nenhuma
das lojas atingidas pelas buscas e apreensdes foi fechada pelas equipes da
Policia Federal e da Receita Federal, conforme alega a impetrante.

O alcance da decisao se limitou, no que diz respeito as buscas e apreensoes,
as mercadorias cujas procedéncias licitas nao foram comprovadas no momen-
to da busca.

Os cheques apreendidos foram devolvidos e substituidos por cdpia,
conforme decisdes proferidas pela autoridade policial nos autos do Inqué-
rito Policial 2005.35.00.003066-2 a fis. 403, 405 ¢ 406, bem como por
este Juizo Federal, a fls. 2.472 e 2.489 dos autos do Processo de origem
2003.35.00.008862-0.

A andlise da origem licita ou ndo dos bens apreendidos vem sendo
desenvolvida pela Policia Federal com a ajuda da Receita Federal, eis que
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0 modus operandi de todo o grupo mostrava-se sofisticado, com a utilizacao
de guias de arrematacao de leildes, de acordo com descrigdo feita na decisao
atacada.” (fls. 566/567).

Além disso, as informagdes acham-se instruidas com copia da decisao
hostilizada, onde se 1é:

“O pedido da autoridade policial federal esta regularmente instruido.

Em tese, o que se procura investigar sdo fatos alegadamente tidos como
infragdes penais, e € obrigacao da autoridade policial apreender os objetos
que tiverem relagdo com o fato (CPP, art. 6°, II) e colher todas as provas que
servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias (inciso III), ca-
bendo ao juiz proporcionar o €xito da pretensao legal, eis que a Constituigao
Federal estipulou a regra prevista no art. 5°, XI, ultima parte.

O art. 240, § 1°, alineas a, b, d, e, f e h, do Cddigo de Processo Penal,
autoriza as medidas pleiteadas quando objetiva prender criminosos; apreender
coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; apreender armas e munigoes,
instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados a fim delituoso, des-
cobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu; apreender
cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja
suspeita de que o conhecimento do seu conteudo possa ser util a elucidagdo do
fato, bem como para colher qualquer elemento de convicgdo.

As informacgodes apresentadas gozam da presuncao de legitimidade, le-
galidade e veracidade.

A documentacdo que instruiu o pedido corrobora o que j& vem sendo
informado a este Juizo pelos relatorios parciais de analise das informagdes
colhidas, a exemplo dos contidos nas fls. 52/59, 100/109, 124/134, 149/163,
183/190, 205/223, 240/262, 281/297, 390/403, 442/452, 485/552, 615/633,
699/713, 773/797, 856/982, 1.009/1.038, 1.176/1.194, 1.309/1.325, 1.375/
1.378, 1.400/1.432, 1.520/1.544, 1.626/1.641 e 1.705/1.732 dos autos.

As prisdes em flagrante noticiadas pela autoridade policial em sua repre-
sentagdo, assim como as apreensdes de mercadorias descaminhadas, sempre
foram informadas a este Juizo Federal, como resultado da paciente e trabalhosa
investigacdo para identificacdo de todos os participantes da empreitada crimi-
nosa, que visa o abastecimento das lojas do Grupo Legri e HM Imports, sem o
recolhimento dos impostos devidos.

O art. 158 do Codigo de Processo Penal ¢ taxativo ao determinar que
‘Quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de
delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado’.

Imperativa, portanto, a concessao da medida, na forma postulada, sem
a qual ndo se podera arrecadar todas as provas das praticas delituosas.” (fls.
579/580).

Isto posto, nego a liminar, por ausente a possibilidade de dano irrepara-
vel, visto como os cheques apreendidos foram devolvidos e substituidos por
copias e, quanto aos demais bens, estdo sendo analisados, para se lhes aferir
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da origem licita, seguindo-se, portanto, que, do ato impugnado, ndo resultara
a ineficacia da medida, se o mandado de seguranca vier, no final, a ser conce-
dido. (fls. 567/569).

Conforme se depreende da leitura do pedido feito, ao final, pelos impetran-
tes, esses visam o desfazimento da busca e apreensao de seus bens, “sem prejuizo
do exame, por parte da Superintendéncia de Policia Federal de Goiania, da proce-
déncia e regularidade dos mesmos.” (fls. 14).

Conhecgo do presente mandado de seguranga considerando que, como visa o
pleito dar efeito suspensivo a apelagdo, argiiiram os impetrantes a teratologia do
ato judicial impugnado, viabilizando o processamento da causa.

Quanto ao mérito, ndo tém razdo os impetrantes. De acordo com a decisdo
que negou a liminar, os cheques apreendidos foram devolvidos e substituidos por
copias, e os demais bens estdo sendo analisados, para se lhes aferir a origem licita.
Além do mais, ndo houve o fechamento de lojas, como sustentam os impetrantes
(cf. fls.12).

Por fim, a presenca de indicio da responsabilidade dos denunciados pelas
atividades criminosas justifica as providéncias tomadas pelo juiz a quo, que bem
fundamentou a decisdo ora atacada.

Ante o exposto, denego a ordem.

E 0 voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Senhor Presidente, concedo, em
parte, o mandado de seguranca, primeiro, para dar efeito suspensivo e, segundo,
para devolver (como Vossa Exceléncia ja disse, ja antecipou seu voto num aparte)
os documentos fiscais existentes nos autos, depois de devidamente xerocopiados.

Portanto, concedo, em parte, a seguranca para dar efeito suspensivo a apela-
¢do e, também, em parte, para devolver a documentagdo fiscal e os equipamentos
de informatica depois de xerocopiados.

Retificacao de Voto
Vencido

O Exmo. Sr. Juiz Saulo Casali: — Senhor Presidente, gostaria de reformular
meu voto, porque o proferi no suposto de que se tratavam de mercadorias estran-
geiras apreendidas. E as informagdes prestadas posteriormente mostraram que ha
mercadorias nacionais, também apreendidas, e objetos sem origem estrangeira.
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Desse modo, gostaria de acompanhar a divergéncia, também no sentido de con-
ceder, em parte, a ordem, para devolver os bens que nao sao objeto de importacao
ilicita.

Vou aderir, assim, integralmente, aos termos do voto dissidente do Desembar-
gador Federal Tourinho Neto.

E 0 voto.

Esclarecimento

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Se nao der efeito suspensivo,
resulta em nada.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro.— Nao. Concedo, em parte, a
seguranca, porque o efeito suspensivo teria sentido se o mandado de seguranga
fosse do Ministério Publico e a mercadoria tivesse sido devolvida. Nao foi. Para
dar o efeito suspensivo a qué? A decisdo? Ele est4 atacando a propria decisdo do
juiz. Entdo, deveriamos devolver toda a mercadoria, porque, suspendendo a deci-
sao, devolve-se tudo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Como o Desembargador Federal
Hilton Queiroz diz: “E, conseqiientemente, concedo a seguranca para dar efeito
suspensivo e, em parte, para (....)".

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro:— Nao. Teria que ser, em parte,
o efeito suspensivo, porque ele quer suspender a decisdo toda. Eu nao suspendo a
decisdo toda.

Retificacio de Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Se € assim, se € indcuo, eu também
concedo, em parte, para devolver essa documentacao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro:— O que ndo seja mercadoria
estrangeira, supostamente importada ilegalmente. Sdo os documentos fiscais da
empresa e os equipamentos utilizados por ela, de informética, para o seu funcio-
namento. Agora, se 14 o delegado disser que ndo foram apreendidos esses equipa-
mentos de uso da empresa, ele ndo devolve, se tudo foi novo. Agora, pega-se os
computadores da empresa, apreende-os e os nao devolve? Eles nao sdo objeto do
crime investigado. O crime investigado sdo as mercadorias.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Se ha essa suspei¢do, porque,
geralmente, a inicial € projeto de sentenca. Ele estd pedindo isso.
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O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — O pedido foi confuso, mas o
pedido ¢ a restituigao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto:— Concedo, em parte, a seguranga
para restituir esses documentos e os bens que ja mencionei.

Voto Desempate

O Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro: — A votagao esta empatada:
trés magistrados estdo concedendo parcialmente a ordem, e trés, denegando-a.
Ouvi, aqui, atentamente, o longo debate a respeito da questdo posta em discus-
sdo e, logo de inicio, concordei com a ponderacao do eminente Desembargador
Federal Candido Ribeiro quando falou que, em mandado de seguranca, a prova
deve ser pré-constituida. Também € importante o seu objeto. O teor do pedido. No
caso, conforme explicitou o eminente Relator, foi requerida a concessao de efeito
suspensivo ao recurso interposto €, em conseqiiéncia, a liberacdo das mercadorias
apreendidas.

A tese sustentada pela divergéncia foi no sentido de que existem mercado-
rias nesta apreensao que sao importantes para o prosseguimento das atividades
da empresa. Mas quais mercadorias? Ai ¢ que esta a grande questao. Foram apon-
tadas pela impetrante essas mercadorias?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — No auto de apreensao cons-
tam os documentos fiscais e os computadores da empresa, automovel etc.

O Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro: — Caberia ao juiz, entdo,
identificar essas mercadorias e dizer quais sdo importantes para o desenvolvi-
mento das atividades da empresa? Ora, o que se afirma (e foi dito pelo eminente
Relator) ¢ que essas mercadorias foram objeto de atividade delituosa. E isso que
esta dito. Se, no caso, existem mercadorias que ndo foram objeto de ato ilicito e,
efetivamente, sdo importantes para o desenvolvimento das atividades da empresa,
seria cabivel a liberacdo? Sim, em outro mandado de seguranca. Mas ndo aqui,
porque estamos fazendo juizo de valor sobre questao que surgiu durante o deba-
te. Na verdade, o que temos que examinar € se a decisdo ¢ teratoldgica ou nao.
E, pelo que pude observar, a decisdo esta devidamente fundamentada. Indicou
os dispositivos legais pertinentes. Afirmou-se aqui que o ato impugnado pode
causar dano irreparavel a parte — disse o eminente Desembargador Federal Tou-
rinho Neto, a propdsito, que ja se passaram quase seis meses ¢ ainda nao foram
periciadas essas mercadorias; nao houve resposta da autoridade policial, mas isso
sdo meras conjecturas. Sua Exceléncia, nesse particular, apenas expressou uma
preocupagao que poderia, em tese, ser levada em consideragao, mas o que ocorre €
que, no caso, esta-se presumindo que a pericia nao foi realizada. Por qué? Existem
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elementos nos autos? Diz o Relator que nao ha nada que diga isso. Entdo, caberia,
sim, qui¢a, uma outra medida judicial, para, entdo, por omissao, compelir, se 0
caso, a autoridade policial ou o magistrado a se pronunciar a respeito de tal even-
tual pretensao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Senhor Presidente, entendi a
posi¢ao de Vossa Exceléncia. Mesmo sem amor ao debate, a minha preocupagao
com relagdo ao universo apreendido € que o proprio juiz, na decisdo impugnada,
nao limitou a arrecadagdo aos bens importados, porque os crimes atribuidos aos
empresarios ¢ de descaminho e fraude a licitagdo. Entdo, visando a apuragao, a
investigagao desses crimes, o juiz determinou, por escrito, que se apreendessem
pastas suspensas. Por qué? Porque elas estdo relacionadas 1a — computadores que
viabilizavam o funcionamento da empresa. Entdo, essa prova eu entendi pré-cons-
tituida nesse aspecto, porque ha o reconhecimento que esse material foi arrecada-
do, e desse material arrecadado que ndo dizia respeito a mercadoria importada devol-
veram apenas os cheques. Os documentos fiscais que poderiam ser fotocopiados
e devolvidos nao foram devolvidos, e os computadores, também, que marcam o
funcionamento da empresa nao foram devolvidos.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Devolvem-se os cheques, muito
bem, apos xerocopiar. Sim, e se esses cheques também (se for nesse diapasao de
discussdo) foram frutos de crime? Por que devolveu esses cheques e nao foram
devolvidos os documentos?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Apenas neste aspecto, De-
sembargador Federal Mario César Ribeiro, € que eu entendi que ndo seria justo
nem necessario para a investigacao que se dissesse o seguinte: para toda a empre-
sa, enquanto vamos ver que tipo de mercadoria ela negocia. Muito bem, arreca-
dem a mercadoria, mas deixa a mesa, deixa o computador, copiem a placa.

O Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro: — Bem, a meu ver, essa dis-
cussao ¢ mais apropriada no ambito do recurso de apelacdo. Ali, € a sede propria
para examinar a matéria de fato. E, inclusive, por ocasido de seu julgamento, quem
sabe os autos conterdo os elementos necessarios para se chegar até mesmo a essa
conclusao a que chegou a douta divergéncia.

Isto posto, com essas consideracdes, acompanho o eminente Relator, dene-
gando a seguranga.

Terceira Secao

Embargos Infringentes na Apelagao Civel
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2000.34.00.047075-0/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira
Embargantes: Armando de Sa Ribeiro e outros
Advogado: Dr. José Ronaldo Mendonca Motta
Embargada: Caixa Economica Federal - CEF
Advogados: Dr. Manoel Moreira Filho e outros
Assistente: Uniao Federal
Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Publicacao: DJ 2 de 19/07/05

Ementa

I. Nas causas relativas a reposicao de perdas do FGTS a parte sucumbente
deve arcar com a verba honoraria, ndo incidindo o disposto no art. 29-C da Lei
8.036/90, incluido pela Medida Provisoria 2.164-40, de 26/07/01, por violagao
aos arts. 5°, caput (principio da isonomia), e 37, caput (principios da impessoali-
dade e moralidade), da Constituicdo, além dos principios, implicitos, da propor-
cionalidade e da razoabilidade.

II. Embargos infringentes providos para fazer prevalecer voto vencido, que
manteve a condenagdo em honorarios advocaticios de 10% (dez por cento) do
montante das diferencas devidas.

Acérdao

Decide a Terceira Se¢do do Tribunal Regional Federal - 1* Regido, por
maioria, vencidos os Desembargadores Federais Maria Isabel Gallotti e Daniel
Paes Ribeiro, dar provimento aos embargos infringentes, nos termos do voto do
Relator.

3* Secao do TRF-1? Regido — 07/06/05.

Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Trata-se de embargos
infringentes opostos por autores de acdo destinada a recomposi¢ao de perdas do
FGTS, por meio dos quais pretendem fazer prevalecer voto vencido do Desembar-
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gador Federal Souza Prudente que lhes foi favoravel, sobre os votos vencedores do
Relator, Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro e da Desembargadora Federal
Maria Isabel Gallotti Rodrigues, que fixaram a verba honoraria em 5% (cinco por
cento) sobre o valor da condenagao.

A Caixa Econdmica Federal ndo apresentou contra-razdes.
Dispensada a revisao, nos termos do art. 30, XXI, do Regimento Interno.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — A divergéncia instaurou-
se em acdo visando a recomposi¢do de perdas nas contas vinculadas do FGTS
tado-somente no tocante a condena¢ao em honorarios advocaticios.

Discute-se a incidéncia do art. 20, § 4°, Cédigo de Processo Civil — aplicado
por equiparacdo da Caixa Econdmica Federal a Fazenda Publica, como represen-
tante legal do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (voto vencedor) —, ou do
art. 20, § 3°, do mesmo Cddigo (voto vencido).

Em voto na Apelagdo Civel 2001.33.00.015417-0/BA, manifestei-me nos se-
guintes termos:

E aceito, tradicionalmente, que se tratando da Fazenda Publica ou de
pessoa juridica prestadora de servigo publico, o legislador possa distribuir-
lhe prerrogativas sé por esse motivo. Essa concepgdo decorre da perspectiva
de Administragao como supremacia de poder, de Administragao vertical, na
relacdo com o individuo (ndo digo cidadao porque a relagdo, nesse caso, ¢ de
sujeicdo e ndo de participacdo, caracteristica esta que configura o status de
cidadania).

A concepg¢do de supremacia tem raiz absolutista e vem cedendo lugar
ao paradigma democratico, horizontal. No pensamento de Kelsen, a regra de
isonomia vale também para as relagdes do Estado com a sociedade. A pessoa,
seja o Estado, seja o individuo, recebe certas prerrogativas em fun¢ido de uma
finalidade, ou seja, independentemente de ser de direito publico ou de direito
privado. E de Kelsen o exemplo dos pais, que tém prerrogativas em relagio
aos filhos, para o exercicio dos poderes e deveres inerentes a paternidade. As
prerrogativas ndo sdo algo inerente, inato, proprio do Estado, s6 por ser Esta-
do. Logo, qualquer prerrogativa, mesmo atribuida a entidade de direito publi-
co, tem que estar justificada por uma finalidade razoavel. Sem uma finalidade
justa, a prerrogativa torna-se desvio ou abuso do poder de legislar.

Um exemplo que serve para ilustrar esse raciocinio ¢ o do prazo em

* N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Maria Isabel Gallotti Rodrigues,
Souza Prudente e Mario César Ribeiro.
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quadruplo para contestar e em dobro para recorrer, deferido a Fazenda Pu-
blica. Essa prerrogativa surgiu numa época em que a defesa da Unido era
feita pelos procuradores da Republica. E duvidoso que ainda hoje — apds a
organizagdo da Advocacia-Geral da Unido — tal privilégio seja justificavel.
Os fatos evoluiram e as circunstancias mudaram. Fosse instituido aqui o mo-
delo adotado na Alemanha — o da inconstitucionalidade superveniente sem
alteracdo legislativa, s6 em razao da evolugdo fatica — seria o caso de julgar
inconstitucional uma prerrogativa dessa natureza, que passasse a nao mais se
justificar.

Coube ao hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, Doutor Gilmar
Ferreira Mendes, em seu livro Controle de Constitucionalidade (Sao Paulo:
Saraiva, 1990, p. 38-54), desenvolver com clareza o tema da inconstituciona-
lidade de lei por excesso ou desvio de poder. O controle de constitucionali-
dade, sob esse prisma, tem por objeto “aferir a compatibilidade da lei com os
fins constitucionalmente previstos ou de constatar a observancia do principio
da proporcionalidade, isto €, de se proceder a censura sobre a adequagao e a
exigibilidade do ato legislativo”. A lei ndo ¢ um ato exclusivamente politico,
livre ou discricionario, quanto ao fim a atingir, mas vinculado aos principios
de razoabilidade e proporcionalidade (prudéncia e senso de limites, na doutri-
na italiana). O proprio principio da igualdade — diz o referido autor —, “enseja
uma sindicancia que transcende a simples verificagdo de eventual tratamento
discriminatério entre diferentes sujeitos, permitindo aferir se, ‘nella disciplina
obiettive delle fattispecie, abbiano creato disparita di situazioni non giustificate
da diseguaglianze di fatto (....) se le leggi siano sfornite di giustificazione o al
contrario abbiano una idonea ragione’” (Pierandrei).

Na doutrina brasileira, busca o Prof. Gilmar a opinido de Seabra Fagundes,
que considera “a extensdo da teoria do desvio de poder — originaria e essencial-
mente dirigida aos procedimentos dos 6rgaos executivos, aos atos do poder legi-
ferante — da maior importancia num sistema politico de Constitui¢ao rigida, em
que se comete ao Congresso a complementacdo do pensamento constitucional
nos mais variados setores da vida social, econdmica ou financeira”. Da juris-
prudéncia, sdo citados precedentes do Supremo Tribunal Federal, concluindo
0 autor que “também entre nds, procede-se, ndo raras vezes, a afericdo da
legitimidade das leis restritivas tendo em vista a sua necessidade, adequacao
e proporcionalidade (‘justa medida’)”.

Como o ato administrativo, a lei deve estar vinculada ao interesse publi-
co, que nao se confunde com o interesse ocasional do Estado. Ensina, a propo-
sito, Celso Antonio Bandeira de Mello, seguindo licao de Renato Alessi, que
“a Administragdo poderia ter o interesse secundario de resistir ao pagamento
de indenizag¢des, ainda que procedentes, ou de denegar pretensdes bem fun-
dadas que os administrados lhe fizessem, ou de cobrar tributos ou tarifas por
valores exagerados. Estaria, por tal modo, defendendo interesses apenas seus,
enquanto pessoa, enquanto entidade animada do propoésito de despender o
minimo de recursos e abarrotar-se deles ao maximo. Nao estaria, entretanto,
atendendo ao interesse publico, ao interesse primario, isto ¢, aquele que a lei
aponta como sendo o interesse da coletividade” (Curso de Direito Adminis-
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trativo. 5* ed., Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 22).

A Caixa Economica Federal, na administracao do FGTS, esta prestando
um servigo publico. Nao se vincula ao disposto no art. 173, § 1°, II, da Cons-
tituicdo, mas nem por isso pode ser contemplada com qualquer prerrogativa
tirada da cartola pelo legislador. A prerrogativa tem que atender a uma fina-
lidade justa. Na questao do FGTS, as prerrogativas estatais ja ultrapassaram
os limites da razoabilidade. E imposto, na via administrativa, além do parce-
lamento, um desconto sobre o montante devido. Na via judicial, a Caixa tem
isencdo de custas e dispensa de depdsito para ingressar com agdo rescisoria.
A dispensa do pagamento de honorarios — e nem se diga que, como no man-
dado de seguranca, beneficia as duas partes, porque de antemao o legislador
(provisodrio) sabia que a grande beneficiada seria a entidade estatal — ¢ desvio
e excesso do poder de legislar.

Entendo, pois, que o art. 29-C da Lei 8.036/90, incluido pela Medida
Proviséria 2.164-40, de 26/07/01, violou os arts. 5° caput (principio da
isonomia), e 37, caput (principios da impessoalidade e moralidade) da Cons-
tituicdo, além dos principios, implicitos, da proporcionalidade e da razoabi-
lidade.

Dispde o art. 20, § 3°, do Coédigo de Processo Civil, que os honora-
rios advocaticios serdo fixados entre o minimo de dez por cento (10%) e o
maximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da condenacdo. Em razao
da simplicidade da lide, é razoavel o arbitramento de tais honorarios no
percentual de dez por cento (10%).

As razdes desse voto valem, mutatis mutandi, para a questao em apreciagao,
nao havendo justificativa razoavel para aplicar o art. 23, § 4°, e ndo § 3°, do Codigo
de Processo Civil, de modo a fazer incidir sobre a Caixa Econdmica Federal percen-
tual de honorarios menor do que incidiria se vencido(s) fosse(m) o(s) autor(es).

A matéria vem sendo decidida uniformemente na 5* Turma deste Tribunal no
sentido de se aplicar o disposto do art. 20, § 3°, do Cédigo de Processo Civil, qual
seja, o de que “os honorarios serdo fixados entre o0 minimo de dez por cento € o
maximo de vinte por cento sobre o valor da condenagao”. Confiram-se, a propo-
sito, as seguintes ementas, no ponto que interessa:

FGTS. Taxa progressiva de juros. Auséncia de extratos. Prescrigdo.
Questoes processuais. Corre¢do monetaria. Juros de mora. Honordrios
advocaticios. Inaplicabilidade da norma do art. 29-C da Lei 8.036/90, in-

troduzida pela MP 2.164/2001 aos processos iniciados anteriormente a sua
vigéncia.

9. Honorarios advocaticios majorados para o percentual de 10% sobre o
valor da condenacao, aplicando-se o § 3° do art. 20 do CPC. (TRF-1* Regido.
5* Turma. AC 2002.01.00.043601-9/BA. Relator: Desembargador Federal
Fagundes de Deus. DJ de 29/08/03, p. 188)
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FGTS. Prova documental da existéncia de saldo. Postergag¢do para a
fase de liquidagdo. Juros progressivos. Opgao retroativa. Amplo efeito. Ho-

norarios. Art. 20, § 3°, do CPC.

4. O art. 20, § 3°, do CPC, determina a fixagdo dos honorarios advo-
caticios entre o minimo de 10% (dez por cento) e 0 maximo de 20% (vinte
por cento) sobre o valor da condenacao. (TRF-1* Regido, 5* Turma, AC
2000.34.00.047065-9/DF, Relator: Desembargador Federal Jodo Batista
Moreira, DJ de 21/05/02, p. 393)

FGTS. Natureza juridica. Corre¢do monetaria. Legitimidade passiva.
Prescricdao. Expurgos inflacionarios. Incidéncia do IPC. Juros moratorios.
Honordrios advocaticios.

11. Nas demandas que versem sobre questdo de direito ja decididas
pelos Tribunais, havendo condenagdo ¢ razoavel a fixacdo dos honorarios
advocaticios no percentual minimo previsto no art. 20, § 3°, do CPC. (TRF-1?
Regido. 5* Turma. AC 1998.34.00.032242-9/DF. Relatora: Desembargadora
Federal Selene Maria de Almeida. DJ 22/10/01, p. 101)

Esta 32 Se¢do pacificou a divergéncia e, nesse mesmo sentido, vem decidin-
do:

Processual Civil. Embargos infringentes. Acordao proferido em agravo
regimental. Interposi¢do em face de decisdo monocratica que negou provi-
mento a apelagdo dos autores. Cabimento. FGTS. Expurgos inflaciondrios.
Divergéncia. Honorarios advocaticios. Majoragdo para 10%. Sucumbéncia
reciproca. Art. 21 do CPC.

1. Cabivel a oposicdo de embargos infringentes em face de acérdao
ndo unanime que deu parcial provimento a agravo regimental, o qual foi in-
terposto em face de decisdo monocratica do relator que negou provimento a
apelacao dos autores. Precedentes do STJ.

2. Havendo sucumbéncia reciproca, os honorarios advocaticios devem
ser distribuidos e compensados entre as partes, observando-se, contudo, se 0s
autores s3o beneficiarios da justiga gratuita.

3. Os honorérios advocaticios devem ser majorados para 10% (dez por
cento) sobre o valor da condenagao que deverao ser repartidos e compensados
entre as partes, nos termos do art. 21 do CPC.

4. Embargos infringentes providos. (TRF-1* Regido. 3* Se¢ao. EIAC
2000.34.00.005594-0/DF. Relatora: Desembargadora Federal Selene Maria
de Almeida. DJ de 23/06/04, p. 3).

Processual Civil. Embargos infringentes. FGTS. Corre¢do monetaria.
Honorarios advocaticios devidos pela CEF. CPC, art. 20, § 4°.

1. Os honorarios advocaticios, no que concerne as acdes que objeti-
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vam a recomposi¢ao dos saldos das contas vinculadas ao FGTS, devem ser
fixados de forma eqiiitativa pelo juiz, observada a natureza e importancia da
causa, bem como o trabalho desenvolvido pelo advogado, nos termos do art.
20, § 4°, do CPC, uma vez que a CEF, na qualidade de operadora do FGTS,
equipara-se a Fazenda Publica.
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2. Embargos infringentes providos para fixar-se a verba honoraria no
percentual de 10% (dez por cento) sobre o montante da condenagao, na estei-
ra do entendimento desta egrégia Terceira Secao. (3* Secao. TRF-1* Regido.
EIAC 2001.34.00.020421-0/DF. Relator: Desembargador Federal Fagundes
de Deus. DJ de 20/02/04, p.5).

Processual Civil. Embargos infringentes. FGTS. Adaptagdo a jurispru-
déncia terminal do STF em matéria constitucional, e do STJ, no ambito do
direito federal. Principios da razoabilidade e da economia processual.

I. Acolhem-se os embargos infringentes, ante a situagdo juridica, que
restou cristalizada nos julgados terminais do Recurso Extraordinario 226.855-
7/RS (STF/Pleno — Rel. Min. Moreira Alves — DJU de 13/10/00) e do Recur-
so Especial 265.556 — Alagoas (STJ/Primeira Secao — Rel. Min. Franciulli
Netto — DJU de 18/12/00), a sobrepor-se as letras do acérdao embargado, na
espécie dos autos, conforme recomendam os principios da razoabilidade e da
economia processual.

II. Modifica-se, assim, o acérdao recorrido, para fixar-se a atualizagdo dos
saldos do FGTS, nos percentuais mantidos no voto vencido do Juiz Tourinho
Neto (fls.134/138), a saber: 42,72% (janeiro de 1989) e 44,80% (abril de 1990),
com abatimento do que restar comprovado, nos autos, como ja pago pela
CEF, por harmonizar-se, no ponto, com a jurisprudéncia estratificada no egré-
gio Superior Tribunal de Justica e, assim, mantida pelo Alto Pretorio.

III. Alterados os parametros do acérddo embargado, na extensao dos
precedentes jurisprudenciais em tela, fixo os honorarios advocaticios em
percentual de 10% (dez) por cento do valor corrigido da condenagdo, nos
termos do que dispde o art. 20, § 3°, do CPC. (TRF-1?* Regido. 3* Secao.
EIAC 2000.01.00.134623-4/DF. Relator: Desembargador Federal Souza
Prudente. DJ de 23/04/01, p. 10)

Esta ¢, também, a posicao do Superior Tribunal de Justiga, assentada em sede
de embargos de divergéncia em recurso especial:
Processual Civil. Embargos de divergéncia. Divergéncia jurispruden-

cial comprovada. FGTS. Adequagdo de honorarios advocaticios. Art. 20, §
3°, do CPC.

O juiz esté adstrito a fixacdo dos honorarios advocaticios no minimo de
10% e no maximo de 20%, como enunciado pelo §3° do art. 20 do CPC, sob
pena de estar violando o dispositivo legal. (STJ, 1* Se¢dao, EREsp 187.876/
DF, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 12/06/00, p. 673)

Ante o exposto, dou provimento aos presentes embargos infringentes para fa-
zer prevalecer o voto vencido do eminente Desembargador Federal Souza Prudente,
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fixando a verba honoraria em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenacao,
conforme art. 20, § 3°, do Codigo de Processo Civil.

E 0 voto.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Com a devida vénia do voto
do eminente Relator, entendo que a verba honoréria no caso ha de ser fixada no
percentual de 10% sobre o valor da condenacao, corrigida com base no art. 20, §
3°, do CPC, seguindo a inteligéncia jurisprudencial do colendo Superior Tribunal
de Justica sobre a matéria.

Posto isso, dou provimento ao agravo regimental.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues: — Com a de-
vida vénia do eminente Relator, entendo que ndo assiste razdo aos autores, ora
embargantes, ao postular aumento do percentual de honorarios, fixados em 5%
sobre o valor da condenacao.

O caso em exame ¢ de expurgos inflacionarios em contas vinculadas de
FGTS e o fundamento juridico alegado para postular a majoracao do percentual
fixado a titulo de honorarios ¢ apenas o de que o arbitramento de percentual infe-
rior a 10% viola o § 3° do art. 20 do CPC.

Caso o fundamento do pedido fosse de outra ordem, caso se pleiteasse fossem
levadas em consideragdo circunstancias especificas da causa, como a especial qua-
lidade e o volume do trabalho do advogado, a complexidade da matéria de prova, o
tempo de duracao do litigio e se a acdo foi ajuizada antes ou depois da pacificagdo
do tema no STJ e no STF, consideraria cabivel a majoragao dos honorarios, ndo
com apoio no § 3°, mas no § 4°, do CPC, que prevé a fixagdo dos honorarios conso-
ante apreciagdo eqiiitativa do magistrado quando vencida a Fazenda Publica.

Apenas, contudo, com o fundamento de violagdo do § 3° do art. 20 do CPC,
nao ha, data maxima vénia, como dar provimento ao recurso.

Isto porque se cuida de demanda movida contra a CEF, que comprometera
nao o patrimonio da referida empresa publica, mas o do FGTS, Fundo do qual a
Unido Federal ¢ garante (Lei 8.036/90, art. 13, § 4°). Tanto assim o ¢ que o art.
12 da Lei Complementar 110/01 estabelece que o Tesouro Nacional ¢ subsidia-
riamente responsavel pelo pagamento dos expurgos inflacionarios devidos aos
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titulares de contas de FGTS, caso as contribui¢des criadas por essa lei ndo sejam
suficientes para resgatar todos os compromissos a esse titulo.

Nao ¢ por outro motivo que a Medida Provisoria 2.180-35, de 24/08/01, dan-
do nova redagdo ao art. 24-A da Lei 9.028/95, estabeleceu que a pessoa juridica
representante do FGTS ¢ isenta do pagamento de custas, emolumentos, depdsito
prévio e multa em acao rescisoria, a exemplo do que sucede com a Unido e suas
autarquias.

A CEF, no caso dos autos, ndo atua na condi¢ao de empresa publica explora-
dora de atividade economica (CF, art. 173), mas como representante de fundo de
natureza eminentemente social, garantido pela Unido Federal.

E aplicavel a hipdtese dos autos, portanto, o § 4°, e ndo o § 3°, ambos do art.
20 do CPC.

Assim sendo, os honorarios em favor dos advogados dos autores foram ade-
quadamente fixados em 5% do valor da condenagao, tendo em vista a simplicida-
de da causa e a multiplicidade de demandas com o mesmo objeto, com orienta¢ao
jurisprudencial ja pacificada.

Observo, por fim, que ndo estou aqui preconizando a alteragcdo da jurispru-
déncia do Tribunal a respeito de fixacdo de honorarios em causas em que vencida a
Fazenda Publica. Ao contrario, estou seguindo a torrencial corrente jurisprudencial
segundo a qual quando a Fazenda Publica ¢ vencida em causas repetitivas, ajuizadas
em grande nimero, predominantemente de direito e ja pacificadas na jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, os honorarios devem ser estabelecidos eqiiitativamente
no percentual de 5% do valor da condenagdo, ou em quantia fixa, com base no §
4° do art. 20 do CPC. Nesse sentido, entre milhares de outros, lembrem-se os se-
guintes acdrdaos deste Tribunal: AC 2000.01.00.015973-8/MA, Rel. Juiz Luciano
Tolentino Amaral, Terceira Turma, D.J 28/02/02, p. 111; AC 2001.01.00.032024-
0/MG, Rel. Juiz Mario César Ribeiro, Quarta Turma, DJ 31/10/01, p. 657; AC
2000.01.00.065041-1/DF, Rel. Juiz Eustaquio Silveira, Terceira Turma, D.J 25/05/
01, p. 183; AC 2000.01.00.047514-7/MG, Rel. Juiz Plauto Ribeiro, Terceira Turma,
DJ 26/04/02, p. 77; AC 1999.38.00.031693-0/MG, Rel. Juiz Eustaquio Silveira,
Terceira Turma, DJ 15/12/00, p. 126; AC 95.01.08441-8/MG, Relator Juiz Antonio
Savio O. Chaves, Segunda Turma, DJ 27/11/00, p. 47; AC 1997.01.00.039121-8/
MG, Rel. para acordao Juiz Candido Ribeiro, Terceira Turma, DJ 10/11/99, p. 50;
AC 2000.38.00.046857-1/MG, Rel. Juiz Luiz Gonzaga Barbosa Moreira, Primeira
Turma, DJ 22/04/02, p. 32; AC 1999.01.00.041395-6/MT, Rel. Juiza Selene Almei-
da, Quarta Turma, D.J 17/03/00, p. 805; AC 2000.34.00.042871-7/DF, Relator Juiz
ftalo Fioravanti Sabo Mendes, Quarta Turma, D.J 09/05/02, p. 92.

Estou apenas adotando, portanto, nas inimeras demandas concernentes a
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expurgos de FGTS, o mesmo principio sempre aplicado pelo Tribunal as causas
em que vencida a Fazenda Publica, o que € exatamente a hipotese dos autos, dado
o notorio carater deficitario do FGTS, e a condicao legal de garante do Fundo que
ostenta a Unido.

Por estes motivos, divirjo, no tocante a fixagao dos honorarios, do eminente
Relator.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Senhor Presidente, também
acompanho a divergéncia, negando provimento aos embargos.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro. — Armando de Sa Ribeiro e
outros ajuizaram acao ordindria em desfavor da Caixa Econdmica Federal (CEF),
objetivando a corre¢do dos saldos de contas suas vinculadas do Fundo de Garan-
tia por Tempo de Servico — FGTS com aplicagdo da “taxa progressiva de juros e
corre¢ao monetaria da espécie desde a data a que retroagiram as opcoes € que cada

parcela de juros progressivos era devida, na forma das leis especificas do FGTS
— Leis 5.107/66 € 8.036/90” (cf. fls. 10).

O MM. juiz a quo julgou o pedido procedente para condenar a CEF a promo-
ver a corre¢ao nas contas vinculadas como pleiteado e a pagar custas e honorarios

advocaticios, estes arbitrados em 10% (dez por cento) sobre as diferengas devidas
(cf. fls. 178/180).

Inconformada, apelou a CEF (fls. 182/187), sustentando a auséncia de docu-
mentos indispensaveis a propositura da a¢do; o descabimento da progressividade
dos juros, na espécie; a impossibilidade de sua condenacdo em honorarios advo-
caticios, em face do disposto no art. 29-C da Lei 8.036/90; e a improcedéncia do
pedido quanto a aplicag@o dos juros moratorios.

O Relator, Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, monocraticamente,
deu parcial provimento ao apelo apenas para reduzir a verba advocaticia para 5%
(cinco por cento) sobre o valor da condenagao, em face da simplicidade da causa,
ao fundamento de que “a CEF nao atua na condi¢do de empresa publica com o fim
de explorar atividade econdmica, mas, sim, como representante legal de um fundo
de natureza eminentemente social, garantido pela Unido Federal, resultando, pois,
na aplicagdo do disposto no § 4° e ndo no § 3°, ambos do art. 20 do CPC” (cf. fls.
208), ressaltando que a aplicagdo da regra prevista no art. 29-C da Lei 8.036/90,
introduzido pela Medida Provisoria 2.164-40, de 27/07/01, “por ser norma pro-
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cessual instrumental material (....), se restringe aos processos ajuizados a partir de

tal data” (cf. fls. 209).

Inconformados, contra essa decisdo interpuseram os autores agravo regi-
mental, requerendo a manutencao da respeitavel sentenca e, “na hipotese de ndo
ser reconsiderada a veneranda decisdo, que sejam explicitados os fundamentos
por que nao foi aplicado o disposto no § 3° do art. 20 do CPC” (cf. fis. 215).

A Sexta Turma, por maioria, negou provimento ao agravo, ratificando a deci-
sd0 monocratica quanto a aplicagdo do art. 20, § 4°, do Codigo de Processo Civil
nas causas em que a CEF ¢ condenada a proceder a corre¢do monetaria de contas
vinculadas ao FGTS, ao argumento de que “ela ndo atua na condi¢ao de empresa
publica com o fim de explorar atividade econ6mica, mas, sim, como representante
legal de um fundo de natureza eminentemente social, garantido pela Unido” (cf.
fls. 222), vencido o Desembargador Federal Souza Prudente, que dava provimen-
to ao agravo para que a verba honoraria fosse “fixada no percentual de 10% sobre
o valor da condenacao, corrigida com base no art. 20, § 3°, do CPC, seguindo a
inteligéncia jurisprudencial do colendo Superior Tribunal de Justica sobre a ma-
téria” (cf. fls. 220).

Ainda irresignados, opuseram os autores embargos infringentes, sustentando
que a CEF “sempre atua como empresa publica que €, por lei”; que “O fato de
representar um fundo garantido pela Unido ndo pode leva-la a ter as prerrogativas
da Unido™; que “o fato de ‘ndo oferecer a causa maior complexidade’ e ‘se tratar
de matéria reiteradamente decidida e ja pacificada pela jurisprudéncia’ ndo tem
o condao de criar benesses para a CEF e contrariar flagrantemente a lei”; e que
“Nao ¢, definitivamente, o caso de aplicacao do § 4° do art. 20 do CPC, porque as
hipoteses aventadas pelo eminente Relator ndo se encontram elencadas naquele
dispositivo legal” (cf. fls. 227/228).

Diante disso, requereram a reforma do acordao embargado “apenas na parte
que se refere a verba honoraria, levando em consideragdo a prevaléncia do voto
vencido do eminente Desembargador Souza Prudente (....)” (cf. fls. 233).

Por ocasido do julgamento dos mencionados embargos infringentes, o Re-
lator, Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, reportando-se ao voto que
proferiu na AC 2001.33.00.015417-0/BA, quando deixou de aplicar o art. 29-C da
Lei 8.036/90 para aplicar o art. 20, § 3°, do Cdédigo de Processo Civil, deu provi-
mento aos embargos infringentes, sufragando o entendimento segundo o qual nao
ha “justificativa razoavel para aplicar o art. 20, § 4°, e nao § 3°, do Coédigo de Pro-
cesso Civil, de modo a fazer incidir sobre a Caixa Economica Federal percentual
de honorarios menor do que incidiria se vencido(s) fosse(m) o(s) autor(es)” (cf.
fls. 281) . Ademais, acrescentou que nesse sentido vem decidindo a Quinta Turma
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e Terceira Secao, desta Corte, e a Primeira Se¢do do colendo Superior Tribunal de
Justica.

O Desembargador Federal Souza Prudente acompanhou o relator, mas, em
seguida, a Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti inaugurou a divergén-
cia, consignando que “o fundamento juridico alegado para postular a majoracao
do percentual fixado a titulo de honorarios € apenas o de que o arbitramento de
percentual inferior a 10% viola o § 3° do art. 20 do CPC”; que, “Caso o fundamen-
to do pedido fosse de outra ordem, caso se pleiteasse fossem levadas em conside-
racdo circunstancias especificas da causa (....), consideraria cabivel a majoragdo
dos honorarios, ndo com apoio no § 3°, mas no § 4°, do CPC, que prevé a fixacao
dos honorarios consoante apreciacao eqiiitativa do magistrado quando vencida a
Fazenda Publica (sic)”, considerando que “A CEF, no caso dos autos, ndo atua na
condi¢do de empresa publica exploradora de atividade econdmica (CF, art. 173),
mas como representante de fundo de natureza eminentemente social, garantido
pela Unido Federal”.

Concluiu a ilustre Desembargadora afirmando que “os honorérios em favor
dos advogados dos autores foram adequadamente fixados em 5% do valor da con-
denacao, tendo em vista a simplicidade da causa e a multiplicidade de demandas
com o0 mesmo objeto, com orientagdo jurisprudencial ja pacificada” (cf. fls. 284/
285), negando, assim, provimento aos embargos infringentes, no que foi acompa-
nhada pelo Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro.

Diante disso, para proferir o voto de desempate (art. 28, inciso I, RI/TRF-1*
Regido), pedi vista dos autos.

Decido.

Cinge-se a controvérsia em saber que posi¢ao ocupa a Caixa Econdmica
Federal (CEF) no processo quando atua como gestora do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo — FGTS; se € equiparada a Fazenda Publica, e, no caso afirma-
tivo, no tocante a fixagdo dos honorarios advocaticios, aplica-se a regra prevista
no § 4° do art. 20 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual nas causas em
que vencida a Fazenda Publica os honorarios serdo fixados consoante apreciacao
eqiiitativa do juiz, ou, caso contrario, como entidade privada, deve ser submeti-
da ao disposto no § 3° do mesmo artigo, que estabelece os percentuais, minimo,
de 10% (dez por cento) e, maximo, de 20% (vinte por cento), como limites para
condenacao.

E certo que a CEF, como empresa publica, tem natureza juridica de direito
privado e, como tal, ndo goza dos privilégios concedidos a Fazenda Publica. As-
sim sendo, mesmo na qualidade de gestora do FGTS, ndo se equipara a Fazenda
Publica, de modo a justificar a incidéncia, na espécie, do § 4° do art. 20 do Codigo

68



Acordaos - Inteiros Teores

de Processo Civil.

Nesse sentido, alias, consolidou-se a jurisprudéncia da Primeira Se¢do do
egrégio Superior Tribunal de Justica no sentido de que ndo se aplica a CEF as
disposi¢des relativas a Fazenda Publica, conforme a seguinte ementa, verbis:

Processual Civil. Embargos de divergéncia. FGTS. Honorérios. Caixa
Econdmica Federal. Empresa publica. Natureza juridica de direito privado.
Art. 20, § 3°, do CPC. Inobservancia do percentual legal minimo de 10% so-
bre o valor da condenacao.

1. E matéria pacificada nesta Corte de que a CEF, como empresa publi-
ca que ¢, tem natureza juridica de direito privado, ndo gozando, portanto, do
beneficio previsto no art. 20, § 4°, do CPC, destinado a Fazenda Publica.

2. Adequando-se o caso concreto ao art. 20, § 3°, do CPC, deve a ver-
ba honordria ser arbitrada no limite minimo previsto no citado paragrafo do
mesmo dispositivo.

3. Embargos acolhidos. (1? Se¢ao, EREsp 216.417/DF, Rel. Min. Laurita
Vaz, DJ de 08/04/02, p. 124)

Assim, considerando que ao Superior Tribunal de Justica cabe uniformizar
a interpretagdo das normas infraconstitucionais, acompanhando o Relator, dou
provimento aos embargos infringentes.

Publique-se.

Quarta Secao

Acao Rescisiria

2004.01.00.002690-0/BA

Relator:
Autor:
Autor:
Autor:
Autor:
Autor:
Autor:
Advogado:
Ré:

Procurador:
Publicacao:

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Airton Barbosa Gondim

José Rossini de Oliveira

Newton da Silva Sandes

Ruy Peltier Loureiro Freire

Ruy Torres Neto

Walmir Ferreira Nunes

Dr. Ciro Ceccatto

Uniao Federal

Dr. Antenor Pereira Madruga Filho
DJ 2 de 25/07/04
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Ementa

I. Simula 343 do STF: “Ndo cabe agdo rescisoria por ofensa a literal dis-
positivo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretagdo controvertida nos tribunais”.

II. Simula 134 do ex-TFR: “Nao cabe agdo rescisoria por violagdo de lite-
ral disposicdo de lei se, ao tempo em que foi prolatada a sentenga rescidenda, a
interpretagdo era controvertida nos tribunais, embora posteriormente se tenha
fixado favoravelmente a pretensdo do autor”.

II1. Para fins de caracteriza¢do ou ndo da controveérsia a que aludem as Sumu-
las 343/STF e 134/ex-TFR, ndo se exige haja dissenso irradiado por todos os tribu-
nais nem se limita 0 nimero minimo/maximo de 6rgaos divergentes, tampouco se
recusa a divergéncia se tal ha s6 no ambito do mesmo tribunal. Nao consubstancia
a dissidéncia, todavia, mera multiplicidade de posicoes juridicas dentro de um
mesmo Orgao julgador (dos juizes individualmente), que resulta apenas, quando o
caso, em julgados ndo unanimes.

IV. Matéria (IRRF sobre complementacao de aposentadoria) infraconstitu-
cional e controvertida ao tempo do julgado nao viabiliza agdo rescisoria.

V. A¢do rescisoria nao admitida: processo extinto (art. 267, IV, do CPC).

VI. Autos recebidos em gabinete, em 17/06/05, para lavratura do acérdao,
liberados, de pronto, para sua publicacao.

Acérdao

Decide a 4* (Quarta) Secao extinguir 0 processo por maioria.
4* Se¢ao do TRF-1? Regiao — 08/06/05.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Por inicial ajui-
zada em 28/01/04, os 6 (seis) autores, todos aposentados, alegando “violacao
a literal disposi¢do de lei” (art. 485, V, do CPC), pedem a rescisdao do acérdao
da 4*°T/TRF1, proferido no julgado de 16/10/01 (fls. 221 — 15/01/02), Rel. Juiza
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Convocada Neuza Maria Alves da Silva, na AC 2000.33.00.009674-1/BA, que,
dando provimento ao apelo da ré e negando provimento ao seu recurso adesivo
(prejudicada a remessa oficial), reformou a sentenca (fls. 170/4) proferida em
20/04/01 pela MM?. Juiza Federal Katia Balbino de Carvalho Ferreira, da 9* Vara/
BA, que, nos autos da AO (de mesmo niimero), objetivando a ndo-incidéncia do
IRRF sobre as complementagdes de aposentadoria pagas aos autores pela Petros
(Petros — Fundagao Petrobras de Seguridade Social), julgou procedente o pedido.
O acordao rescindendo assim restou ementado:
(....) (IRRF). Complementa¢do aposentadoria. Incidéncia.

1. As verbas recebidas a titulo de complementacdo de aposentadoria
possuem natureza salarial.

2. Constituindo acréscimo patrimonial, sdo hipdteses de incidéncia do
Imposto de Renda. Precedentes. ....”

Os autores, reputando violado o art. 6°, VI, b, da Lei 7.713/88, aduzem que
nao pode haver incidéncia do IRRF sobre a parte da complementagao formada
pelas contribuicdes mensais por eles vertidas (reserva de poupanga) no periodo de
janeiro/89 até dezembro/95, ja porque tais valores ndo consubstanciariam, a seu
ver, acréscimo patrimonial e também para que nao haja bis in idem. Pedem resci-
sdo e novo julgamento para que, negado provimento ao apelo da FN e a remessa
oficial, seja mantida a sentenca.

O decisum transitou em julgado em 05/03/02 (certidao de fls. 222). Custas
pagas. Depdsito prévio a fls. 374. Valor da causa: R$ 4.200,00.

Em contestacao (fls. 389/394), a FN aduz, em preliminar, o ébice da Su-
mula 343 do STF; no mérito, pede a manutengdo do acérdao rescindendo: diz
que complementagao nao € resgate e cita, em reforgo, as razdes do veto ao art.
33 da Lei 9.250/95).

Réplica a fls. 401/410, alegando que a Stimula 343 do STF j4 estaria supe-
rada, pois nem o STJ nem o STF a aplicariam, e dizendo ndo haver divergéncias
entre os 5 TRF’s.

As partes ndo produziram outras provas nem, intimadas, apresentaram ra-
zoes finais.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Antonio Ezequiel da Silva, Maria
do Carmo Cardoso e Leomar Barros Amorim de Sousa. Deixou de votar, por nao ter presenciado a
leitura do relatério, o Exmo. Sr. Des. Federal Catao Alves. Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr.

Des. Federal Carlos Fernando Mathias.
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A PRR (fls. 435/7) opina pela improcedéncia do pedido.

E o relatorio.

Voto Preliminar™

(Siimula 343 do STF)

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Esta, a jurisprudén-
cia (TRF1 + STJ) ao tempo do julgado rescindendo (2000/2001):

Os valores pagos mensalmente pela empresa a seus ex-servidores, a
titulo de complementagao de aposentadoria, visando assegurar a manutengao
do salario percebido (....) em atividade, demonstra a inexisténcia de prejuizo
habil a caracterizar o carater indenizatorio (....). Assim, tratando-se, como
na espécie, de verba de cardter remuneratorio, deve ela sofrer a incidéncia
do Imposto de Renda. (TRF1, 4°T, AC 1999.36.00.006287-7/MT, Rel. Juiza
Convocada Maria de Paula Pessoa Costa, julgado em 04/09/01, DJ 02/10/01,
p- 177)

O art. 33 da Lei 9.250/95 s6 tem pertinéncia absoluta para as contribui-
¢oes e resgates cujo fato gerador data de janeiro de 1996 em diante, devendo
ser excluido da incidéncia do (IRRF) e na declaracao de rendimentos, o be-
neficio recebido de entidade de previdéncia privada, cujo 6nus tenha sido da
pessoa fisica. (TRF1, 4*T, EDAC 2000.34.00.022712-0/DF, Rel. Des. Federal
Hilton Queiroz, julgado em 20/02/02, DJ 12/04/02, p. 140)

As verbas recebidas a titulo de complementagdo de aposentadoria
possuem natureza salarial. Constituindo acréscimo patrimonial, sao hipd-
teses de incidéncia do Imposto de Renda. Precedentes. (TRF1, 4*T, AMS
1998.38.00.026580-6/MG, Rel. Des. Federal Carlos Olavo, julgado em 31/
10/01, DJ 20/02/02, p. 139)

Nao se apresenta como juridicamente admissivel a incidéncia de
Imposto de Renda na fonte sobre os valores percebidos a titulo de aposen-
tadoria complementar, pagos pelas entidades de previdéncia privada, quando
os aludidos valores se referirem as contribuigdes efetuadas na vigéncia da
Lei 7.713/88, antes da alteragao introduzida pela Lei 9.250/95. (TRF1, 4°T,
AC 1999.34.00.011123-2/DF, Rel. Des. Federal I'talo Mendes, julgado em
20/06/01, DJ 02/10/01, p. 173)

A isencgao do recolhimento de Imposto de Renda sobre a complementa-
c¢do de aposentadoria paga a beneficidrio de entidade de previdéncia privada
ndo ofende o art. 6, VII, b, da Lei 7.713/88, uma vez que o rendimentos e ga-
nhos de capital sobre o patrimonio da Caixa de Previdéncia sofrem a incidén-
cia desse tributo, preenchendo as condi¢des exigidas pela referida lei. (STJ,
1°T, REsp 302.380/CE, Rel. Min. Francisco Falcao, julgado em 03/04/01, DJ
27/08/01, p. 230)

Ao tempo do julgado, a 4°T tinha jurisprudéncia oscilante e constrastava com



Acordaos - Inteiros Teores

._____________________________________________________________________________________________________________________|]
jurisprudéncia pacifica da antiga 3*T, conforme os seguintes arestos:

(....) Imposto de Renda. (....) Complementagdo de aposentadoria. Natu-
reza remuneratoria. (....) 2. A complementagdo dos rendimentos de aposenta-
doria, pagos pela empresa, por assumir carater remuneratorio (renda) e ndo
indenizatorio, constitui fato gerador para a imposi¢do do Imposto de Renda.
(....) (TRFI, 3°T, AC 1999.36.00.006185-0/MT, Rel. Juiz Convocado Saulo
José Casali Bahia, DJ 07/06/02, p. 124)

(....) (IRRF) sobre complementagdo ou suplementagdo de proventos
de aposentadoria paga por entidade de previdéncia privada e/ou fundo de
pensao (....).

1) O pagamento de complementacdo de aposentadoria ndo se confunde
com o resgate de contribui¢des de previdéncia privada e/ou fundo de pensao

)

2) No resgate (....); na complementagao de aposentadoria, ndo, pois, en-
quanto viver, recebera seu beneficio, oriundo de uma concentragdo de recur-
sos constituida de contribui¢des dele, segurado, mas, sobretudo, e, de modo
geral, a maior parte, de contribui¢des da entidade patrocinadora, ndo podendo
ser definido ou calculado, nem mesmo proporcionalmente, o que representa a
parcela de um e de outro.

3) Pois bem, de acordo com a MP 1.459/96 e jurisprudéncia nao so
deste Tribunal, mas, igualmente, do (STJ), apenas as parcelas de contribuicao
efetuadas no periodo (janeiro/89 a dezembro/95), ou seja, na vigéncia da Lei
7.713/88, estdo isentas, no resgate, do Imposto de Renda, evitando-se, desse
modo, a dupla tributagdo, eis que elas, parcelas de contribuicao, nesse peri-
odo, ndo podiam ser deduzidas para fins de apuracao da base de calculo do
aludido Imposto de Renda.

4) Contudo, in casu, a autora (....) requereu (....) a suspensdo da reten-
¢do do Imposto de Renda sobre os valores pagos pela instituicdo patrocina-
dora, a titulo de aposentadoria complementada, isto é, sobre o beneficio, e a
repeti¢do do que pagou, a esse mesmo titulo, a partir da data de sua aposen-
tadoria, o que ndo é possivel, dado que o citado beneficio — suplementagdo
de aposentadoria —, sem nenhuma duvida, representa um acréscimo patrimo-
nial, sendo, por isso mesmo, fato gerador do Imposto de Renda. (....) (TRF1,
3*T, AC 2000.38.00.010733-9/MG, Rel. p/ acordao Juiz Convocado Saulo
Jos¢é Casali Bahia, DJ 28/06/02, p. 97)

Embora desinfluente a confluéncia da jurisprudéncia das atuais 7* e 8* Tur-
mas da Corte no sentido do acordao rescindendo, (a) o TRF2 tem prededente pela
isencdo do IRRF sobre o beneficio complementar (v.g. AC 2002.02.01.026127-1/
RJ, 2°T, julgado em 24/06/03, um., Rel. Juiz Sérgio Feltrin Correa) e também pela
incidéncia (ex. AMS 1999.01.01.0560534/RJ, 3°T, Rel. Juiz Paulo Barata, julgado
em 04/12/01, DJ 24/04/02); (b) o TRF3 também registra na mesma linha da in-
cidéncia (v.g. AMS 2000.61.00.051083-0/SP, 4°T, julgado em 24/09/03, Rel. Juiz
Manoel Alvares e AMS 2000.61.00.0477115/SP, 6°T, Rel. Juiza Marli Ferreira,
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julgado em 10/11/04, un., DJ 28/01/05); (c) o TRF4, a seu turno, decidiu contrario
a este TRF1 (AC 2001.04.01.070123-4/PR, 1°T, Rel. Juiz Luiz Carlos e Castro
Lugon, julgado em 08/08/02, un., DJ 21/08/02, p. 634); e (d) o TRF'5 professa
entendimento consentaneo com o desta Corte (AC 2003.05.00.0016199/CE, 3°T,
Rel. Des. Federal Paulo Gadelha, julgado em 21/10/04, un., DJ 22/11/04).

Ainda hoje, frise-se, a posi¢do predominante desta Corte € no sentido de que
a complementacao de aposentadoria € renda tributavel (vide, inter alios):
(....) Previdéncia privada (Forluz). Beneficio de complementa¢do da

aposentadoria oficial. Fato gerador do Imposto de Renda retido na fonte (Lei
9.250/95, art. 33): acréscimo patrimonial (CTN, art. 43).

(...)

O beneficio de complementagao da aposentadoria, pago por entidade de
previdéncia privada, esté sujeito ao Imposto de Renda retido na fonte (IRRF),
nos termos do art. 33 da Lei 9.250/95, porque consubstancia aquisi¢do de
disponibilidade econdmica ou juridica por acréscimo patrimonial (art. 43 do
CTN). (....) (TRF1, 7*T, AC 2000.34.00.042779-8/DF, minha relatoria, DJ
08/04/05, p. 107)

A inteligéncia das Sumulas 343 do STF e 134 do ex-TFR nao me parece exi-
gir que a controvérsia (infraconstitucional) se irradie por todos os tribunais nem
limita 0 nimero minimo/maximo de divergentes, tampouco recusando, se o caso,
a divergéncia se tal ha s6 no ambito do mesmo tribunal.

O que ndo se pode admitir como dissidéncia ¢ a mera multiplicidade de
posi¢des juridicas dentro de um mesmo 6rgado (dos juizes individualmente), que
resulta apenas, quando o caso, em acordaos ndo unanimes.

Se, e.g., todos os TRF’s decidem em certo sentido, embora sempre por
maioria, ndo ha divergéncia, que atina com a conclusao do julgado; se, todavia,
orgaos fraciondrios de um mesmo tribunal decidem, ainda que por unanimidade,
um sentido oposto ao outro, ha por certo, a controvérsia que obstaculiza o manejo
da agao rescisoria.

A controvérsia assinalada gira em torno da tributagdo ou ndo do beneficio
complementar, o que ndo se pode confundir com o “resgate”, hipotese em todo
diversa da pretensao.

Pelo exposto, ndo admito a agdo rescisoria e extingo o processo (art. 267, 1V,
do CPC).

Custas pagas. Em face do valor infimo atribuido & demanda, condeno os au-
tores em verba honoraria de R$ 300,00 per capita.

ApoOs o transito em julgado, converta-se o depodsito prévio em renda da ré
(art. 488, 11, c/c art. 494, ambos do CPC).
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E como voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Ezequiel da Silva: — O eminente Relator,
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, assim relatou o feito, a fls.
439:

Por inicial ajuizada em 28/01/04, os 6 (seis) autores, todos aposentados,
alegando “violagao a literal disposi¢ao de lei” (art. 485, V, do CPC), pedem
a rescisdo do acérdao da 4*T/TRF1, proferido no julgado de 16/10/01 (fls.
221 — 15/01/02), Rel. Juiza Convocada Neuza Maria Alves da Silva, na AC
2000.33.00.009674-1/BA, que, dando provimento ao apelo da ré e negando
provimento ao seu recurso adesivo (prejudicada a remessa oficial), reformou
a sentenca (fls. 170/4) proferida em 20/04/01 pela MM?. Juiza Federal Kéatia
Balbino de Carvalho Ferreira, da 9* Vara/BA, que, nos autos da AO (de mesmo
numero), objetivando a nao-incidéncia do IRRF sobre as complementacdes
de aposentadoria pagas aos autores pela Petros (Petros — Fundagdo Petrobras
de Seguridade Social), julgou procedente o pedido. O acdrdao rescindendo
assim restou ementado:

“(....) (IRRF). Complementag¢do aposentadoria. Incidéncia.

1. As verbas recebidas a titulo de complementacdo de aposentadoria
possuem natureza salarial.

2. Constituindo acréscimo patrimonial, sdo hipdteses de incidéncia do
Imposto de Renda. Precedentes. ....”

Os autores, reputando violado o art. 6°, VI, b, da Lei 7.713/88, aduzem
que ndo pode haver incidéncia do IRRF sobre a parte da complementacao
formada pelas contribui¢cdes mensais por eles vertidas (reserva de poupanca)
no periodo de janeiro/89 até¢ dezembro/95, ja porque tais valores ndo consubs-
tanciariam, a seu ver, acréscimo patrimonial e também para que nao haja bis
in idem. Pedem rescisdo e novo julgamento para que, negado provimento ao
apelo da FN e a remessa oficial, seja mantida a sentenca.

O decisum transitou em julgado em 05/03/02 (certiddao de fls. 222).
Custas pagas. Deposito prévio a fls. 374. Valor da causa: R$ 4.200,00.

Em contestacao (fls. 389/394), a FN aduz, em preliminar, o 6bice da
Stimula 343 do STF; no mérito, pede a manutencdo do acérdao rescindendo:
diz que complementac¢do nao € resgate e cita, em reforgo, as razdes do veto ao
art. 33 da Lei 9.250/95).

Réplica a fls. 401/410, alegando que a Sumula 343 do STF ja estaria
superada, pois nem o STJ nem o STF a aplicariam, e dizendo ndo haver di-
vergeéncias entre os 5 TRF’s.

As partes ndo produziram outras provas nem, intimadas, apresentaram
razdes finais.
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A PRR (fls. 435/7) opina pela improcedéncia do pedido.

E o relatério.

A fls. 440-442, votou S. Exa., preliminarmente, pela inadmissdo da resciso-
ria, em face da incidéncia da Sumula 343 do STF, invocando decisdes divergentes
proferidas, a época, por Turmas desta Corte Regional e um da colenda Primeira
Turma do STJ, no REsp. 302.380/CE, Rel. Min. Francisco Falcao, no sentido do
reconhecimento da isencao pretendida pelo autor desta rescisoria.

Pedi vista dos autos, para melhor exame da questdo posta preliminarmente,
feito o que os trago para continuagdo do julgamento.

A Stiimula 343 do STF assim dispoe:

Nao cabe agao rescisoria por ofensa a literal disposi¢ao de lei quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo contro-
vertida nos tribunais.

Na aplicagdo dessa Simula, tenho-o feito apenas quando encontradas de-
cisoes divergentes oriundas de tribunais diversos, € ndo de 6rgaos componentes
de um mesmo tribunal. De outro lado, considero que o texto da aludida simula,
impondo uma restri¢do ao exercicio do direito constitucional de acdo, deve ser
interpretado restritivamente, de modo que a divergéncia constatada em um dos
tribunais, para servir de contraponto, ndo pode consistir em apenas uma decisao,
ainda mais quando de Turma isolada, como ¢ o caso da decisdo do STJ colaciona-
da ao voto do eminente Relator.

Conhecidas, que fossem, deste Relator, outras decisoes daquela Corte Supe-
rior ou de outros Tribunais Regionais Federais, e ndo teria davida em acompanhar
o voto do ilustre Relator. Nao as encontrei, porém, e, por isso, peco vénia a S. Exa.
para conhecer da acgdo rescisoria, rejeitando a preliminar por ele suscitada.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — Senhor Presidente, coerente
com o voto que retifiquei anteriormente, entendo que se aplica a Simula 343 e,
portanto, ndo admito a agao rescisoria.

Primeira Turma

Agravo de Instrumento

2004.01.00.058500-4/DF
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Rel. p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves
Rel. originério: O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado

Agravante: Shirley Paladia Souza
Advogados: Dra. Maria Aparecida Guimaraes Santos e outro
Agravada: Uniao Federal
Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Publicagao: DJ 2 de 11/07/05

Ementa

I. “Nao sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar inominada
ou a sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via de mandado
seguranga, a competéncia originaria de tribunal.” (§ 1° do art. 1° da Lei1 8.437/
92).

II. Agravo a que se nega provimento.
Acérdao

Decide a Turma, por maioria, negar provimento ao agravo de instrumento.
1* Turma do TRF-1* Regiao — 25/05/05.

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves, Relator p/
acordio.

Relatorio

O Exmo Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: — Trata-se de agravo de
instrumento interposto por Shirley Paladia Souza contra decisdo proferida pela
MM, Juiza Federal Substituta da 1* Vara da Sec¢do Judiciaria do Distrito Federal
que, em sede de agdo ordindria, indeferiu pedido de antecipagdo da tutela requeri-
do com o escopo de assegurar o valor remuneratorio de seu beneficio de aposen-
tadoria, relativo a incorporacdo de quintos/décimos, revista por forca de decisao
do Tribunal de Contas da Unido.

Sustenta, em resumo, que houve supressdo em seus proventos por determi-
nacao do presidente do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, que
lhe ocasionou lesdo a direito adquirido a percep¢do de vantagens nominalmente
identificadas. Assevera que ha ofensa ao principio do devido processo legal, haja
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vista o transcurso de 7 (sete) anos entre o ato concessivo da aposentadoria ¢ a
cessacdo do beneficio. Aduz ser aplicavel a teoria do fato consumado ao caso
concreto.

O agravo foi recebido sem atribui¢ao de efeito suspensivo (fls. 77).

Devidamente intimada, a Unido apresentou sua contraminuta (fls. 80/81),
pugnando pela manutencdo da decisdo agravada, uma vez que o pleito deduzido
implicaria pagamento de vantagens pecuniarias, expressamente vedado por forca

das Leis 9.494/97, 5.021/66 e 4.368/64.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: — Como se vé, cuida-se
de agravo de instrumento interposto contra decisdo que indeferiu pedido de an-
tecipacdo dos efeitos da tutela recursal em agdo ordinaria, objetivando impedir
decréscimo nos proventos de aposentadoria de vitiva de ex-servidor do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios — TIDF, relativos a incorporagao de
quintos/décimos, em decorréncia de revisdo do processo de aposentadoria pelo
Tribunal de Contas da Unido.

Do exame dos autos, ¢ de notar-se que a supressao na pensao da agravante
decorreu de decisao da 1* Camara do Tribunal de Contas da Unido, no Processo
TC-022.270/1980-9, que determinou a suspensao do pagamento da parcela cons-
tante da aposentadoria do instituidor do beneficio relativa a percepg¢ao da “opcao”
prevista no § 2° do art. 14 da Lei 9.421/96. E mais, determina a suspensao do
pagamento referido, sob pena de responsabilidade solidaria da autoridade admi-
nistrativa omissa (fls. 57/60).

Em casos como o presente, em que € evidente a natureza impositiva da de-
cisdo do Tribunal de Contas nao ha que se falar em legitimidade passiva da au-
toridade administrativa que lhe deu cumprimento, mas antes da préopria Corte de
Contas.

Sendo assim, apresenta-se manifesta a incompeténcia da Justica Federal de
primeiro e segundo graus para conhecer da presente causa, uma vez que os atos
praticados pelo TCU estdo sujeitos a jurisdi¢do origindria do Supremo Tribunal
Federal, via acdo de mandado de seguranga (art. 102, I, d, da Constitui¢ao Federal).

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves e
o Exmo. Sr. Juiz Mark Ishida Brandao (convocado). Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des.
Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira.
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Confira-se, a esse respeito, aresto do Supremo Tribunal Federal:

Mandado de segurancga. Ato do Tribunal de Contas que tornou nula a
admissao de servidor na Secretaria do TRT da 13* Regido. Legitimidade pas-
siva do TCU. Aprovagao e classificagdo em concurso publico. Declaragdo de
que ocupava cargo de juiz classista. Desincompatibilizagdo. Posse e exercicio
apos o prazo legal. Responsabilidade da Administracao. Inexisténcia de culpa
do servidor. Seguranca concedida.

1. O Tribunal de Contas da Unido ¢ parte legitima para figurar no polo
passivo do mandado de seguranca, quando a decisdo impugnada revestir-se
de carater impositivo. Precedentes.

2. Ofensa aos principios da ampla defesa e do contraditorio: inexis-
téncia, visto que o impetrante teve oportunidade de interpor pedido de re-
consideragdo e de manifestar-se em embargos de declaragdo perante o 6rgao
impetrado.

3. Acumulagio de cargos. Obice a posse de candidato aprovado em
concurso publico, afastado pela superveniente aposentadoria proporcional do
interessado como juiz classista (EC 20/98, art. 11).

4. Nao se pode considerar nula a posse efetivada apos decorrido o prazo
legal, se o candidato, tendo cumprido todas as exigéncias legais, ndo contri-
buiu para a mora da Administragao.

5. Mera presuncao sem base probante nao autoriza a conclusao de que
houve ma-fé na postergac¢do do ato administrativo.

6. Nao ¢ decadencial o prazo de trinta dias, haja vista que a propria lei
admite hipoteses de suspensao do trintidio para a posse e exercicio. Casos ex-
cepcionados pelo TCU em que esse termo ndo tem sido cumprido. Seguranga
concedida. (MS 24001/ DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, DJ
de 20/09/02, pp. 89)

Entendo que deve aplicar-se a espécie o disposto no art. 1°, § 1°, da Lei
8.437/92, que veda o cabimento de medida cautelar inominada ou sua liminar,
quando impugnado ato de autoridade, sujeito, na via do mandado de seguranca,
a competéncia origindria de tribunal. Inafastdvel, portanto, apresenta-se a aplica-
¢do, na hipotese, de uma interpretagao extensiva.

Assinale-se que na interpretagao extensiva aplica-se o argumento a fortiori,
do qual se permite aplicar certa previsdo hipotética, com maior razao, a outros
casos nao expressamente previstos. Na situacdo prevista na lei acima referida,
datada de 1992, proibe-se o ajuizamento de medida cautelar inominada ou sua
liminar, quando, na técnica do processo, deveria ser manejada a acdo de mandado
de seguranca. No caso em presenga — acao de rito ordinario com pedido de ante-
cipagdo de tutela —, com maior razdo, deve ser aplicado referido dispositivo legal,
principalmente porque em 1992 nao havia a previsao do atual art. 273 do CPC e,
apo6s a edicao da Lei 10.444/02, que acrescentou o § 7° ao art. 273 do CPC, ha uma
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fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipada. Ressalte-se que existe
outra caracteristica comum entre ambas, elas nao existem por si, dependem de um
procedimento ordindrio.

Nao ¢ de admitir-se verdadeira transubstancia¢ao de competéncia em funcao
do instrumento processual utilizado.

Ante essas consideragdes, tenho que deve ser repelido o ajuizamento de agao
de rito ordinario que, de forma transversa, mediante apreciagdo do ato impugna-
do, visa a modificagdo de competéncia privativa do Supremo Tribunal Federal,
por confrontar preceito constitucional.

Por tais fundamentos, reconheco, de oficio, a incompeténcia da Justica Fe-
deral para processar ¢ julgar a Agao 2004.34.00.041573-9/DF, e, por conseguinte,
extingo o processo sem exame de mérito, com fundamento no art. 267, IV, do
CPC, ficando prejudicado o presente recurso de agravo de instrumento.

Ante o exposto, julgo prejudicado o agravo.

E como voto.

Voto Vogal
Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Pecgo vé-
nia ao Relator para divergir em parte. Vou acatar os fundamentos pelo eminente
Relator para negar provimento ao agravo de instrumento, adotando, porque o ato
que teria ferido direito da agravada ¢ do Tribunal de Contas, e como decidiu a
Secdo, o juiz ndo poderia conceder a antecipacao de tutela. Nao chego ao ponto
de extinguir o processo, sem julgamento de mérito, deixando essa questdo para
ser apreciada no momento oportuno. Reconhego essa tese que Vossa Exceléncia
trouxe, que ja foi referendada pela Se¢do, mas acredito que € prematuro extinguir
0 processo via agravo; se essa questao tivesse sido levantada e o juiz apreciado, ai
sim, acredito que poderiamos extinguir o processo, dando provimento ao agravo,
mas aqui acredito que estariamos atropelando o juiz, que ainda nem teve oportu-
nidade de examinar essa questao.

Com essas consideracdes, peco vénia ao eminente Relator e nego provimen-
to ao agravo de instrumento.

Segunda Turma

Apelacao em Mandado de Seguranca

80



Acordaos - Inteiros Teores

1999.01.00.085927-5/DF

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

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Apelados:  José Roberto dos Santos e outros

Advogados: Dra. Patricia Nunes de Gusmao e outros

Remetente: Juizo Federal da 13® Vara/DF
Publicacao: DJ 2 de 14/07/05

Ementa

I. Orientacdo jurisprudencial assente nesta Corte Regional a de que a pro-
tecdo a vida e a satde, como direito social assegurado na ordem constitucional,
tem contetido programatico, ndo se traduzindo em forma de autorizagao geral e
ilimitada para que os cidaddos possam, sob tal titulo, pleitear qualquer espécie de
tratamento médico no exterior, se 0 mesmo nao ¢ autorizado pelas normas infra-
constitucionais que regulam a espécie.

II. Inexisténcia de direito liquido e certo ao custeio, pelo Estado, de trata-
mento, no exterior, de retinose pigmentar, até porque a eficacia do mesmo nao €
reconhecida pelo Ministério da Saude.

III. Recurso de apelacao e remessa oficial a que se da provimento.
Acordao

Decide a Segunda Turma, por maioria, vencida a Desembargadora Federal
Assusete Magalhaes, que negava provimento a apelacao e a remessa oficial, a elas
dar provimento, nos termos do voto do Relator.

2* Turma do TRF-1* Regido — 22/06/05.

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — A Unido Federal mani-
festa recurso de apelagdao por meio do qual pede a reforma de respeitavel senten-
¢a do Juizo Federal da 13" Vara da Sec¢do Judiciaria do Distrito Federal que, em
mandado de seguranca impetrado por Jos¢ Roberto dos Santos, Aida Maria de
Oliveira e Maria Vilma de Oliveira Mendes, concedeu a ordem vindicada,
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(....) para determinar ao impetrado que autorize a realizacdo do tra-
tamento oftalmologico (patologia: retinose pigmentar) dos impetrantes em
Havana/Cuba, com o correspondente pagamento de todas as despesas neces-
sarias, conforme discriminadas na petigdo inicial (fls. 9/12), que serdo adian-
tadas, devendo a comprovagao ser apresentada ao final do tratamento.

Custas ex lege.
Sem honorarios advocaticios (Sumula 12 do STF).

Sentenga sujeita ao duplo grau de jurisdigao (fls. 178).

Sustenta, em sintese, que desde a implantagdo do Sistema Unico de Saude
pela Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, promogao, prote¢do e recuperagao da
saude, assim como organizagao e funcionamento dos servigos correspondentes,
passaram a atribuicao dos gestores estaduais € municipais, ficando o Ministério da
Satde com o papel de 6rgao repassador dos recursos financeiros do sistema. Pon-
dera inexistir direito liquido e certo a ser tutelado, pois a pretensdo da impetrante
fora indeferida com base na Portaria Ministerial 828/92 e no diploma legal em
referéncia, diante do principio constitucional da legalidade na atuacdo dos 6rgaos
administrativos. Argumenta que a satde € direito de todos e dever do Estado, ndo
se podendo privilegiar alguns em detrimento de outros, principalmente porque a
Diretoria do Conselho Brasileiro de Oftalmologia, com a Comissao Cientifica do
orgdo, apos detida andlise dos procedimentos adotados no tratamento da retinose
pigmentar, chegou a conclusio de que as pesquisas cientificas relatadas através da
literatura médico-cientifica nacional e internacional ndo mostraram qualquer efi-
cacia para as propostas de tratamento da doenga, sendo que as tentativas de trata-
mento clinico e cirargico até entdo realizadas ndo tiveram eficacia cientificamente
comprovada. Traz a colacao precedente jurisprudencial a proposito.

Sem apresentacdo de contra-razdes, subiram os autos a esta Corte, também
para fins de reexame necessario do julgado, sobrevindo parecer do Ministério
Publico Federal, a fls. 209/214, opinando pelo nao-conhecimento do recurso de
apelagdo e provimento da remessa oficial.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Preliminarmente, conhe-
co do recurso de apelagao, tendo-o por tempestivo, pois a intimagao pessoal do
representante judicial da Unido se fez com a remessa dos autos a Advocacia-Geral

* N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Tourinho Neto e Assusete
Magalhaes. Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian.
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da Unido em 31 de maio de 1999, conforme certificado a fis. 186, tendo o apelo

sido apresentado ao protocolo aos 9 de junho seguinte, conforme registro de fls.
188.

No mérito, a questao ¢ conhecida nesta Corte que, por ambas as Turmas que
integram sua Primeira Se¢do, ja firmou entendimento no sentido de inexisténcia
de direito liquido e certo, por parte de portadores de retinose pigmentar, de terem
custeado tratamento no exterior com recursos do Ministério da Satude. A propo-
sito, dentre outros precedentes, os a seguir reproduzidos por suas respectivas
ementas:

Administrativo. Assisténcia a saude. Retinose pigmentar. Tratamento
médico no exterior.

Nao estando demonstrada, pela comunidade médica nacional, a efi-
ciéncia do tratamento de retinose pigmentar que os pacientes pretendem
submeter-se no exterior, na Republica de Cuba; e, ante a informagao, que o
tratamento da moléstia vem sendo, a contento, desenvolvido no Brasil, ndo se
pode dizer que tenham os pacientes direito liquido e certo a esse tratamento
(AMS 1999.01.00.013473-0/DF, 22 Turma, Rel. Des. Federal Tourinho Neto,
DJ 18/11/02, p. 123).

Constitucional. Administrativo. Tratamento médico no exterior (reti-
nose pigmentar). Direito a saude (art.196 e seguintes, CF). Inexisténcia de
direito liquido e certo.

I. As normas constitucionais que garantem o direito a saude (art.196
e seguintes) tém nitido carater programatico e sdo de eficacia contida, razao
pela qual ndo autorizam quem quer que seja a compelir o Estado, pela via
judicial, a custear tratamento médico no exterior, quando nao haja norma in-
fraconstitucional que o autorize.

II. Ademais, o deferimento do writ, em tais hipoteses, importa na rea-
lizagdo imediata de despesas sem prévia dotagcdo or¢amentaria, além de que
nao ha sequer comprovagao cientifica de que o tratamento pretendido surta
qualquer efeito.

III. Precedentes da Turma (AMS 1998.01.00.063752-8/DF; AMS
96.01.41475-4/DF; AMS 95.01.19486-8/DF).

IV. Apelagdo e remessa oficial providas. Seguran¢a denegada (AMS
96.01.39402-8/DF, 1* Turma, Rel. Juiza convocada Modnica Neves Aguiar
Castro, DJ 05/03/01, p. 8).

Constitucional. Administrativo. Mandado de seguranga. Tratamento
médico no exterior (retinose pigmentar) — direito a satde (art. 196 e seguin-
tes, CF/88). Inexisténcia de direito liquido e certo. Preliminar de inadequacao
da via eleita (Simula 269/STF) ndo caracterizada. Apelagdo e remessa oficial
providas. Seguranca denegada.

I. E propria a via mandamental para ver reconhecido o direito a trata-
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mento médico no exterior, por isso que tal pretensdo ndo envolve efeitos pre-
téritos e ndo se confunde com mera acao de cobranca, o que afasta aplicacao
do enunciado da Sumula 269/STF.

II. Os dispositivos constitucionais que asseguram, como dever do Esta-
do, o direito a satude (arts. 196 e seguintes da CF/88), que se devem entender
como de eficacia ampla contida, ndo tém o condao de legitimar o ajuizamento
de agdo judicial contra o Poder Publico exigindo o seu cumprimento para
obtencdo de tratamento médico particular no exterior, por isso que destinados
a prote¢do do interesse geral (satde de toda a coletividade), que ndo pode ser
prejudicado em proveito de apenas alguns acometidos de males — no caso,
“retinose pigmentar” — que se pretendem submeter a tratamento no exterior,
ainda mais quando de duvidosa eficécia.

II1. Para atender ao comando da CF/88 e fixar o conteudo e a extensao
dos arts. 196 e seguintes da CF/88, a Lei 8.080/90 criou o SUS — Sistema Uni-
co de Saude, cuja area de atuagdo se circunscreve ao territorio nacional (“art.
1°. Esta lei regula, em todo o territério nacional....””) (grifei), ndo havendo,
portanto, previsdo legal para tratamento médico no exterior a conta do Poder
Publico, principalmente para tratamento de doencas pouco comuns, de cara-
ter experimental ainda e com eficacia ndo reconhecida por 6rgaos nacionais
da especialidade.

IV. Impor-se ao Estado a generalidade de situagdes de cobertura de tra-
tamento médico no exterior importa necessariamente no comprometimento
do direito ao melhor atendimento a coletividade, além de implicar despesa
financeira imediata, sem prévia dotacdo or¢amentaria.

V. A Portaria/MPAS 763, de 07/04/94, vigorante a data do requerimento
administrativo dos impetrantes, veda expressamente a autorizacao para cus-
teio de tratamento médico fora do Pais.

VI. Preliminar rejeitada. Apelagdo da Unido e remessa oficial provi-
das.

VII. Pecas liberadas pelo Relator em 25/11/99 para publicagdo do acor-
dao (AMS 1998.01.00.063752-8/DF, 1* Turma, Rel. Des. Federal Luciano
Tolentino Amaral, DJ 13/12/99, p. 19).

Administrativo. Tratamento médico no exterior. Retinose pigmentar
. Auséncia de direito. Portaria 763/94, do Ministério da Saude. Seguranca
denegada.

I. A protegdo a vida e a satide, como direito social assegurado na Cons-
tituicdo Federal, é de contetido programatico, ndo se traduzindo em forma de
autorizacao geral e ilimitada para que os cidadaos possam, sob tal titulo, plei-
tear qualquer espécie de tratamento médico no exterior, se este nao € autori-
zado pelas normas que presentemente regulam a espécie, inclusive porque, no
caso da retinose pigmentar, a eficacia do tratamento em Cuba, apds periodo
de observacao, ndo foi reconhecida pelo Ministério da Satide, cuidando-se de
sem eficacia comprovada.
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II. A prova em mandado de seguranga ¢ pré-constituida, ndo permitindo
dilacdo probatoéria, de sorte que € impossivel ao Judicidrio, sem amparo em
prova pericial, concluir pelo sucesso do tratamento, substituindo-se, indevi-
damente, a autoridade administrativa, que ¢ especializada no assunto e tem
posicionamento distinto.

III. Precedentes do TRF-1? Regido.

IV. Apelacao provida, prejudicada a remessa oficial (AMS 96.01.41475-
4/DF, 1? Turma, Rel. Des. Federal Aldir Passarinho Junior, DJ 08/09/97, p.
71.705).

Na linha dos precedentes, e pelos fundamentos neles mesmos deduzidos, dou
provimento ao recurso de apelagao e a remessa oficial, para denegar a seguranga.
Custas pela impetrante. Sem honorarios advocaticios, conforme Simulas 512 do
Supremo Tribunal Federal e 105 do Superior Tribunal de Justiga.

E como voto.

Voto-Vista

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes: — Nao obstante ja tenha
proferido votos, acompanhando relatores que negavam o custeio do tratamento da
retinose pigmentar, em Cuba, sempre o fiz sem prejuizo da posterior reapreciagcao
da matéria, de vez que ndo havia, até entdo, votado sobre ela, na condi¢ao de Re-
latora.

Agora, assim procedendo e melhor examinando o assunto, convenci-me do
desacerto daquela minha anterior posi¢do, firmando agora entendimento no senti-
do de que nao ¢ dado ao Estado negar a concessdao de verba para o tratamento no
exterior, desde que comprovado o direito liquido e certo do interessado, calcan-
do-me, para tanto, nos fundamentos de recente precedente do egrégio Superior
Tribunal de Justica.

Com efeito, ao julgar o REsp 353.147/DF — que, alias, reformou acordao do
TRF-1* Regido, que mantivera a sentenga que denegara a seguranga impetrada
contra ato administrativo que indeferira prestagdo de auxilio financeiro para a
continuacao de tratamento médico de retinose pigmentar em Cuba, j& iniciado por
for¢a de decisdo judicial — assim argumentou o voto condutor do acérdao respec-
tivo, da lavra do eminente Ministro Franciulli Neto:

Inicialmente, cumpre narrar os principais acontecimentos que culmi-

naram com a impetra¢do do mandado de seguranca que originou o presente
recurso especial.

Do acurado exame dos autos, depreende-se que o impetrante € portador,
nos dois olhos, de doenca denominada “retinose pigmentar”, que ataca a reti-
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na e diminui progressivamente o campo de visdo até a cegueira completa.

Nada obstante o estudo de tal doenca ainda seja incipiente, recomenda-
ram os médicos que acompanharam o impetrante, no Brasil, a Clinica Camilo
Cienfuegos, sediada em Havana, Cuba, por ser o unico centro mundial em
que os estudos para o tratamento da retinose pigmentar se encontram mais
adiantados.

Amparado em liminar concedida em mandado de seguranca e posterior-
mente confirmada por sentenga (fls. 28/30 e 31/35), embarcou o impetrante
para Cuba, onde completou a primeira fase de seu tratamento.

De volta ao Brasil, requereu novamente auxilio financeiro ao Ministério
da Saude, que, nos termos da Portaria Ministerial 763, de 7 de abril de 1994,
indeferiu o pedido (fis. 40).

Passa-se, assim, a analisar o recurso especial.

Inicialmente, registre-se que nao merece ser conhecido o presente re-
curso especial no que se refere a alegada violacdo ao art. 2° da Lei 8.212/91,
diante da absoluta auséncia de presquestionamento.

Por outro lado, data venia dos nobres fundamentos invocados no julga-
do recorrido, ¢ de ser provido o recurso e concedida a seguranga.

E oportuno salientar que o venerando acorddo proferido pelo egrégio
Tribunal a quo decidiu a questdo no ambito infraconstitucional, notadamente
a luz da Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990 (fls. 90/93).

Assim dispde o inciso II do art. 7° da Lei 8.080/90:

“Art. 7°. As agoes e servigos publicos de satde e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS)
sao desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Cons-
tituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

()

II — integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acdes e servicos preventivos € curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema”.

Observa-se, pois, que o Sistema Unico de Saude pressupde a integrali-
dade da assisténcia, de forma individual ou coletiva, para atender cada caso
em todos os niveis de complexidade, razao pela qual, comprovada a necessi-
dade do tratamento no exterior para que seja evitada a cegueira completa do
paciente, deverdo ser fornecidos os recursos para tal empresa. Tem, portanto,
o recorrente, certamente, direito liquido e certo ao tratamento no exterior.

As normas que promovem a garantia de direitos fundamentais ndo po-
dem ser consideradas como programaticas, porque “possuem um conteudo
que pode ser definido na propria tradi¢do da civilizacdo ocidental-cristd” e “a
sua regulamentacao legislativa, quando houver, nada acrescentara de essen-
cial: apenas pode ser 1til (ou, porventura, necessaria) pela certeza e seguranga

que criar quanto as condi¢des de exercicio dos direitos ou quanto a delimita-
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cdo frente a outros direitos” (cf. José Luiz Bolzan, “Constitui¢ao ou Barbérie:
perspectivas constitucionais”, in A Constitui¢do concretizada — construindo
pontes com o publico e o privado, Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Livraria do
Advogado Editora, Porto Alegre, 2000, p. 34).
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Dessarte, defronte de um direito fundamental, cai por terra qualquer
outra justificativa de natureza técnica ou burocratica do Poder Publico, uma
vez que, segundo os ensinamentos de Ives Gandra da Silva Martins, “o ser
humano ¢ a tnica razdo do Estado. O Estado esta conformado para servi-lo,
como instrumento por ele criado com tal finalidade. Nenhuma construgao ar-
tificial, todavia, pode prevalecer sobre os seus inalienaveis direitos e liberda-
des, posto que o Estado ¢ um meio de realizacao do ser humano e nao um fim
em si mesmo” (in Caderno de Direito Natural — Lei Positiva e Lei Natural, 1,
1* ed., Centro de Estudos Juridicos do Para, 1985, p. 27).

Deveras, como ja foi ressaltado pelo ilustre Ministro José Delgado, ao
julgar caso semelhante ao dos autos, em que se discutia o fornecimento de
medicamentos a portadores do virus HIV, o REsp 325.337/RJ, DJU de 03/09/
01, “a busca pela entrega da prestagdo jurisdicional deve ser prestigiada pelo
magistrado, de modo que o cidaddo tenha, cada vez mais facilitada, com a
contribuicdo do Poder Judiciario, a sua atuagdao em sociedade, quer nas rela-
¢oes juridicas de direito privado, quer nas de direito publico”.

Nesse sentido, também ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal,
verbis:

“Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado pela propria Constitui¢do da
Republica (art. 5, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fun-
damental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma
vez configurado esse dilema, que razdes de ordem ético-juridica impdem ao
julgador uma s6 e possivel opg¢do: o respeito indeclinavel a vida” (PETMC
1246/SC, Rel. Min. Celso de Mello, em 31/01/97).

Ora, consoante ja se decidiu por ocasido do julgamento do REsp
338.373/PR, relatora para o acérdao Sua Exceléncia a Ministra Laurita Vaz,
em 10/09/02, ndo se pode conceber que a simples existéncia de portaria sus-
pendendo os auxilios financeiros para tratamento no exterior tenha a virtude
de retirar a eficacia das regras constitucionais sobre o direito fundamental a
vida e a satde.

A par da natural existéncia de falhas nos sistemas juridicos, em razao
da imperfeicdo humana, advertia Rui Barbosa que o absurdo ndo deve ser
concebido, pois “ordenar o que nao ha meio de fazer, proibir o que se nao
pode evitar, ¢ desarrazoar, ¢ ensandecer. Nao ha de supor que a lei ordindria,
quanto mais a lei constitucional, caduque e delire. Da interpretagao dos textos
legislativos se deve refugar sempre o absurdo” (apud Jodo Mendes Neto in
Rui Barbosa e a Logica Juridica, Ed. Saraiva, 2% ed., 1949, p. 132).

Além disso, de acordo com precisa manifestacdo do inclito Ministro
Paulo Medina, por ocasido do julgamento acima mencionado, “ainda que se
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entendessem pertinentes alegagdes de natureza orcamentdria e inexistentes
instrumentos legais para contorna-las, aplicaveis ao caso seriam as dispo-
si¢des constitucionais, privilegiadoras dos direitos fundamentais invocados™.

Nem se alegue frias equacdes atuariais para se concluir em sentido con-
trario ao ora esposado. Nao ha perder de vista que a seguridade social deve
ser prestada pela Administracao centralizada ou descentralizada, in natura ou
por meio de seu correlato sucedaneo indenizatorio, ainda que a titulo de mero
reembolso, pois ndo se pode admitir que, ainda que formulados principios
atuariais, neles ndo haja folgada previsdo para atender postulados urgentes e
inadidveis, plasmados na supremacia da pessoa humana sobre qualquer outro
valor.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para que seja reformado o
acordao proferido pelo Tribunal de origem e concedida a ordem.

O referido julgamento esta assim ementado:

Recurso especial. Tratamento de doenga no exterior. Retinose pigmen-
tar. Cegueira. Cuba. Recomendagdo dos médicos brasileiros. Direito funda-
mental a saude. Dever do Estado.

O Sistema Unico de Satde pressupde a integralidade da assisténcia, de
forma individual ou coletiva, para atender cada caso em todos os niveis de
complexidade, razdo pela qual, comprovada a necessidade do tratamento no
exterior para que seja evitada a cegueira completa do paciente, deverao ser
fornecidos os recursos para tal empresa.

Nao se pode conceber que a simples existéncia de portaria, suspen-
dendo os auxilios financeiros para tratamento no exterior, tenha a virtude de
retirar a eficacia das regras constitucionais sobre o direito fundamental a vida
e a saude.

“O ser humano ¢ a tnica razdo do Estado. O Estado esta conformado
para servi-lo, como instrumento por ele criado com tal finalidade. Nenhuma
construcao artificial, todavia, pode prevalecer sobre os seus inalienaveis di-
reitos e liberdades, posto que o Estado ¢ um meio de realiza¢do do ser hu-
mano e ndo um fim em si mesmo” (Ives Gandra da Silva Martins, in Caderno
de Direito Natural — Lei Positiva e Lei Natural, 1, 1* ed., Centro de Estudos
Juridicos do Para, 1985, p. 27).

Recurso especial provido. (REsp 353.147/DF, Relator Ministro Fran-
ciulli Netto, 2* Turma do STJ, maioria, in DJU de 18/08/03, p. 187).

Na mesma linha, alids, ja havia decidido o egrégio STJ, anteriormente:

Administrativo. Tratamento médico no exterior. Transplante de medula
Ossea. Indicagdo médica. Urgéncia. Risco de vida. Esgotamento dos meios
disponiveis no Pais. Solicitagdo de auxilio financeiro. Siléncio da Administra-
¢do. Gastos particulares. Ressarcimento das despesas pelo Estado. Cabimen-
to. Peculiariedades do caso. Art. 45 da Lei 3.807/60; art. 6° da Lei 6.439/77;
arts. 58, § 2° e 60, do Decreto 89.312/84. Auséncia de violacao a lei federal.
Recurso especial nao conhecido.
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1. Pretender que o fato de ndo ter havido autorizacdo do 6rgdo pu-
blico exima o Estado da responsabilidade de indenizar equivaleria a sempre

permitir, diante de atitude omissiva da Administragao, a escusa.

2. A regra da exigéncia de prévia autorizacdo ¢ excepcionada quan-
do por razdo de forg¢a maior. Inteligéncia do art. 60 do Decreto 89.312/84.

3. Nao se admite que regulamentos possam sustar, por completo,
todo e qualquer tipo de custeio desses tratamentos excepcionais e urgentes,
porquanto implicaria simplesmente negativa do direito fundamental a satide e
a vida, consagrados na atual Constitui¢ao Federal, nos seus arts. 5°, caput, 6°,
e 196, e na anterior, no art. 150, sentenciando o paciente a morte.

4.  Recurso especial ndo conhecido. (REsp 338.373/PR, Relatora
para acorddo Ministra Laurita Vaz, 2* Turma do STJ, maioria, in DJU de 24/
03/03, p. 194).

Sobre o assunto, alias, ja decidiu esta Corte, in verbis:

Constitucional. Administrativo. Mandado de seguranca. Tratamento
médico no exterior (retinose pigmentaria). Direito a saude (art. 6°, 196 e
seguintes, CF). Protecdo de direito fundamental. llegalidade da autoridade
coatora na exigéncia de cumprimento de formalidade burocratica.

1. E dever do Estado assegurar a todos os cidadaos, indistintamente, o
direito a saude, consagrado na Constitui¢do da Republica como um dos valo-
res fundamentais da existéncia humana, que ndo podem ser relegados a mera
e fria questao de hermenéutica, desprovida de sensibilidade, diante da quali-
ficagdo de serem de contetido programatico, de eficicia contida, os preceitos
normativos assecuratorios desse direito elementar.

2. Segurado que busca tratamento no exterior, a fim de evitar evolugao
de doenga ocular progressiva — retinose pigmentdria — tem direito a reem-
bolso total das despesas efetuadas. (AMS 1998.01.00.025027-0/DF, Relator
Des. Federal Aloisio Palmeira Lima, 1* Turma do TRF-1* Regido, unanime,
in DJU de 19/11/01, p. 94)

Administrativo e Processual Civil. Mandado de seguranca. Cabimen-
to. Ministério da Saude. Mero repassador de recursos financeiros. Alegagao
afastada. Direito a satde. CF/88, art. 196. Portadores de retinose pigmentar.
Direito a obtengao de recursos financeiros para o tratamento da doenga no
exterior.

1. A pretensdo dos impetrantes, qual seja, a de compelir a autoridade
impetrada a custear tratamento de retinose pigmentar em Cuba, ndo visa a
producdo de efeitos pretéritos, nem se confunde com agdo de cobranga sendo,
pois, cabivel a impetragdo de mandado de seguranca na hipotese.

2. Agoes de saude ainda sdao executadas no ambito federal, ndo obstante
a criagdo do SUS. E o que se vé do disposto no art. 9°, inciso I, da Lei 8.080/
90, a demonstrar que o Ministério da Satde ¢ mais que um mero repassador
de recursos financeiros nesta area.
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3. “Valores fundamentais da existéncia humana ndo podem ser rele-
gados a mera e fria questdo de hermenéutica, desprovida de sensibilidade,
diante dos preceitos constitucionais que asseguram o direito a saude (CF, art.
196)” (AMS 200.34.00.007226-0/DF, Rel. Juiz Aloisio Palmeira Lima, julg.
27/06/01).

4. Portadores de retinose pigmentar tém direito a obtengdo de recursos
financeiros, por parte do Secretdrio de Assisténcia a Saude do Ministério da
Satde, para o tratamento da doenc¢a no exterior.

5. Apelagdo e remessa a que se nega provimento. (AMS
1997.01.00.008776-9/DF, Relator Juiz convocado Ricardo Machado Rabelo,
1* Turma Suplementar, unanime, in DJU de 21/01/02, p. 547).

Em que pese a existéncia de arestos mais recentes, em sentido contrario, tanto
da 1*, como da 2% Turmas desta Corte (v.g. AMS 1999.01.00.013473-0/DF, Relator
Desembargador Federal Tourinho Neto; AMS 1998.01.00.012655-0/DF, Relatora
Juiza convocada Daniecle Maranhao Costa Calixto; AMS 1998.01.00.061938-6/DF,
Relator Desembargador Federal Jos¢ Amilcar Machado; AMS 2000.01.00.074104-
1/DF, Relator para o acérdao Juiz convocado Velasco Nascimento), mas em respeito
a Constitui¢ao Federal, entendo — como o egrégio STJ — que questdes orcamentarias
e financeiras do Estado nao podem, em hipotese alguma, sobrepor-se a protegao do
direito a vida e a satde.

Resta, pois, examinar o caso concreto, para se verificar quanto a existéncia de
direito liquido e certo dos impetrantes, mediante prova preconstituida.

Os documentos acostados a peti¢do inicial comprovam que todos os autores
sdo portadores da enfermidade denominada retinose pigmentar (fls. 17, 18/19; 37,
38/39, 46; 55, 56/57 e 73).

Os documentos de fls. 17/19, 37/39 e 55/57 provam também que os impe-
trantes submeteram-se a tratamento médico-cirurgico em Cuba, estiveram in-
ternados na Clinica Camilo Cienfuegos de 02/12/97 a 23/12/97 e de 29/09/97 a
19/10/97, sendo expressamente recomendado o seu retorno a Cuba, apds um ano
de tratamento.

Por outro lado, os relatorios médicos de fls. 113 e 114 informam que o
tratamento de retinose pigmentar, feito em Cuba, ¢ inico, no mundo — ja que €
diferente do tratamento feito na Russia — e que tem trazido sensivel melhora aos
pacientes.

J& o atestado médico de fls. 115, datado de 02/05/96, informa que nao ha
tratamento, no Brasil, para a retinose pigmentar.

Ademais, o documento de fls. 39 da AMS 1999.01.00.0107561-4/DF — que
versa sobre a mesma matéria — prova que, em 23/12/96, ja na vigéncia, pois, da
Portaria MPAS 763, de 07/04/94 — que serviu de fundamento a negativa do pedido
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dos impetrantes, na via administrativa (fls. 16, 36, 54) —, o Ministério da Saude

liberava valores para outros pacientes, para tratamento em Cuba.

Penso, pois, que, na espécie, hd prova preconstituida nos autos, suficiente a
concessao da presente seguranca, cuja situagado fatica, alias, ¢ idéntica aquela ob-
jeto de julgamento no REsp 353.147/DF, Relator o eminente Ministro Franciulli
Netto, citado no presente voto.

Pelo exposto, pedindo vénia aos eminentes desembargadores federais que me
antecederam, neste julgamento, nego provimento a apelagdo e a remessa oficial.

E como voto.

Terceira Turma

Recurso Criminal

1997.35.00.000060-0/GO

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto
Recorrente: Justica Publica

Procurador: Dr. Fabio George Cruz da Nébrega
Recorrido:  Berenice do Carmo Brito
Advogado: Dr. Leonidas Arruda da Costa
Recorrido:  Reginaldo Ferreira Adorno
Advogado: Dr. Adércio de Assis Adorno
Recorrido:  Dorival Afonso de Barros
Advogado: Dr. Adércio de Assis Adorno
Publicacao: DJ 2 de 29/07/05

Ementa

I. A doutrina e a jurisprudéncia divergem, predominando, no entanto, a
orientacdo que nao aceita a prescrigao antecipada. E chegada a hora, todavia, do
novo triunfar.

II. A prescrigdo antecipada evita um processo inttil, um trabalho para nada,
chegar-se a um provimento jurisdicional de que nada vale, que de nada servira.
Desse modo, ha de reconhecer-se auséncia do interesse de agir.
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III. Nao ha lacunas no Direito, a menos que se tenha o Direito como lei, ou
seja, o Direito puramente objetivo. Desse modo, ndo ha falta de amparo legal para
aplicagdo da prescrigcdo antecipada.

I'V. A doutrina da plenitude 16gica do Direito ndo pode subsistir em face da
velocidade com que a Ciéncia do Direito se movimenta, de sua for¢a criadora,
acompanhando o progresso € as mudangas das relagdes sociais. Seguir a lei “a
risca, quando destoantes das regras contidas nas proprias relagdes sociais, seria
mutilar a realidade e ofender a dignidade mesma do espirito humano, porfiosa-
mente empenhado nas penetragdes sutis e nos arrojos de adaptacdo consciente”
(Pontes de Miranda).

V. Recurso em sentido estrito ndo provido.
Acérdao

Decide a Terceira Turma do Tribunal Regional Federal, por maioria, vencido
o Des. Federal Candido Ribeiro, negar provimento ao recurso em sentido estrito.

3 Turma do TRF-1? Regiao — 07/06/05.

Desembargador Federal Tourinho Neto, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. O Ministério Publico Federal
interpde recurso em sentido estrito contra decisdo proferida pelo MM. Juiz Federal
Substituto da 5* Vara da Sec¢ao Judiciaria do Estado de Goids, Alderico Rocha Santos,
que julgou extinta a punibilidade, pela prescrigao retroativa, considerando a pena em
perspectiva, do crime imputado aos acusados Dorival Afonso de Barros, Reginaldo
Ferreira Adorno e Berenice do Carmo Brito (fis. 409/417).

2. Os ora apelados foram denunciados pelos seguintes fatos (fls. 3/4):

(....) que em “27 de julho de 1988 e 27 de fevereiro de 1989, Antonia
de Castro Pinto e Maria Coraci de Jesus requereram, respectivamente, apo-
sentadoria (fls. 6 e 30) junto ao INSS da Cidade de Goias/GO, alegando se-
rem trabalhadoras rurais, comprovando-o, através das Folhas de Informagao
Rural (fls. 9 e 34), Folhas de Entrevista (fls. 10 e 35), tendo-as assinado o Sr.
Dorival Afonso de Barros, como suposto empregador rural, atestando que
aquelas beneficiarias exerceram atividade rural, no periodo de 1980/1988 e
1980/1989, em sua Fazenda Cubatdo, no Municipio de Goias/GO.

Na auditoria realizada, no primeiro semestre de 1993, o INSS constatou
que foram inseridas declaracdes falsas nos documentos, para a obtengdo do
beneficio previdencidrio, uma vez que a propria beneficidria Maria Coraci de
Jesus, declara a fis. 37/38 que sequer conhece o fazendeiro Dorival de Barros,
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e conseqiientemente, que nunca exercera atividade rural, ainda que em outras
fazendas.

Quanto ao beneficiario Antonio de Castro Pinto, consta no Relatorio de
Missao dos APF’s (fls. 88/89), que nao foi localizada, ndo sendo, portanto,
inquirida.

As aposentadorias foram deferidas com base unicamente nos documen-
tos acostados nos autos, agindo, desta forma, irresponsavelmente, Reginaldo
Ferreira Adorno e Berenice do Carmo Brito, prepostos do INSS, que habili-
taram e concederam aposentadorias indevidas as beneficiarias retromencio-
nadas.

Interrogado a fls. 65, Reginaldo F. Adorno afirma ndo ter concedido as
aposentadorias, objetivando a sua eleigdo a vereanca e que as concessdes fo-
ram feitas de comum acordo entre o fazendeiro, as beneficidrias e ele proprio.

Berenice do Carmo Brito, a fls. 107, justificou-se da imputacao, alegan-
do que tudo ocorrera por falta de treinamento dos servidores do INSS, e por
acreditar realmente nas declaragdes apostas nos documento.

3. O juiz a quo decretou extinta a punibilidade pela prescricao retroativa,
considerando a pena em perspectiva, do crime interpretado aos acusados, consi-
derando que (fls. 410/411):

Nos termos do disposto no art. 109, 111, do CPB, prescreve em 12 (doze)
anos o crime cuja pena maxima nao seja superior a 8 (0ito) anos, cabendo ao
julgador reconhecer a extingdo da punibilidade de oficio, consoante o dispos-
to no art. 61 do CPP.

Ao teor das normas circunscritas no Cédigo Penal, o crime de esteliona-
to exige para a sua caracteriza¢ao, além da obten¢@o da vantagem econdmica,
a pratica de fraude suficiente para induzir ou manter a vitima em erro.

No caso em analise nestes autos, verifica-se que a suposta fraude, con-
sistente na assinatura de declaragdo falsa de tempo de servico ruricola, deu-
se nos dias 27/07/88 (Antonia — fls. 14/15) e 27/02/89 (Maria Coraci — fls.
39/40), ndo tendo havido, apds tais datas, a pratica de nova fraude, mas, tao-
somente, a obten¢ao da vantagem econdmica, o que impede a conclusao de
que o crime estaria se renovando a cada recebimento da parcela do beneficio
previdenciario.

Entender que o crime se renovaria por ocasido do recebimento de cada
parcela do beneficio implicaria em reconhecer a natureza permanente do cri-
me de estelionato, o que sujeitaria, inclusive, a prisdo em flagrante do infrator
a qualquer momento.

Destarte, perfilho o entendimento do Supremo Tribunal Federal, ma-
nifestado no HC 80.349/SC, julgamento de 18/12/00, abaixo transcrito, ao
reconhecer a natureza de crime instantaneo do estelionato, o que significa
dizer que o crime estd consumado por ocasido do primeiro recebimento da
vantagem econdmica, de forma que € a partir desta data que comeca a fluir o
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prazo prescricional (fls. 410/411).
(...r)

Feitos estes esclarecimentos, verifica-se, in casu, que a subscricao das
declaragoes falsas foi firmada nos dias 27/07/88 (Antonia — fls. 14/15) e 27/
02/898 (Maria Coraci — fls. 39/40), ao passo que a primeira parcela do bene-
ficio indevido foi recebida em 11/88 (Antdnia — fls. 16) e 5/89 (Maria Coraci
—1ls. 48).

A denuncia, por seu turno, foi recebida apenas em 03/06/97 (fis. 190),
tendo transcorrido, entre uma data e outras, lapso superior a 8 (0ito) anos.

Assim, uma eventual condenagao, com fixa¢ao da pena em até 4 (quatro)
anos, incidird, inexoravelmente, a prescrigao retroativa, de que trata o art. 110
do CP.

Ocorre que os acusados, ao teor das provas carreadas aos autos, sao
tecnicamente primarios, detentores de bons antecedentes, trabalhadores e
integrados ao convivio social, o que torna impossivel, ante as diretrizes do
art. 59 do Codigo Penal, a imposicao de pena superior a 4 (quatro) anos, na
hipétese de haver condenagao, mesmo considerada a qualificadora do § 3° do
art. 171 do Codigo Penal.

3. O Ministério Publico Federal, inconformado com a decisao, recorre ale-
gando, em sintese que (fls. 426/427):

(....) considerando a natureza permanente do delito em causa, de se apli-
car a espécie o ditame do art. 111, inciso III, do Cédigo Penal, contando-se, de
conseguinte, o correlato lapso prescricional tdo-somente a partir da cessacdo
da permanéncia delitual (margo de 1992 — fls. 53 e setembro de 1990 — fls.
16, quando foram recebidas as ultimas parcelas dos beneficios indevidos, nos
crimes continuados).

De outro lado, ainda que considerada correta, apenas a titulo de argu-
mentagdo, a corrente seguida pelo juiz, € imperioso admitir o reconhecimento
temerario da prescri¢ao retroativa em perspectiva.

Com efeito — mesmo que se admitisse o termo inicial para a contagem
do prazo prescricional como sendo o do recebimento da primeira parcela do
beneficio indevido (ocorridas em agosto de 1988 e maio de 1989) — para o
referido delito, foram previstas a san¢gdo minima de 1 (um) ano e 4 (quatro)
meses de reclusdo, além de multa. Nestes termos, os fatos integrantes da
continuidade delitiva em comento viriam a sofrer incidéncia da prescri¢ao da
pretensdo punitiva apenas em agosto de 2000 e maio de 2001 (CPB, art. 109,
inciso III), levando-se em consideragdo a pena maxima abstrata cominada e a
regra do art. 109, inciso III) do Estatuto Repressivo patrio.

Todavia, a interrupg¢ao da prescri¢ao, no caso em referéncia, ocorreu em
03/06/97, quando do recebimento da dentncia (fls. 190), ou seja, pouco mais
de 8 (oito) anos apods a pratica das condutas delitivas.

Entretanto, o emérito magistrado, atropelando a instru¢do processual,
que encontrava-se em curso, quando poderiam exsurgir circunstancias ju-
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diciais e legais negativas aos réus, entendeu que uma hipotética pena a ser
aplicada ndo passaria de dois anos.

Contrariamente, nossos tribunais ndo tém admitido o reconhecimento
antecipado da prescri¢do com fundamento em pena hipotética a ser aplicada,
por simples presunc¢do, ndo havendo ainda, portanto, sentenca condenatoria.

Ao final, requer seja o recurso provido para “ao final, cassar a sentenca
combatida, determinando-se ao juiz a quo que prossiga no desenvolvimento
regular da referida acao penal até ulterior decisdo de mérito” (fis. 431).

4. Os acusados, em suas contra-razdes, pugnam pelo nao-provimento do re-
curso de apelo (fls. 435/438, 443/446 e 451/454).

5. O parquet federal, em parecer da ilustre Procuradora Regional da Republi-
ca, Maria Célia Mendonga, opina pelo provimento do recurso (fls. 461/463).

6. E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. Como visto no relatorio, o
Ministério Pablico Federal afastou a dentincia contra os ora apelados, Dorival
Afonso de Barros, Reginaldo Ferreira Adorno e Berenice de Castro Brito, impu-
tando-lhes a pratica dos fatos descritos no art. 171, § 3°, do Cédigo Penal ex vi do
art. 9°, hej, da Le1 8.212/91.

O juiz monocratico entendeu que, como “a denuncia foi recebida em 03/06/
97, transcorreu entre uma data e outra lapso superior a 8 (0ito) anos, o que numa
eventual condenac¢do, com fixacao da pena em até 4 (quatro) anos, incidira, inexo-
ravelmente, a prescri¢do retroativa de que trata o art. 110 do Codigo Penal.

E como os acusados “ao teor das provas carreadas aos autos, sao tecni-
camente primarios, detentores de bons antecedentes, trabalhadores e integra-
dos ao convivio social, o que torna impossivel, ante as diretrizes do art. 59 do
Codigo Penal, a imposi¢ao de pena superior a 4 (quatro) anos, na hipdtese de

haver condenagdo, mesmo considerada a qualificadora do § 3° do art. 171 do
CP (fls. 413/414).

Ao crime do art. 171 do Cddigo Penal € cominada a pena minima de 1 (um)
ano, com o acréscimo de 1/3 previsto no § 3° do art. 171, teriamos a pena minima
de 1 (um) ano e quatro meses. Nessa hipotese, a prescri¢ao pela pena in concreto
ocorreria em 4 (quatro) anos — art. 109, V, do Cédigo Penal.

Logo, a argumentacdo do MM. juiz procede, tendo em vista que a dentincia
foi recebida em junho de 1997. A prescricdo antecipada ocorreu em junho de
1997.

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Olindo Menezes e Candido Ribeiro.
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Também entendo que a prescricdo pode ser reconhecida antecipadamente
com fundamento na provavel pena a ser fixada na futura sentenga condenatoria. E
a prescrigdo antecipada, também dita projetada, em perspectiva, virtual, ou prog-
nose prescricional.

E antiga a posi¢do do Supremo Tribunal Federal de que é inadmissivel a
aplicagdo da prescrigdo em perspectiva. Em 25 de outubro de 1988 (D.J 18/11/88),
no RHC 66.913-1/DF, Relator Ministro Sydney Sanches, pela Primeira Turma,
decidiu:

Antes da sentenga, a pena ¢ abstratamente cominada e o prazo pres-

cricional se calcula pelo maximo, ndo podendo ser concretizada por simples
presungao.

Dez anos depois, em 10 de fevereiro de 1998 (DJ 27/03/98), igualmente
assim decidiu, ao julgar o RHC 76.153-2/SP, também pela sua Primeira Turma,
agora sendo Relator o Ministro Ilmar Galvao:

Inocorréncia da prescrigdo da pretensdo punitiva estatal considerada a
pena in abstracto. A prescricdo antecipada ndo ¢ contemplada pelo ordena-

mento processual e nem aceita pela jurisprudéncia (HC 66.913, Rel. Min.
Sydney Sanches).

No HC 82.155/SP, em sessao de 29/10/02 (DJ 07/03/03), a mesma Primeira
Turma do Supremo Tribunal, tendo como Relatora a Ministra Ellen Gracie, man-
teve essa posi¢ao (“O Supremo Tribunal Federal tem repelido o instituto da pres-
cricdo antecipada — HC 66.913-1/DF, Min. Sydney Sanches, DJ 18/11/88 e RHC
76.153-2/SP, Min. Ilmar Galvao, DJ 27/03/98).”

Voltou o Supremo, no HC 83.458/BA, julgado, pela Primeira Turma, em
18/11/03 (DJ 06/02/04), Relator Min. Joaquim Barbosa, a reafirmar esse entendi-
mento de que ndo € possivel a antecipagdo da prescricdo (““O Supremo Tribunal
Federal tem rechagado a aplicagdo do instituto da prescricao antecipada reconhe-
cida antes mesmo do oferecimento da dentuincia.”).

E hora, data maxima venia, de mudar. E chegada a hora do novo triunfar.

Ensina Hans-Georg Gadamer (apud Streck, Lénio Luiz, Hermenéutica juri-
dica e (m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 3 ed.
rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 291) que:

(....) toda experiéncia € confronto, ja que ela opde o novo ao antigo, e,
em principio, nunca se sabe se o novo prevalecera, quer dizer, tornar-se-a
verdadeiramente uma experiéncia, ou se o antigo, costumeiro e previsivel,
reconquistara finalmente e sua consisténcia. Sabemos que, mesmo nas cién-
cias empiricas, como Kuhn em particular o demonstrou, os conhecimentos
novamente estabelecidos encontram resisténcia e na verdade permanecem
por muito tempo ocultos pelo paradigma dominante. O mesmo ocorre funda-
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mentalmente com toda experiéncia. Ela precisa triunfar sobre a tradigdo sob
pena de fracassar por causa dela. O novo deixaria de sé-lo se nao tivesse que
se afirmar contra alguma coisa (destaques do original).

Aqueles que defendem que ndo pode haver o reconhecimento antecipado da
prescri¢cdo apresentam como argumento forte a falta de amparo legal.

Mas, como diz mais Hans-Georg Gadamer, (O problema da consciéncia
historica, Pierre Fruchon (org.) traducdo de Paulo César Duque Estrada, Rio de
Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1988, p. 53), ao citar Aristoteles, quando fala
da eqiiidade: uma lei é sempre insuficiente; ndo em razdo de qualquer falha in-
trinseca, mas porque o mundo, como campo de nossas agoes, é sempre imperfeito
com relagdo a ordem ideal projetada pelas leis.

Lembrou, também, Mario Franzen de Lima (Da interpretagdo juridica. 2*
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 95):

Quando julga o legislador haver previsto todas as hipoteses, a vida, com
suas varias e constantes mutacgoes, encarrega-se de desiludi-lo, mediante a
superveniéncia de invengdes e institutos por ele jamais imaginados.

Foi incisivo quando disse (op. cit. p. 97):

O Direito positivo, o Direito escrito dos codigos ndo pode regular todas
as relagdes sociais, presentes e futuras, visadas ou nao pelo legislador. Isso
porque também ele tem suas lacunas; e sua for¢a orgdnica nao tem elasticida-
de e amplitude ilimitadas para abranger todos os casos concretos.

A doutrina da plenitude l6gica do Direito ndo pode subsistir em face da
velocidade com que a Ciéncia do Direito se movimenta, de sua forga criadora,
acompanhando o progresso e as mudangas das relagdes sociais. A lei ndo pode
ser um dogma, ponto indiscutivel.

Pontes de Miranda (Sistema de politica positiva do Direito. Atualizado por
Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Brookseller, 2000, v. 3, p. 307-308), por sua
vez, esclareceu:

O conhecimento da lei € conhecimento indireto, imperfeito e parcial
do Direito, porque a lei ndo ¢ o contetido efetivo da ciéncia juridica, como o
documento constitui simples elemento de cogni¢do indireta e ndo o contetdo
efetivo da historia. Dai a diferenca especifica entre os que interpretam a lei
e pretenderam construir ciéncia de raciocinio € os que revogam a indagacgao
juridica a trilha da observacao (analise), da indu¢do e da experiéncia. Leis es-
critas nada mais sdo que tragos exteriores, mais ou menos acidentais, do con-
teudo real do direito objetivo: de maneira que se ha mister extrair toda a soma
de realidade que elas representam, sem nos privarmos de buscar fora das leis
tudo que possa completar a por¢ao, talvez pequena, que dela tiramos.

Observe-se mais o que disse o grande Pontes de Miranda sobre as leis escri-
tas (op. cit. p. 313):
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Despreza-las de todo seria desservir a ordem a que elas tentaram prover
e segui-las a risca, quando destoantes das regras contidas nas proprias rela-
¢oes sociais, seria mutilar a realidade e ofender a dignidade mesma do espiri-
to humano, porfiosamente empenhado nas penetragdes sutis € nos arrojos de
adaptacao consciente.

Nao ha lacunas no Direito, a menos que se tenha o Direito como sin6nimo
de lei, ou seja, o Direito puramente objetivo. Explica, entdo, Lénio (op. cit. p. 99):
“Dai que, de onde se pretende ver uma lacuna, ha, na verdade, tio-somente uma
divergéncia entre o Direito positivo e outro Direito considerado melhor ou mais
justo. Ou seja, somente a comparagao entre esses dois Direitos faz aparecer uma
insuficiéncia do Direito positivo.”

O Direito nao ¢ “sindnimo de le1”. Assim, “fica mais dificil de se falar em
lacunas” (Lénio).

Hé normas latentes no Direito que devem ser aplicadas quando ocorrem la-
cunas na lei.

Enfim, como pensava Jhering, nas palavras de Mario Franzen de Lima (op.
cit.), “a construcao juridica ¢ uma operagao de arte, criadora, inventiva e organi-
zadora; podendo a jurisprudéncia, em sua forma superior, passar de simples serva
do legislador a ciéncia livre, — uma ciéncia que, apesar do carater positivo do seu
objeto, pode ser considerada como uma ciéncia natural no dominio intelectual.”

Outro argumento, além desse da falta de amparo legal, que acima procura-
mos rechacar, ¢ o de que o acusado tem direito a uma sentenga de mérito, onde
pode vir a ser absolvido. Todavia, esse raciocinio cai por terra ante a aceitagao da
prescri¢ao pela pena in concreto na hipdtese de sentenga condenatéria recorrivel,
pois o acusado poderia vir a ser absolvido em grau de apelagdo. Por essa mesma
razao ndo impressiona a alegacao de que, no caso da prescricdo em perspectiva,
ocorreria a violagao do principio da presun¢ao de inocéncia (inciso LVII do art. 5°
da Constituicao Federal).

Atente-se, por outro lado, que o processo nao deixa de constituir um cons-
trangimento, ainda que legal. Se ¢ caso da prescricdo em perspectiva, seria, ate,
ilegal o réu aguardar por longos anos seu julgamento, com abalo do seu sistema
nervoso, levando-o, sem duvida, a um estresse.

Ao aceitar ou ndo o pedido de arquivamento com base na pena a ser ainda
concretizada em futura sentenga, prescri¢ao da pretensiao punitiva antecipada, o
juiz ndo deixa de exercer o seu poder de fiscalizar a obediéncia ao principio da
obrigatoriedade ou legalidade da propositura da acdo penal. Faz todo um exame
da possibilidade de haver essa antecipagdo. Nao concordando, aplicara o art. 28
do CPP. Se a prescrigdo for decretada de oficio (CPP, art. 61), o Ministério Publi-
co pode recorrer.
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O juiz pode, sim, fazer uma idéia, no caso que lhe ¢ submetido, se o acusado
vier a ser condenado, qual seria, de acordo com as provas ja colhidas, a pena a
ser-lhe aplicada, ante um exame antecipado do art. 59 do Codigo Penal.

Na hipoétese de ser o proprio Ministério Publico o requerente do arquivamen-
to, ndo se pode falar, sequer, que poderia haver uma modificagcdo ensejadora da
mutatio libelli.

A prescricao precalculada evita um processo inutil, um trabalho para nada,
chegar-se a um provimento jurisdicional de que nada vale, que de nada servira.
Como diz o Juiz Edison Aparecido Brandao (Prescricdo em perspectiva. RT, v.
710, p. 391, dez.94):

Absolutamente inutil dai o continuar do feito, sujeitando o réu a com
constrangimento ilegal, e o que ¢ pior, dispendendo esforcos infiteis, em
prejuizo de outros processos, que por tal fato, também se defrontardo com a
prescrigao.

Se o provimento jurisdicional ¢ inttil, evidentemente, ha de reconhecer-se a
auséncia do interesse de agir.

Explica José¢ Julio Lozano Junior (Prescri¢do penal. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 193):

Destarte, considerando a indole garantista das causas extintivas da
punibilidade, entendemos perfeitamente sustentavel a tese da falta de justa
causa para a a¢do penal quando nos encontramos diante da prescri¢do retro-
ativa antecipada.

Ou como dizem Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez (Direito pe-
nal: parte geral. Sao Paulo: 2004, p. 866) que a prescri¢do antecipada:

Fundamenta-se no principio da economia processual, uma vez que de
nada adianta movimentar inutilmente a maquina jurisdicional com processos
que ja nascem fadados ao insucesso, nos quais, apds condenar o réu, reconhe-
ce-se que o Estado ndo tinha mais o direito de puni-lo, devido a prescrigao.

Sobre o assunto, disseram os Delmanto, Celso, Roberto, Roberto Junior e
Fabio (Codigo Penal comentado. 6* ed., atualizada e ampliada Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.217-218):

Na pratica forense sdo comuns as situacdes em que, mesmo antes de
recebida a denuncia ou a queixa, ja se vislumbra que, na pior das hipoteses,
eventual condenagdo encontrar-se-4 prescrita (prescricdo em concreto). Isso,
levando-se em consideracao o lapso de tempo ja transcorrido entre o fato e
o momento do recebimento da denuncia ou da queixa, diante da pena que
seria aplicada (computando-se qualificadoras, causas de aumento de pena e
agravantes) nos termos dos arts. 59 e 68 do CP), que, na pratica, jamais €
maxima. Nessas situagdes, por questdes de economia processual ou da pro-
pria utilidade do processo, tem sido suscitada a possibilidade de se declarar,
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desde logo, extinta a punibilidade com base nessa eventual pena (destaques
no original).

2. Ante o exposto, nego provimento ao recurso interposto pelo Ministério

Publico.

3. E o voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Cuida-se de recurso em sen-
tido estrito contra decisao que deu pela extingdo da punibilidade pela prescricao
da pretensao punitiva do Estado, vista na perspectiva da futura sentenca conde-
natoria, pois, no entender do julgador, tratando-se de acusado primario e sem
antecedentes negativos, a pena que viesse a ser fixada estaria fatalmente atingida
pela prescrigao.

E que, tendo o fato ocorrido em julho de 1988 — os acusados teriam confec-
cionado documentos falsos para propiciar o requerimento de beneficios previ-
denciarios de trabalhadores rurais —, a pena maxima, em face da classificacao da
dentincia (art. 171, § 3° — CP), seria de quatro anos, que estaria inapelavelmente
alcancada pela prescri¢ao pela pena em concreto. (Cf. decisdo de fls. 409 —417.)

Relatando o feito, na sessao de 29 de setembro, o Des. Federal Tourinho
Neto, votou pelo improvimento, ao que pedi vista para um estudo mais detido,
apesar de ja ter votado contrariamente a linha de entendimento do Relator em
outros precedentes.

Entendeu o Relator, mesmo ciente da jurisprudéncia contraria ao reconheci-
mento da prescri¢do antecipada, que a hora ¢ de mudar; e, nesse proposito, cita va-
rios pensadores ¢ da pelo improvimento, afirmando que a prescri¢ao precalculada
“evita um processo inutil, um trabalho para o nada”. (Cf. voto de fls. 468 —471.)

Costuma-se afirmar que — e nessa linha sdo a maioria dos precedentes — a
prescri¢dao nao pode ser avaliada em fun¢ao de uma condenagao hipotética, decor-
rente de um julgamento antecipado, somente podendo ser proclamada diante de
uma condenacao real e concreta, € que, a proposito da alegada futura condenagao
ao minimo legal, que podem vir & tona nos autos, ao longo da instrugdo, circuns-
tancias desfavoraveis ao acusado, que poderao elevar a pena além da previsao do
julgador.

N3ao existe nenhuma dtvida a respeito do acerto desse entendimento, anali-
sada a questao apenas do ponto de vista da dogmatica juridica, pois efetivamente
a prescrigdo, matéria de reserva legal, esta submetida ao principio do numerus
clausus, ndo podendo ser proclamada sendo nos casos legalmente previstos, nos
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quais nao se inscreve a chamada prescrigdo em perspectiva, projetada ou virtual,
que traduz até mesmo uma contradi¢do, considerando-se que, proclamada de for-
ma antecipada, leva em conta uma pena em concreto que ainda nao 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 persecu¢do penal quando de logo se sabe,
induvidosamente, que a sentencga a ser proferida, se der pela condenacao, ndo tera
nenhuma eficacia, nao passando de uma perda de tempo.

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-
denatorio, o que nao resulta alterado, no resultado final, pelo argumento de que a
instrucao processual podera revelar circunstancias 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
reconhecimento da prescrigdo virtual.

Como ensinam os doutos, o fendmeno prescricional pde em confronto dois
imperativos caros ao Direito: o anseio de seguranga nas relagdes juridicas e a bus-
ca de justica. “Quando se reconhece a pretensdo — forca de coagir o violador do
direito a realizar a prestacdo a que faz jus o titular do direito violado — atua-se em
nome da justica. A busca eterna de justi¢a, porém, longe de realizar a plenitude da
paz social, gera intrangiiilidade e incerteza, no trafico juridico que urge coibir. E
preciso, por isso, estabelecer um modo harmoénico 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
justiga.”!

Na adverténcia de Benjamim Cardozo, “O jurista, como o viajante, deve
estar pronto para o amanha.” E preciso, portanto, em casos como o presente, dar
atencdo também ao lado pratico da persecucao penal, que, como fim Ultimo da
atuacdo da justica criminal, insere-se no referido imperativo da seguranga nas
relagdes juridicas. Se o Estado ndo exerceu o direito de punir em tempo social-
mente eficaz e Util, ndo convém levar a frente as agdes penais fadadas de logo ao
completo insucesso.

Em face do exposto, e revendo posi¢ao anterior, acompanho o eminente Re-
lator, negando provimento ao recurso.

E 0 voto.
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Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — O Ministério Publico Federal
interpde recurso em sentido estrito da decisdo que reconheceu a extingdo da pu-
nibilidade em razao da prescri¢ao da pretensao punitiva antecipada. Isso porque,
ocorrido o fato tipificado no art. 171, § 3°, do CP em julho de 1998, a pena ma-
xima, em face da classificagdo da denuncia, seria de 4 (quatro) anos, que estaria
alcangada pela prescricao pela pena em concreto.

O Relator, Desembargador Federal Tourinho Neto, entendeu que, ndo obs-
tante a jurisprudéncia no sentido da inadmissibilidade da aplicagcdo da prescri¢cdo
em perspectiva, € hora de mudar.

Apo6s pedido de vista, o eminente Desembargador Federal Olindo Menezes
acompanhou o Relator, revendo posi¢do anterior.

Com a devida vénia dos eminentes pares, mantenho o meu entendimento no
sentido de que ndo se apresenta cabivel o reconhecimento da prescri¢ao pela pena
em abstrato, nos termos do voto que faco juntar.

Com essas consideragdes, dou provimento ao recurso, a fim de que tenha
prosseguimento a a¢cao penal instaurada.

E como voto.

Notas:

' Cf. Humberto Theodoro Jtnior, “Da prescricio e da decadéncia no novo Cédigo Cilvil 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.

Quarta Turma
Apelacao Civel
2000.39.00.001370-0/PA
Relator: O Exmo. Sr. Juiz Marcus Vinicius Reis Bastos

Apelante:  Rufino Franco de Leao Filho
Advogados: Dr. Jozafa Dantas e outro
Apelado:  Ministério Publico Federal
Procurador: Dr. Ubiratan Cazetta
Publicacao: DJ 2 de 1°/07/05
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Ementa

I. Os atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios
cardeais da Administracao Publica, previstos no art. 11 da Lei 8.429/92 pres-
cindem tanto da ocorréncia do dano quanto do enriquecimento ilicito do agente,
bastando, para sua configuragdo, a consciéncia da antijuricidade de seu compor-
tamento.

II. A conduta do réu ndo observou os principios que regem a Administracao
Publica, sobretudo a supremacia do interesse publico, a impessoalidade e a impar-
cialidade.

ITI. Tendo o réu deixado de executar o objeto do contrato, ndo atendendo a
finalidade precipua do convénio, restou configurado o ato de improbidade admi-
nistrativa.

I'V. Apelagdo improvida.
Acérdao

Decide a Turma, por maioria, negar provimento a apelacao.
4* Turma do TRF-1? Regiao — 14/06/05.

Juiz Marcus Vinicius Reis Bastos, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Marcus Vinicius Reis Bastos: — Trata-se de apelagdo em
acdo civil por ato de improbidade administrativa interposta por Rufino Franco
de Leao Filho, a fls. 461/467, contra a veneranda sentenca a quo de fls. 454/459
(proferida antes da Lei 10.628/02), que julgou procedente o pedido ministerial e
condenou-o ao pagamento da multa civil de 100 (cem) vezes o valor de sua re-
muneracao, representada pelo ultimo valor percebido na funcdo administrativa,
e declarou a suspensdo dos direitos politicos pelo prazo de 5 (cinco) anos, bem
como a impossibilidade de contratar com o Poder Publico pelo prazo de 2 (dois)
anos, com base no art. 12, I e III, da Lei 8.429/92.

O réu, ora apelante, em suas razdes de apelacdo, argumentou, em sintese, que
inexiste “(....) a caracterizagdo do ato de improbidade na conduta do apelante,
com relagdo aos dois convénios acima identificados, de vez que o Erario nado foi

103



Acordaos - Inteiros Teores
C_______________________________________________________________________________________________________________|
lesionado, tanto pela devolucao do valor estabelecido pelo Tribunal de Contas da
Unido (cuja quitacao o proprio MEC/FNDE atesta) com relagao ao primeiro con-
vénio, quanto pela devolugao fofal do valor do segundo convénio (....)” (fls. 463),
concluindo que “(....) ndo ha falar em enriquecimento ilicito, muito menos em ato
atentatdrio aos principios da Administragao (....)" (fls. 463).

Alegou, ainda, que “(....) argiiiu e provou documentalmente na instrucao
processual, que a €época da execucao de referido convénio, encontrava-se enfermo
com problemas oftalmologicos, apresentando inclusive um laudo assinado pelo
Dr. Jorge Hage Amaro, fato que impedia de acompanhar e fiscalizar a execugao
do objeto conveniado (....) (fls. 464).

Sustentou também que a fiscalizagdo do MEC foi efetuada sem qualquer
comunica¢do a Administragdo Municipal e “(....) sem qualquer acompanhamento
de um dos membros do Executivo, que pudesse demonstrar como fora aplicada a
verba (....)” (fls. 464).

Por fim, aduziu que o atraso no repasse das verbas relacionadas ao Convé-
nio 4.217/96 pelo MEC gerou a impossibilidade de cumprimento do objeto desse
convénio no prazo estipulado, fato este que motivou o apelante a devolver tais
verbas (fls. 466).

Foram apresentadas contra-razoes a fls. 498/505.

Subiram os autos a esta Corte Regional Federal, ocasido em que o Ministério
Publico Federal, no exercicio da fungdo de custos legis, proferiu parecer em que
opinou pelo improvimento da apelagao (fls. 511/517).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Marcus Vinicius Reis Bastos: — Presentes, na espécie, os
requisitos de admissibilidade, conheco do presente recurso.

Conforme ja asseverado, cuida-se de apelagdo interposta por Rufino Franco
de Ledo Filho (fls. 461/467) contra a veneranda sentenca que julgou procedente
o pedido ministerial para condenar-lhe ao pagamento da multa civil prevista no
art. 12, inciso III, da Lei 8.429/92, e para declarar a suspensdo de seus direitos
politicos, bem como a sua impossibilidade de contratar com o Poder Publico (fls.
459).

Da analise dos autos, verifico ndo merecer ser reformada a veneranda sen-

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz e o Exmo. Sr. Juiz
Guilherme Doehler (convocado).
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tenca a quo.

O réu, ora apelante, esta sendo acusado pelo Ministério Publico Federal, na
presente acdo civil de improbidade administrativa, na qualidade de ex-prefeito,
por malversagao de recursos provenientes dos Convénios 2.807/95 e 4.271/96, fir-
mados entre o Ministério da Educa¢ao/FNDE e a Prefeitura de Ananindeua/PA.

Verifica-se, a respeito da conduta do apelante que os arts. 10, caput, e 11,
caput ¢ incisos I e 11, da Lei 8.429/92 assim dispdem:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao

ao erario qualquer acao ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda pa-

trimonial, desvio, apropriagdao, malbaratamento ou dilapidagcdo dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei (....)

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administragao publica qualquer agao ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes,
e notadamente:

I — praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto na regra de competéncia;

IT — retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Na verdade, versa o referido art. 11 sobre os atos de improbidade administra-
tiva que atentam contra os principios da Administracdo Publica, assim entendidos
qualquer a¢cdo ou omissao funcional de agente publico que desrespeite os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade ou lealdade as instituicdes. Tenho que
a auséncia, de per si, de um desses requisitos, independentemente de resultar en-
riquecimento ilicito (art. 9°) ou lesdo ao Erario (art. 10°) ¢ suficiente para tipificar
a ilicitude da conduta, requerendo tdo-somente, para a sua configuragado, o dolo do
agente publico, ou seja, a consciéncia da antijuridicidade de seu comportamento.

In casu, verifica-se dos autos que o réu, ora apelante, na qualidade de prefei-
to municipal do Municipio de Ananindeua/PA, recebeu recursos provenientes dos
Convénios 2.807/95 e 4.271/96, destinados a manutencao e desenvolvimento do
ensino fundamental em escolas publicas municipais e, no entanto, os aplicou de
forma irregular ou os geriu de forma ilegal e antiecondmica.

Com efeito, em relagdo ao primeiro convénio, transcrevo trecho do parecer
elaborado pela Demec/PA, que bem elucida os fatos:

(....) De acordo com a Resolugdo de 12/95, acima mencionada, nao ve-
mos problema algum da Prefeitura Municipal de Ananideua haver assumido
diretamente com FNDE, para receber os recursos destinados ao atendimento
das escolas municipais, uma vez que nao existe unidade executora propria
(caixa escolar, conselho escolares ou APM), dessa forma, esta de acordo com
o que estabelece a lei. Enquanto que a infringéncia detectada pelos técnicos
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da Demec/PA ocorreu quando a Prefeitura Municipal de Ananindeua deixou 106
de cumprir na totalidade o objeto do Convénio 2.807/95; das 43 (quarenta e
trés) escolas que estavam programadas, somente quinze escolas foram aten-
didas na integra, ficando 28 (vinte e oito) escolas de fora, sem receber os
beneficios que estavam previstos no presente convénio. O ndo-cumprimento
do objeto penalizou de forma direta o corpo docente e discente das unidades
escolares, que ndo tiveram suas escolas beneficiadas pelo recurso liberado
através do FNDE. Dentre as demais irregularidades, destacamos despesa de
suprimento de fundos, no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), destinado
para atender as despesas de um curso de aperfeigoamento, de professores de-
nominado “Jornada Pedagogica de Educadores de Ananindeua/PA”, ao exa-
minar a documentagdo comprobatoria do respectivo sumprimento de fundos,
os técnicos detectaram que:

— Nao existia primeira via da documentagdo, somente segunda via, sem
autenticacdo alguma; de acordo com o Decreto 200/67 ¢ imprescindivel a
apresentacao da documentagdo original.

— Nao constava na presta¢do de contas a metodologia utilizada no cur-
s0, carga horaria, relagao dos participantes.

— Os recibos ndo tinham nenhuma identificagdo dos favorecidos (CPF,
CI, endereco, e qualificagdo profissional).

— Divergéncias de datas no periodo de aplicagdo.

— Documentos datados de 04/12/95 a 15/12/95, se a concessdo foi de 12
a29/12/95, ndo sendo permitido por lei, despesa realizada antes da concessao
do suprimento de fundos.

— Despesa de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), em alimentagdo sem pro-
cesso licitatorio, desobedecendo o que estabelece a Lei 8.666/93.

— Emissao de recibos em favor do Sr. Wilton Oliveira Collyer, sem
identificagdo de endereco, CPF e CI, sendo assinado por outra pessoa. Outra
irregularidade absurda que jamais poderd ocorrer com recurso liberado pela
Unido.

— Aquisi¢do de material didatico — Notas fiscais, emitidas com valores
de 850 (oitocentos e cinquenta reais) a R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais),
a soma dos respectivos valores ultrapassam o valor de isencdo de licitacao.

Sendo vedado o parcelamento de despesa ou do documento comprobatorio,
de acordo com a Portaria 492/93 (fls. 53/54).

(...)

Diante de todo o exposto, concluimos que:

— A Prefeitura Municipal de Ananindeua, representada pelo Sr. Prefeito
Municipal — Rufino Franco de Ledo Filho — convenente, ndo cumpriu na in-
tegra com o objeto do Convénio 2.807/95, no valor de R$ 148.000,00 (cento
e quarenta e oito mil reais), liberados pelo MEC/FNDE. Infringindo vasta
legislagdo, abaixo especificados:
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— Lei 8.666/93, art. 116, § 5°.

— Decreto 200/67, arts. 81, paragrafo tnico, 80 e 83.
— Portaria 492, art. 2°, paragrafo unico.

— Instrugdo Normativa MF/STN 2/93, arts. 7°, inciso XI, 8°, inciso V,
20e21.

— Resolugao 12/95 (fls. 56).

Da mesma forma, o Relatério de Viagem de Acompanhamento, realizado por
técnicos da Demec/PA (fls. 142/148), que verificaram in loco as irregularidades
mencionadas, ¢ bastante conclusivo no sentido de que “(....) a execucao dos recur-
sos ndo atendeu ao objeto do referido convénio, em virtude de nao ter cumprido
em sua totalidade (....)” (fls. 148).

O TCU, por sua vez, quando da andlise da prestagdo de contas do referido
convénio, apontou irregularidades praticadas na aplicacao dos recursos oriundos
do referido convénio, apurando uma divida no valor de R$ 134.165,49 (cento e
trinta e quatro mil, cento e sessenta e cinco reais € quarenta € nove centavos), a
qual foi recolhida aos cofres do FNDE pelo réu (fls. 104).

Como se vé, embora tenha recebido a verba decorrente do convénio, o réu,
na qualidade de gestor municipal, ndo executou o objeto contratado, ndo aten-
dendo a finalidade precipua do convénio, que era de levar as escolas municipais
melhoria em suas instalagoes.

No que diz respeito as irregularidades verificadas na execucao do Convénio
4.217/96, tenho que o MM. juiz a quo muito bem examinou a questdo, ao asseve-
rar que:

(....) Quanto ao convénio 4.217/96, deixou o requerido de repassar, em
sua totalidade, os recursos recebidos, sob a alegacdao de nao té-lo feito por
motivos de foro intimo, por acreditar que seu adversario politico, eleito para
o mandato seguinte, inviabilizaria a prestacdo de contas do convénio, e pelo
atraso no repasse das verbas. Tal conduta, por si s0, caracteriza ato de impro-
bidade (art. 11, caput, e incisos I e 11, da Lei 8.429/92) pois, mesmo devolvi-
dos os recursos ao MEC/FNDE, nao se atingiu o objeto do convénio: levar ao
corpo docente e discente das escolas daquele Municipio melhores condi¢des

de trabalho e de estudo. O desvio de finalidade, nesta hipotese, resta mais que
configurado (....) (fls. 458).

De fato, ao ndo aplicar os recursos repassados na finalidade prevista no con-
vénio, deixando que os mesmos fossem corroidos pelo processo inflacionario por
motivo de foro intimo, o réu, ora apelante, atuou de forma antiecondmica e com
desvio de finalidade, restando, portanto, configurado o ato de improbidade admi-
nistrativa.

Assim, como bem asseverou o MM. juiz a guo, a conduta do réu ndo obser-
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vou os principios que regem a Administragdo Publica, sobretudo a supremacia do
interesse publico, a impessoalidade e a imparcialidade.

Ressalte-se mais uma vez que os atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios cardeais da Administracao Publica prescindem tanto
da ocorréncia do dano quanto do enriquecimento ilicito do agente. Dai, a alegacao
do réu de que nao restou caracterizado o ato de improbidade administrativa porque
o Erario ndo foi lesionado ndo pode ser aceita. A devolucao pelo réu dos valores
relativos aos convénios firmados nio tem o conddo de suprimir o ato improbo.

Por outro lado, a alegagdo do réu de que durante a execugdo do Convénio
2.807/95 se encontrava enfermo devido a problemas oftalmoldgicos nao tem razao
de ser, uma vez que ele, como gestor dos recursos da Prefeitura, era o responséavel
por velar pela correta aplicagdo dos recursos recebidos e, na sua impossibilidade,
seu substituto legal. No entanto, nao ha nos autos um s6 documento que comprove
que o réu tenha se afastado de suas fungdes.

De outra parte, a alegacdo do réu de que a fiscalizacdo do MEC foi procedida
sem qualquer acompanhamento de membros do Executivo também ndo tem razao
de ser, porquanto a presenca de representantes da Prefeitura ndo teria forca de
mudar o estado de coisas encontrado pelos fiscais da Demec/PA.

No que se refere ao alegado atraso no repasse das verbas, convém observar
que ndo se tratou, na verdade, de atraso, mas sim de vedagdo legal, que impede
a liberacdo de recursos publicos durante o prazo de vigilia do pleito eleitoral.
E injustificavel que o réu tenha deixado de dar cabo ao convénio firmado pelo
simples fato de “(....) ter sido eleito um candidato adversario politicamente (....)”
(fls. 428) e que poderia vir a prejudicar a sua prestacdo de contas, sobretudo se
considerarmos que tais recursos se destinavam ao desenvolvimento da educacao
fundamental.

Diante do exposto, nego provimento a presente apelagao.

E 0 voto.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Vou pedir vénia aos eminentes
Relator e Juiz vogal para divergir e dar provimento ao recurso, julgando improce-
dente a acdo. E assim o fago considerando que, no caso, a demanda exigiria nao
o julgamento antecipado da lide, ainda que as partes ndo tivessem especificado
provas, mas, sim, a devida instru¢do do processo, com a realiza¢do de pericia € o
interrogatério do réu, que sao providéncias indispensaveis e ficam justamente na
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indisponibilidade das partes e submetidas ao poder que tem o magistrado de ins-
truir o processo; sao providéncias que nao podem ser afastadas, de modo nenhum.

De sorte que, a despeito dos indicios que existem da pratica de ato de impro-
bidade, todavia dentro do contraditdrio para as conseqiiéncias que advém da Lei
de Improbidade Administrativa, entendo que a instru¢do seria necessaria. A prova
¢ deficiente. Nao se tem uma certeza da materialidade dessa infragcdo administra-
tiva. O proprio elemento subjetivo, também, com que teria agido o agente ¢ du-
vidoso, até porque este ndo foi ouvido pelo juiz da causa, ndo havendo, portanto,
como se chegar a uma certeza para justificar sua condenacao.

Entao, dou provimento ao recurso, julgando improcedente a agdo, com essas
consideracgoes.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Guilherme Doehler: — Senhor Presidente, com relacao as
preliminares que foram argiiidas pelo advogado, creio que nao ha davidas quanto
a rejeigdo, como foi bem exposto pelo Juiz Federal Marcus Vinicius Bastos. O
que me causou duvidas com relagdo ao que ele expds aqui de remessa dos autos
a Secdo Judiciaria de Minas Gerais, formulando, inclusive, a incompeténcia da-
quele Juizo, foi agora esclarecido. Foi por for¢a de um mutirdo que, efetivamente,
houve na Sec¢do Judiciaria de Minas Gerais, por designagdo da Presidéncia, e a
remessa do feito, entdo, deu-se exclusivamente para que fosse nele proferida sen-
tenca, em decorréncia desse mutirdo, sem prejuizo das regulares intimagdes que
foram, obviamente, posteriormente feitas na Secdo Judiciaria de origem.

No que diz respeito aos fatos objeto do processo, tenho um entendimento de
que o art. 11 por si s0 ja abrange condutas capazes de gerarem a incriminacao dos
agentes politicos que venham nele a incorrer, em que pese tenha conhecimento
de existéncia de doutrina em sentido contrario, entendendo que as condutas dos
agentes politicos ndo podem estar inseridas no art. 11 sem que se faca combinagao
com outro dispositivo da mesma lei de improbidade administrativa. Entendo que
ndo, uma vez que os agentes publicos, em geral, sdo norteados pelos principios
elencados no art. 37 da Constitui¢do Federal, e a observancia desses principios €
imperiosa, tanto por razdes de lealdade para com a Administragdo, mas também
por for¢a do proprio objeto dessa lei que abrange esses dispositivos, que ¢ a lei
que trata da improbidade administrativa, exigindo, em seu conteudo, que todos os
agentes que se invistam em fungdes publicas cuidem de atuar com seriedade, com
presteza, com lealdade, com honestidade, enfim, no desempenho de suas fungoes.
E o que se verifica, no ambito desse processo, pela leitura do aprofundado voto
proferido pelo Juiz Federal Marcus Vinicius Bastos, ¢ que o senhor ex-prefeito
apelante descurou da observancia de todos esses principios que foram inseridos
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no art. 37 da Constituicado Federal para nortear o desempenho de sua conduta,
desviando, a seu bel prazer, verbas de convénios que lhe foram encaminhados
pelo Governo Federal, para aplicagdes direcionadas especificamente em educa-
¢do, tendo-se apurado, sem sombra de duvidas, através de fiscalizacao in loco, que
houve o descumprimento dos termos do convénio, citando o voto do Juiz Federal
Marcus Vinicius Bastos, trecho que extraiu do relatorio conclusivo desse trabalho
de fiscalizacdo, que das 43 escolas que deveriam ser atendidas por forca de um
dos convénios, apenas 15 restaram atendidas, 28 outras ndo receberam quaisquer
beneficios derivados do convénio, tendo os valores, entao, destinados a essas ins-
tituicdes certamente sido desviados pelo apelante para outras finalidades.

No tocante, também, ao suprimento de fundos mencionado pelo Relator, no
valor de 15 mil reais, que foi destinado ao aperfeicoamento de professores, afigu-
ra-se evidente que o apelante estava atuando, inclusive, de forma despreocupada,
eu diria até destemida e muito ousada, quando apresentou, a titulo de prestacao
de contas, documentos constando despesas anteriores a data do efetivo suprimen-
to que lhe foi repassado. Ainda irregularidades outras apontadas, graves, como
auséncia de licitagdo decorrente da Lei 8.666 — isto, inclusive, hoje, passivel de
configurar crime de responsabilidade fiscal —, auséncia de aquisi¢ao de material
didatico, que deveria ter sido adquirido pelo senhor prefeito, totalizando um des-
vio de recursos da ordem de 148 mil reais.

Pelo que apurei ainda do voto do Relator, a despeito do que afirmou o ilus-
tre advogado em sua peca de memorial, que foi lida, aqui, em sustentagdo oral, o
Tribunal de Contas apontou, sim, irregularidades na conduta do apelante e a exis-
téncia de dividas em desfavor do apelante em decorréncia dessas irregularidades,
e ele, reconhecendo, eu diria, como que aceitando essa imputagdo que lhe foi feita
pelo Tribunal de Contas da Unido, possivelmente até ja antevendo futuras conse-
qiiéncias dessas suas condutas, recolheu, consta a fls. 104, conforme relatou o Juiz
Federal Marcus Vinicius, o valor que lhe foi cobrado pelo Tribunal de Contas da
Uniao.

E, por fim, com relagdo ao Convénio 4.217/96, mencionado também pelo
ilustre Relator, em que se alegou motivo de foro intimo para que nao houvesse
a aplicagdo de um recurso decorrente de convénio, ndo ha davidas de que isso
deixa transparecer a evidéncia uma gestao antiecondmica, lesiva aos cofres pu-
blicos, tanto federais, que lhe enviaram aqueles recursos, que permaneceram em
um limbo, ndo sendo aplicados, em detrimento de nenhum interesse publico, e
também lesivo aos interesses da propria municipalidade, que se viu frustrada de
obter beneficios com esses recursos, porque o senhor prefeito, conforme foi rela-
tado, entendeu que seu adversario politico poderia vir a prejudicd-lo por uma ma
prestacao de contas. Ou seja, tudo fruto de conjecturas que ndo passam de meras
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conjecturas de natureza exclusivamente politica.

Ressaltou ainda o Relator que as doencas de natureza oftalmoldgicas alegadas
pelo senhor prefeito ndo foram comprovadas nos autos, nem mesmo se comprovou
qualquer afastamento do gestor de recursos. Razao pela qual acompanho, na inte-
gra, o voto do Relator.

Quinta Turma
Apelacio Civel
2004.01.00.060921-2/AM
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira
Apelante: Superterminais Comércio e Indistria Ltda.
Advogados: Dr. Jean Cleuter Simées Mendonca e outros
Apelante: Sociedade de Navegacao Portos e Rodovias do Estado do
Amazonas — SNPH
Advogados: Dra. Eulalia Bichara Rodrigues e outro
Apelada: Empresa de Rewvitalizacao do Porto de Manaus Ltda.
Advogado: Dr. Luis Felipe Belmonte dos Santos
Apelada: Agéncia Nacional de Transporte Aquaviarios — Antaq
Proc/S/OAB: Dr. José Maria de Santa Cruz Oliveira e outros
Publicacao: DJ 2 de 29/07/04
Ementa

I. Os portos maritimos, fluviais e lacustres constituem servigo publico fede-
ral, de competéncia privativa da Unido (art. 21, XII, £, da Constituicao).

II. O exame da questdo envolve, pois, controvérsia em torno da prestacdo de
servico publico federal, sua regulacao competindo a Agéncia Nacional de Trans-
portes Aquaviarios — Antaq, que tem como um dos objetivos (art. 20, I1, b, da Lei
10.233/01) “harmonizar, preservando o interesse publico, os objetivos dos usua-
rios, das empresas concessiondrias, permissionarias, autorizadas e arrendatarias,
e de entidades delegadas, arbitrando conflitos e impedindo situagoes que configu-
rem competi¢do imperfeita ou infragdo da ordem econémica” (grifei).

II1. A posicao da referida agéncia reguladora na causa ndo ¢ a de assistente,
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pois €, institucionalmente, entidade quase-jurisdicional, destinada a arbitrar con-
flitos, a servir de instancia recursal (cf. art. 27, § 4°, da Lei 10.233/01) e a impor
penalidades (cf. art. 37 da Lei 8.630/93). Deve, assim, manter posicao eqliidistan-
te, ndo se comprometendo com os interesses economicos de qualquer das partes.

I'V. Nos termos do art. 66 da mesma Lei 10.233/01, “o processo decisorio da
ANTT e da Antaq obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade (grifei),
moralidade e publicidade”.

V. Sua posi¢ao ¢ de litisconsorte necessario, nos termos do art. 47 do Cédigo
de Processo Civil, de tal sorte que, participando do processo, ficara vinculada a
declaragdo judicial dos limites do ato de autorizagdao de funcionamento do porto
privativo de uso misto.

VI. O litisconsorcio necessario da Antaq e a conseqiiente competéncia da
Justica Federal para a causa determinam anulagdo do processo, que teve curso na
Justica Estadual do Estado do Amazonas.

VII. Processo anulado, com baixa dos autos para a primeira instancia (Sec¢ao
Judiciaria do Distrito Federal, sede da Agéncia Nacional de Transportes Aquavi-
arios — Antaq), ficando seu reinicio sujeito a emenda da inicial com requerimento
para citacao da referida agéncia reguladora.

Acérdao

Decide a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal - 1* Regido, por maio-
ria, anular o processo, determinando baixa dos autos para a primeira instancia
(Secao Judicidria do Distrito Federal, sede da Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios — Antaq), vencido o Desembargador Federal Fagundes de Deus.

5* Turma do TRF-1* Regiao — 06/07/05.

Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Em fevereiro de 2003,
a Empresa de Revitalizagdo do Porto de Manaus S/A ajuizou, na Justica Estadual
do Estado Amazonas, agdo em face de Superterminais Comércio e Industria Ltda.
e Sociedade de Navegacao, Portos e Hidrovias do Estado do Amazonas — SNPH
pretendendo: a) fosse declarada “a obrigatoriedade de a primeira ré (Superter-
minais), empresa concessiondria de terminal portuario de uso privativo misto,
operar carga propria como atividade principal”; b) “condenagdo da primeira ré
(Superterminais) a obrigacao de ndo fazer qualquer movimentagdo, carregamen-
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to, descarregamento ou armazenamento de mercadorias de terceiros que seja su-
perior, em quantidade e/ou valor, a movimentagao de carga propria, limitada esta
ao seu objeto social de comércio de materiais de construgdao, madeiras em geral e
beneficiamento de pedras, confirmando-se a tutela antecipada pedida, sob pena de
multa correspondente a 2.000 Ufir’s por container movimentado irregularmente;
c¢) condenagao de ambas as rés (Superterminais ¢ SNPH) a indenizacao por perdas
e danos a serem apurados em liquidacao de sentenca (fls. 11/12).

A Superterminais contestou o pedido, alegando, entre outras matérias, que
no lugar da SNPH deveria figurar a Agéncia Nacional de Transportes Aquavia-
rios — Antaq, porque seria “a autoridade que possui competéncia para fiscalizar
as atividades portudrias da 1? ré, e que, supostamente, estaria sendo omissa nesse
mister, relativamente a contestante, se as alegacdes da autora fossem proceden-
tes”. O convénio de delegacao celebrado entre a Unido e o Estado do Amazonas
teria transferido a este, portanto, a SNPH, “apenas as atividades dos portos que
menciona € ndo a competéncia para fiscalizar terminais portuarios de particulares,
mormente considerando que a ré Superterminais Comércio e Industria Ltda. esta
fora da area do porto organizado de Manaus”. Acrescentou que, por isso, deveria
“ser citada a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — Antaq para respon-
der aos termos da acao, no foro proprio, a Justica Federal, por se tratar de pessoa
constituida sob a forma de autarquia da Unido (fls. 190 e 197).

A Sociedade de Navegacdo, Portos e Hidrovias do Estado do Amazonas
— SNPH também contestou o pedido, alegando que, “diferentemente do que alega
a autora em sua exordial, a SNPH nao contém, dentre suas atribuicoes, a de fisca-
lizar as atividades nos chamados terminais portudrios de uso privativo”, pois “o
citado convénio nao outorgou competéncia ou atribuicao ao Estado do Amazonas,
e por decorréncia a SNPH, para fiscalizagdo de terminais portuarios”. Restaria
a conclusdo de que “cabe somente a Antaq — Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios — fiscalizar as atividades de terminais portudrios de uso privativo,
mormente se localizado fora da area do porto organizado”. Disse, finalmente, que
comparecia em juizo “tdo-somente para alegar ndo ter interesse na causa, a vista
da total falta de competéncia para assumir quaisquer obrigagdes acerca da aludida
fiscalizacao das atividades desenvolvidas pela 1* ré” (fls. 513/514).

Ultrapassados diversos incidentes processuais, veio sentencga: a) deferindo,
“com base nos arts. 273, inciso I, e 461, do CPC, a concessao da tutela requerida,
para suspender as atividades da 1* ré para operar apenas carga de terceiros, nas
linhas de longo curso e no terminal portuario localizado na Estrada da Granja
Azul, s/n°, Colonia Oliveira Machado, nesta capital, sob pena de multa diaria da
ordem de R$ 2.000,00 por container movimentado em desconformidade com esta
decisdo, at¢ que comprove judicialmente que opera com carga propria, de forma
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principal e dentro do seu objeto social, bem como para que apenas opere carga
de terceiros de forma complementar, em quantidade inferior & comprovada movi-
mentagao portudria de carga propria e de natureza similar a de seu objeto social”;
b) julgando “também procedente a agdo, para, nos termos do art. 4°, inciso I, do
CPC, declarar a obrigatoriedade da 1? ré a operar carga propria como atividade
principal e a obrigagdo de ndo fazer qualquer movimentagao, carregamento, des-
carregamento ou armazenamento de mercadorias de terceiros que seja superior,
em quantidade e/ou valor, a movimentacao de carga propria, limitada esta ao seu
objeto social de comércio de materiais de constru¢cao, madeiras em geral e benefi-
ciamento de pedras, sob pena de multa correspondente a 2.000 Ufir’s por container
movimentado irregularmente, condenando ainda, as rés, solidariamente, nas perdas
e danos que se verificarem em liquidagdo de sentenga” (fls. 743).

Em seguida, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — Antaq ingres-
sou com requerimento de “remessa do feito para a Secao Judiciaria do Distrito
Federal da Justica Federal, para que esta reconheca a sua competéncia para pro-
cessar e julgar o feito, em virtude da existéncia de interesse juridico desta autar-
quia federal. Fixada a competéncia absoluta da Justica Federal para apreciacao do
feito — acrescentou —, que se proceda a intimagdo desta agéncia para que esta se
manifeste acerca de sua inser¢do na qualidade de assistente da parte autora ou da
parte r¢” (fls. 780). Tal pedido foi indeferido pelo juiz, a consideracdo de que, “ao
publicar a sentenca de mérito, o magistrado cumpre e acaba o oficio jurisdicional”
(fls. 782-783).

Da sentenca, apelou a Sociedade de Navegagdo, Portos e Hidrovias do Esta-
do do Amazonas — SNPH, em esséncia, insistindo naquela tese da contestagao (fls.
787-831). Apelou, também, Superterminais Comércio e Industria Ltda., trazendo,
entre diversas alegacdes, a de que “a Agéncia Nacional de Transportes Aquavi-
arios — Antaq ¢ a autoridade competente para fiscalizar as atividades portudrias
privadas (que ¢ o caso da apelante), portanto, a mesma deveria figurar no poélo
passivo no lugar da SNPH”, determinando tal posi¢do a “competéncia absoluta da
Justica Federal” (fls. 24-962).

A Empresa de Revitalizagdo do Porto de Manais S/A apresentou contra-
razoes, merecendo destacar-se a alegacdo de que “o eventual ingresso da Antaq
no feito apenas se poderia dar por efeito de eventual nomeagdo a autoria ou de-
nunciagdo da lide, postulagdes nao exercidas pelos apelantes”. Isto porque, na
sua argumentagdo, “incumbe ao autor, como dominus litis, optar por quais partes
pretende legitimar como responsaveis indenizatorios. Sequer era a apelada obri-
gada a incluir a SNPH na lide, pois poderia postular efeitos indenizatorios apenas
da empresa Superterminais, sem que isso signifique dizer que ndo possa fazé-lo
contra quem tinha o dever legal de fiscalizar operagdes realizadas a margem da
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lei, no caso a SNPH. O que se quer dizer € que ninguém pode compelir a apelada a
ingressar com a agao também contra a Antaq e menos ainda aquela que se oferecer
para vir indenizar (ou se responsabilizar por isso), até porque, sem sofrer efeitos
de condenacao, jamais podera ser considerada como litisconsorte necessaria e se-
quer assisténcia processual se comportaria nesse caso” (fls. 967-981).

“Apresentadas contra-razoes as apelagdes interpostas, o processo foi enca-
minhado ao Tribunal de Justica do Estado do Amazonas — TJ/AM, que exarou
decisdo determinando a remessa dos autos ao Tribunal Regional Federal, por
considerar ser eésta Corte competente para decidir sobre o interesse da referida
autarquia na causa. Antes dessa providéncia, porém, o TJ/AM, acolhendo embar-
gos de declaragdao opostos pela ora requerente ao decisum que ordenou a remessa
dos autos a este Tribunal, atribuiu efeito suspensivo as referidas apelagdes” (fls.
1.181).

Em 23/06/04, a Superterminais Comércio e Industria Ltda. ajuizou neste Tri-
bunal acdo cautelar em face da Empresa de Revitalizacdo do Porto de Manaus S/A,
tendo como finalidade: a) a concessao de liminar para determinar a suspensao dos
efeitos de antecipagdo de tutela concedida em sentenca proferida pelo Juizo da Se-
gunda Vara da Fazenda Publica Estadual do Amazonas na A¢ao 001.03.009056-4,
que se encontrava em grau de apelacdo no Tribunal de Justica do Amazonas; b)
ao final, confirmada a liminar, fosse determinado deslocamento da acao principal
para a Justica Federal, Se¢do Judiciaria do Distrito Federal, que seria o foro da
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — Antaq, apos anulagdo dos atos
decisorios, retornando o processo a fase de produgado de provas.

Este Relator, inicialmente, proferiu o seguinte despacho (fls. 1.914):

Verifico, a fls. 1.576, que a Agéncia Nacional de Transportes Aquavia-
rios — Antaq ainda ndo definiu sua posi¢ao no processo originario.

Emende a requerente a inicial, incluindo, justificadamente, a referida
agéncia numa das posi¢des constantes do art. 109, I, da Constitui¢ao, sem o
que ndo ha competéncia da Justiga Federal para processar e julgar a presente
acao.

Na hipotese de inclusdo no poélo ativo, a Antaq devera subscrever a ini-
cial e, se no pdlo passivo, devera ser requerida sua citacdo, em qualquer caso
mediante justificativa de seu interesse juridico-processual.

A requerente, em face desse despacho, postulou fosse a Antaq citada (sic)
para manifestar-se indicando qual o polo no qual pretendia aderir a relagdao pro-
cessual. Requereu, mais, fosse convalidada “a suspensao da antecipagdo de tutela
concedida pela Justica do Estado do Amazonas™ (fls. 1.928 dos autos da acao
cautelar).

Veio despacho nos seguintes termos (fls. 1.933 dos autos da acao cautelar):
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Em face das peti¢des de fls. 1.015 a 1.032, intime-se a Antaq — Agéncia
Nacional de Transportes Aquavidrios para que se manifeste, justificadamente,
sobre se tem interesse juridico-processual na presente acdo de modo a confir-
mar uma das posigoes previstas no art. 109, I, da Constituicao.

Antes que se procedesse a intimacdo, a Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios — Antaq compareceu aos autos, espontaneamente, requerendo “sua
integragdo a lide, na condi¢do de assistente da autora Superterminais Comércio
e Industria Ltda., na forma do art. 50 do Cédigo de Processo Civil, para, assim,
preservar sua competéncia na matéria sub judice”, ao tempo em que aderia e rati-
ficava todos os termos da peti¢do inicial e de sua emenda, dando-se por citada por
via daquela peca (fls. 1.936 dos autos da agdo cautelar).

A fls. 2.048 dos autos da acao cautelar, o Juiz Marcelo Albernaz, em substi-
tui¢do deste Relator, indeferiu a peti¢ao inicial, por ter verificado “perda superve-
niente do interesse processual”. E que a suspensdo da tutela antecipada concedida
na sentenc¢a fora “determinada por meio de decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado do Amazonas, ao atribuir efeito suspensivo as apelagdes inter-
postas, proibindo a execu¢do da medida concedida naquele julgado”.

Dessa decisdo, a Superterminais Comércio e Industria Ltda. agravou regi-
mentalmente (fls. 2.052-2.059 dos autos da acao cautelar). Noticiou decisdo pro-
ferida no Conflito de Competéncia 45.468/STJ, em que o Relator, Ministro Luiz
Fux, cassando a decisdo suspensiva da antecipacao de tutela, proferida por de-
sembargador do TJ/AM, designara o juiz do TRF, relator da cautelar, para as me-
didas urgentes. Em face dessa decisdo no conflito de competéncia, o Juiz Marcelo
Albernaz reconsiderou o indeferimento da inicial para, deferindo a intervencao
da Antaq como assistente da Superterminais e, em conseqiiéncia, reconhecendo a
competéncia desta Corte, suspender “o cumprimento da sentenga até o julgamen-
to das apelagdes™ (fls. 2.064 dos autos da agdo cautelar).

Seguiu-se regular tramitagdo da acdo cautelar, até decisdo desta Turma, por
unanimidade, em 19/11/04, com a seguinte ementa:

Processual Civil. A¢ao indenizatdria € com o objetivo de restringir as
atividades de porto privativo misto, movida por empresa arrendatéria de porto
organizado. Juizo Estadual do Amazonas. Tutela antecipada deferida em sen-
tenca. Apelagdo para o Tribunal de Justica/AM. Interesse manifestado pela
Antaq. Competéncia do TRF-1? Regido para apreciar. Conflito de competén-
cia suscitado perante o STJ. Acdo cautelar, no TRF-1* Regido, para suspender
a execucdo da tutela antecipada. Designacao, pelo relator do CC, do relator
da cautelar, no TRF, para as medidas urgentes. Litisconsércio necessario da
Antagq. Possibilidade de anulacdo dos atos decisorios na agdo originaria. Re-
levancia de fundamentos. Deferimento da cautela.

1. Os portos maritimos, fluviais e lacustres constituem servigo publico
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federal, de competéncia privativa da Unido (art. 21, XII, f, da Constitui¢do). 117

2. O exame da questdo envolve, pois, controvérsia em torno da presta-
¢ao de servigo publico federal, sua regulacao competindo a Agéncia Nacional
de Transportes Aquaviarios — Antaq, que tem como um dos objetivos (art.
20, II, b, da Lei 10.233/01) “harmonizar, preservando o interesse publico,
os objetivos dos usudrios, das empresas concessionarias, permissionarias,
autorizadas e arrendatarias, e de entidades delegadas, arbitrando conflitos e
impedindo situagcoes que configurem competi¢do imperfeita ou infra¢do da
ordem economica” (grifei).

3. Aposigdo da referida agéncia reguladora na causa ndo ¢ a de assisten-
te, pois &, institucionalmente, entidade quase-jurisdicional, destinada a arbi-
trar conflitos, a servir de instancia recursal (cf. art. 27, § 4°, da Lei 10.233/01)
e a impor penalidades (cf. art. 37 da Lei 8.630/93). Deve, assim, manter
posi¢do eqiiidistante, ndo se comprometendo com os interesses econdomicos
de qualquer das partes.

4. Nos termos do art. 66 da mesma Lei 10.233/01, “o processo decisorio
da ANTT e da Antaq obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade
(grifei), moralidade e publicidade”.

5. Sua posicdo ¢ de litisconsorcio necessario, nos termos do art. 47 do
Codigo de Processo Civil, de tal sorte que, participando do processo, ficara
vinculada a declaragao judicial dos limites do ato de autorizagdo de funciona-
mento do porto privativo de uso misto.

6. O litisconsorcio necessario da Antaq determina a competéncia da
Justica Federal e torna nulos os atos decisorios praticados pelo juiz estadual,
incluida a antecipagdo de tutela, consistindo nisso a relevancia de fundamen-
tos para o deferimento da medida cautelar. Agravo regimental prejudicado.

O Superior Tribunal de Justica, na Medida Cautelar 9.275/AM, intentada
pela Empresa de Revitalizacdo do Porto de Manaus S/A, Relator Ministro Luiz
Fux, proferiu decisdo sintetizada na seguinte ementa:

Medida cautelar visando conferir efeito suspensivo a recurso especial.
Decisdo teratologica. Diferenca entre assisténcia simples e litisconsorcio
necessario quanto a posig¢do das agéncias reguladoras no processo entre
as partes. Periculum in mora consistente na possibilidade de nulifica¢do do
processo.

1. O ingresso da Agéncia Nacional de transportes Aquavidrios — Antaq,
autarquia federal, apOs a sentenca, impde a remessa dos autos a Justica Fede-
ral, considerada a competente, ainda que a intromissao tenha se operado nesse
momento processual (art. 109, I, da CF).

2. As reguladoras velam para o cumprimento de suas politicas progra-
maticas, sendo certo que, na escorreita jurisprudéncia do egrégio STJ, nao
ostentam qualidade de parte quando em litigio entre empresas do setor regu-
lado sao discutidas, incidenter tantum, suas orientagdes (Precedentes: REsp
431.606/SP, 2* T, Rel. Min. Eliana Calmon, D.JJ 30/09/02; RMS 14.865/RJ, 12
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T, desta relatoria, DJ 11/11/02; REsp 371/CE, 2* T, Rel. Min. Luiz Vicente 118
Cernicchiaro, D.J 04/06/90).

3. In casu, trata-se de medida cautelar visando a emprestar efeito
suspensivo a recurso especial a ser interposto contra acérdao do Tribunal
Regional Federal da 1* Regido, que cassou tutela antecipada anteriormente
concedida em acdo ordindria, ajuizada por empresa vencedora de processo li-
citatdrio para a revitalizacao do Porto de Manaus, em que alegou a ocorréncia
de concorréncia desleal.

4. Deveras, € possivel a agéncia, coadjuvando uma das partes ou inter-
vindo como singular custus legis a luz de sua finalidade institucional, forne-
cer nos autos informacodes uteis ao desate da lide.

5. Assisténcia simples ndo se confunde com litisconsorcio necessario,
por isso que, na primeira hipodtese, o terceiro ingressa no processo volunta-
riamente e, na segunda, a intromissao ¢ iussu iudicis, sob pena, nesse ultimo
caso, de ineficacia da sentenca (inutiliter data) (art. 47, paradgrafo unico, do
CPC).

6. A anulagdo do processo por falta de intervencao ab ovo do assistente
simples revela error in procedendo manifesto, por isso que o assistente pega
0 processo no estado em que se encontra, muito embora o seu ingresso possa
implicar no deslocamento da competéncia, alias, assentada liminarmente,
pelo egrégio STJ em Conflito de Competéncia com provimento j& exarado.

7. Destarte, configura-se o fumus boni iuris autorizador da concessao
da medida cautelar, consistente no flagrante malferimento dos arts. 47 e 50
do CPC, porquanto o litigio ¢ entre particulares e a peticao inicial da acao
ordinaria ndo deixa margem a duvidas quanto a esse respeito (fls. 128 do v.
1/3). Patente, da mesma forma, a existéncia de periculum in mora, tendo em
vista os efeitos decorrentes da anulagdo do processo por falta de intervengao
ab ovo da Antaq.

8. Matéria que ora se adstringe a teratologia da decisdo sobre a posi¢ao
juridica da agéncia reguladora que, in casu, posto considerada equivocada-
mente litisconsorte necessaria, pelo aresto atacado que sugere a anulagdo de
todos os atos decisorios.

9. Deveras, mercé de o error in procedendo na qualificagao da parte as-
sistente como litisconsorte revelar direito evidente passivel de antecipacao de
tutela visando manter a higidez da relacao processual, imperioso considerar
que o preenchimento dos demais requisitos que levaram o juizo a conceder a
satisfacdo antecipada residem em sentencga sujeita a apelacao ainda nao jul-
gada.

10. Consectariamente, o efeito suspensivo deve limitar-se a impedir
a anulagdo de todo o processado até que seja analisado o recurso especial
interponivel com fulcro nesse fundamento, porquanto a antecipagdo em si
da tutela de mérito tem sede em apelo ainda ndo apreciado, sendo inviavel
ao STIJ, per saltum, concedé-la posto inexistir ainda impugnacao passivel de
ser, sequer, interposta, porquanto pendente de julgamento a apelacdo de cujo
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acordao pode emergir a irresignagdo especial.
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11. Impde-se, in casu, ao menos, aguardar a chegada do recurso espe-
cial no STJ para analise.

12. Alegagdo de que a requerente teria agido com deslealdade pro-
cessual, porquanto, apds a reconsideragdo da decisao deferitoria da medida
liminar na presente cautelar, a Empresa de Revitalizagdo do Porto de Manaus
requereu e obteve, durante as férias forenses, a extracdo de carta de sentenca
nos autos da Medida Cautelar 2004.01.00.026850-4, que tramita perante o
egrégio TRF da 1* Regido. Ora, se os proprios juizes daquela Corte tiveram
davida acerca da possibilidade da extragdo da mencionada carta de sentenga,
restam excluidos o dolo e a ma-fé da litigancia.

13. Pedido parcialmente procedente para conceder a suspensividade da
decisdo somente quanto ao reposicionamento da agéncia como litisconsorte
e a fortiori impedir a nulificacdo do feito, consoante a farta jurisprudéncia do
STJ e acima colacionada, até o julgamento do recurso especial, relegando ao
Tribunal Regional Federal da 1* Regido, competente para apreciar a apelacao,
a aferi¢do dos requisitos da concessao da tutela antecipada, ressalvada a ques-
tdo formal ora enfocada, julgados prejudicados os embargos de declaragao
opostos a fls. 878/881 e o agravo regimental de fls. 883/887.

E o relatorio.

Voto™

Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — No dispositivo do voto
do Relator, Ministro Luiz Fux, da A¢ao Cautelar 9.275/AM esté dito o seguinte:

Diante do exposto, julgo parcialmente procedente o pedido da presente
medida cautelar para conceder a suspensividade da decisdo somente quanto
ao reposicionamento da agéncia como litisconsorte € a fortiori impedir a nuli-
ficacdo do feito, consoante a farta jurisprudéncia do STJ e acima colacionada,
até o julgamento do recurso especial, relegando ao Tribunal Regional Federal
da 1* Regido, competente para apreciar a apelacdo, a aferi¢ao dos requisitos
da concessao da tutela antecipada, ressalvada a questao formal ora enfocada,
adstringindo-se ao proprio mérito considerado pelo julgador a quo, sobre es-
tar ocorrendo atentado a ordem econdmica, permitindo-se que uma empresa
que ndo participou da licitagdo atue da mesma forma daquela que saiu-se
vitoriosa em certame publico, chancelado o certame, si et in quantum, pela
Corte Especial do egrégio ST1J.

A questao ¢ saber se, ndo obstante a inexisténcia de carater vinculante (salvo

* N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Selene Maria de Almeida e
Fagundes de Deus.
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a sumula vinculante recentemente instituida, que nao ¢ o caso) dos julgados de
tribunais superiores, esta Turma esta impedida de apreciar, neste julgamento de
apelacdo, a questdo da posi¢do processual da Agéncia de Transportes Aquaviarios
— Antaq, devendo adstringir-se “ao proprio merito considerado pelo julgador a
quo, sobre estar ocorrendo atentado a ordem econOmica, permitindo-se que uma
empresa que ndo participou da licitagdo atue da mesma forma daquela que saiu-se
vitoriosa em certame publico, chancelado o certame, si et in quantum, pela Corte
Especial do egrégio STJ”.

Voto no sentido de que a autonomia e independéncia da Turma afasta qualquer
sujei¢do a determinacdo ou orientacdo de tribunal superior para ser seguida em fu-
turos julgamentos.

Preliminar

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Recomenda a sabedoria
chinesa que “sempre que desejamos alcancar alguma coisa, devemos comecar
com o seu oposto”!, ou seja, comecar com o conhecimento do que aquela coisa
nao €. No caso, apesar da veemente manifestacdo do Senhor Ministro Luiz Fux,
classificando de teratoldgica a decisdo desta Turma, ndo parece que a Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios — Antaq possa ser assistente de uma das
partes, uma vez que ¢ seu objetivo (art. 20, 11, b, da Lei 10.233/01) “harmonizar,
preservando o interesse publico, os objetivos dos usuarios, das empresas conces-
sionarias, permissionarias, autorizadas e arrendatarias, ¢ de entidades delegadas,
arbitrando conflitos e impedindo situagoes que configurem competicdo imperfeita
ou infragdo da ordem economica” (grifei). A agéncia reguladora €, institucio-
nalmente, entidade quase-jurisdicional, destinada a arbitrar conflitos, a servir de
instancia recursal (cf. art. 27, § 4°, da Lei 10.233/01) e a impor penalidades (cf.
art. 37 da Lei 8.630/93), de sorte que deve manter posi¢ao eqiiidistante, nao po-
dendo comprometer-se com os interesses econdmicos de qualquer das partes. Nos
termos do art. 66 da mesma Lei 10.233/01, “o processo decisorio da ANTT e da
Antaq obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade (grifei), moralida-
de e publicidade”.

A posicao do eminente Ministro desconsidera, data venia, o fato de que nao
se cuida de questao relacionada com a livre concorréncia, mas de um servico pu-
blico federal, e que o litigio ndo ¢ entre prestador e usudrio. E deste tipo de relagéo
que tratam os julgados citados no voto de Sua Exceléncia:

Processo Civil e Administrativo. Litisconsorcio. Agao civil publica
contra aumento de tarifa telefonica. Intervengao da Anatel.

1. Na relacdo de direito material, a empresa prestadora de servico rela-
ciona-se com a agéncia reguladora e uma outra relagdo trava-se entre a pres-
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tadora de servigo e os consumidores.

2. No conflito gerado na relagdo entre as prestadoras do servigo e os
consumidores, ndo ha nenhum interesse da agéncia reguladora, sendo um in-
teresse pratico que nao a qualifica como litisconsorte necessaria.

3. Inexistindo litisconsorcio necessario, nao ha deslocamento da agao
para a Justi¢a Federal.

4. Recurso especial improvido. (REsp 431.606, Segunda Turma, Rel.
Ministra Eliana Calmon, unanime, D.J 30/09/02)

Recurso especial. Litisconsorcio necessario. Clausula rebus sic stantibus.

Ocorre litisconsorcio necessario quando o juiz, por disposicao de lei
ou pela natureza da relagdo juridica, tiver de decidir a lide de modo uniforme
para todas as partes. Embora o BNH expedisse normas-padrao para o Sistema
Financeiro da Habitagdo, a sentenga de processo entre o agente € o mutua-
rio tera eficacia apenas entre eles, quando se discute o valor das prestacdes
acordadas no contrato. O litisconsorcio ndo se confunde com a assisténcia. A
clausula rebus sic stantibus ndo afronta nenhuma lei. Ajusta as normas juri-
dicas ao sentido social dos fatos. Busca impedir o enriquecimento sem justa
causa e amolda a expressdo substancial do fendomeno ao sentido formal. Nao
enseja, por si so, a via do recurso especial. (REsp 371/CE, Segunda Turma,
Rel. Ministro Luiz Vicente Cernichiaro, maioria, DJ 04/06/90)

Vé-se que, num caso, a relagdo € entre a prestadora de servigo de telefonia
e os consumidores €, no outro, a relacdo ¢ entre agente financeiro e mutudrio do
Sistema Financeiro da Habitacdo. Da mesma espécie € o RMS 14.865/RJ, em que
foi Relator o préprio Ministro Luiz Fux, versando sobre a garantia do direito de
viajarem gratuitamente aos cidadaos maiores de sessenta e cinco anos de idade.

Conforme apontado pelo parecerista Flavio Luiz Yarshell, o proprio Ministro
Luiz Fux ja entendeu, no julgamento do REsp 573.475/RS, pelo litisconsorcio
necessario da Anatel, tendo em vista que nao era caso “de agdo de repeti¢ao de
indébito contra a concessionaria”, mas de agdo civil publica em que se discutia
“a delimitacdo da area urbana” que autorizava “a cobrancga da tarifa interurbana”.
Nesse seguimento — disse Sua Exceléncia —, “a Anatel deve atuar como litiscon-
sorte passiva necessaria, posto tratar-se de servigo de utilidade publica e a con-
traprestacdo do servigo se perfaz com o pagamento de tarifa, cuja modificacao e
fixagdo ¢ sempre vinculada a autoriza¢ao do poder concedente. Por isso, a neces-
sidade de a Anatel integrar a relagdo juridica”.

A questdo, no caso, ¢ entre dois prestadores de servigco publico e interessa
a todo o servigo publico portuario a fixacdo dos limites da atividade do porto
privativo de uso misto, esta a razdo da necessidade de que a Antaq participe do
processo. Nao podendo, como visto, sua intervencao assumir o carater de assis-
téncia, so resta a via do litisconsdrcio necessario, nos termos do art. 47 do Cédigo
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de Processo Civil: Ha litisconsorcio necessario, quando, por disposigdo de lei ou
pela natureza da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme
para todas as partes; caso em que a eficacia da sentenga dependerda da citagdo de
todos os litisconsortes necessarios.

A posi¢ao mais compativel com o papel das agéncias reguladoras em situ-
acoes da espécie, uma vez que defendem interesse publico, seria realmente a de
custus legis, mas no modesto conhecimento deste relator ainda ndo ha no Direito
positivo brasileiro, fora do Ministério Publico, essa espécie de participagdao pro-
cessual.

Se ndo houvesse litisconsoércio necessario, uma questao de tal envergadura,
envolvendo a estrutura de servigo publico privativo da Unido, poderia vir a ser
decidida em ultima instancia na Justi¢a Estadual, pois a remessa do processo para
a Justica Federal ficaria na dependéncia de interven¢ao voluntaria da agéncia re-
guladora. Isto ndo seria razoavel.

Portanto, apesar da tarja de teratologia do entendimento, insisto em que a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios ¢ litisconsorte necessario “pela
natureza da relacdo juridica™, o que traz como conseqiiéncia a incompeténcia da
Justica Estadual para a causa e, logo, por duplo motivo, a anula¢do do processo.

Anulo o processo, determinando baixa dos autos para a primeira instancia
(Secdo Judicidria do Distrito Federal, sede da Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios — Antaq), ficando seu reinicio sujeito a emenda da inicial com reque-
rimento para citacdo da referida agéncia reguladora como litisconsorte necessa-
rio.

Condeno a autora em honorarios de advogado de R$ 1.000,00 (mil reais)
para cada uma das rés.

E 0 voto.

Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Agora, ha uma outra
questdo, que ¢ o pedido da Empresa de Revitalizagdo do Porto de Manaus para
que seja expedida carta de sentenga. Ja estdo aqui os autos da apelagao.

Consulto Vossas Exceléncias.
A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Que tutela antecipada?
O Exmo. Sr. Des. Federal Jodao Batista Moreira: — A do Juizo Estadual.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Que concedeu?
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O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — E. Ja estdo aqui os autos
da apelacao que estavam no Tribunal de Justica do Amazonas e foram remetidos.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — E essa tutela antecipada foi
objeto de cognicao pelo Ministro?

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — De certa forma, talvez
essa questdo esteja prejudicada, nao €?

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Parece que € isso.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Também depende da
resposta do oficio.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — E o que penso. Da extensio
da decisdao do Ministro.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Nos autos da apelacao,
também, temos que ficar aguardando.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Porque a questdo ¢ se ele
manteve ou ele reformou a decisdao antecipada?

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — E outro processo. Ndo
¢ mais a cautelar intentada pela Superterminais. Agora, ¢ a a¢do de rito ordinério,
principal, intentada pela empresa de Revitalizagdo do Porto de Manaus, com a
tutela antecipada deferida na sentenca pelo Juizo Estadual. E a parte esta pedindo
carta de sentenga para poder executar essa tutela antecipada.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Que parte?
O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — A autora da agao.
O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — A Superterminais?

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodao Batista Moreira: — Nao. A revitalizagdo, que
¢ a autora da agdo, 1a no Estado. Est4 pedindo carta de sentenga para executar a
tutela antecipada.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — E essa tutela foi objeto de
decisdo do Ministro, naquelas trés decisdes que ele teve?

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — E uma boa pergunta.
Nao sabemos qual o exato sentido da determinagao.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Mas, entdo, ele apreciou a
tutela antecipada deferida pelo Juizo Estadual.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Suspendemos a tutela
antecipada, na agdo cautelar. O eminente Ministro suspendeu a nossa decisao, en-
tdo, parece que, se se considerar que ndao houve reconsideracao da parte dele, na
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suspensao da nossa decisdo, volta a prevalecer a tutela antecipada deferida pelo
Juizo Estadual, que esta nos autos da apelagdo.

O Senhor Advogado: — A carta de sentenca ¢ pré-execugao do preceito
prognatorio em funcdo do descumprimento da carta de ordem, a execucdo ¢ da
multa, e ndo da tutela. Agora € para executar o preceito cominatorio, porque foi
descumprida a carta de ordem e isso gerou uma multa, entdo, a carta de sentenga é
para a execugao, porque nao foi feita no processo principal, que levou oito meses,
depois da liminar deferida, para subir.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Julgada a apelagao,
quem vai executar nossa decisdo ¢ o Juizo Federal, e ndo o do Estado.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida: — E por que essa ape-
lagdo esta vindo para ca?

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Porque nds entendemos,
na acdo cautelar, que a Antaq ¢ litisconsorte necessario e, portanto, a competéncia
¢ da Justica Federal.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Mas nessa parte o STJ ndo
reformou?

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — O Ministro entende que
a Antaq ¢ assistente, de qualquer forma seria competéncia da Justi¢a Federal pela
assisténcia da Antaq. NOs aproveitariamos, ndo anulariamos o processo. Apro-
veitariamos o processo no estado em que se encontra, € o que se depreende das
decisdes. Nos poderemos expedir uma carta de sentenga e amanha anular o pro-
cesso. Se for € possivel manter o entendimento que ja manifestamos aqui, entdo
talvez seja conveniente aguardar a decisao da apelagcdo. Nao ha urgéncia para a
execugao.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Entao, que sobrevenha logo
o julgamento da acao principal.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Entao, fica suspenso o
deferimento de carta de sentenca.

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Penso que a expedi¢ao de
carta de sentenca ndo vincula propriamente o Tribunal a uma determinada fina-
lidade pretendida pela parte que a requereu, porque com a carta de sentenga, o
credor, o autor, o exeqiiente, vai promover a execucao perante o Juizo de 1° grau,
e cabe a ele apreciar o pedido que vier a ser formulado com a carta de sentenga
instruindo esse pedido. Cabe ao advogado requerer perante o Juizo de 1° grau o
que ele entender competente, para nos parece que € o Juizo Federal. Uma vez re-
querida a execugdo provisoria, ele vai apreciar se € cabivel ou ndo, se defere ou
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indefere o quanto vier a ser pedido nessa execucao futura. Entdo, ndo sei se seria o
caso exatamente de negar o pedido ou se autorizar. Parece-me, salve melhor juizo,
que poderiamos autorizar a expedi¢cdo da carta de sentenca.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Entendi o raciocinio do
Desembargador Fagundes de Deus, porque, pelos esclarecimentos do advoga-
do, ndo se trata de execucao de tutela antecipada, cujo contetido ainda estamos
como insertos. No Superior Tribunal de Justi¢a, trata-se de uma multa de um
descumprimento tardio de uma tutela antecipada. Se esse fato realmente ocorreu
¢ devido o pagamento da multa, independentemente da procedéncia ou impro-
cedéncia da demanda. E um fato objetivo do descumprimento ou cumprimento
tardio de uma decisdo judicial. Entendi a posi¢cao do Desembargador Fagundes,
¢ razoavel também, mas neste caso a ordem, a carta de sentenca para cobranga da
penalidade tem que ser feita no Juizo Federal, ndo ha mais nenhuma ordem a ser
dada ao Juizo do Estado, uma vez reconhecida pelo proprio STJ a competéncia
federal, e, este Tribunal como Tribunal de Apelagdo, tendo em vista a posigao de
assistente de uma autarquia federal, nenhuma outra ordem mais deve ser dada
a Justica Estadual, o processo ja esta na orbita federal. Causa-me perplexidade,
Vossa Exceléncia estd realmente a determinar ordens para cumprimento por parte
da Justica do Estado, se todo o processo ja esta na Justica Federal.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — A carta de ordem ja havia
sido expedida ao Juizo Federal, quando conversei com o Ministro, que entendia
que nao, teria que ser ao Juizo Estadual. Pedi ao Ministro que me fizesse um telex
especificando isso, e ele disse que eu poderia tomar as providéncias e depois fazer
uma comunicagdo. Tacitamente, entdo, ficaria ratificada sua decisdo. Foi o que
fiz.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Retifico, entao, a minha
manifestacao anterior, para admitir deferir a expedigdo da carta de sentenca, tendo
em vista que ela ndo envolve a questao da antecipacao da tutela, mas mera cobran-
ca provisoria de penalidade processual.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — “Assim sendo, requer-se
a juntada dos documentos anexos, bem como ratificada e convalidada a carta de
sentenca....” porque ela foi expedida nas férias e depois foi recolhida. O Desem-
bargador Mario César expediu e depois entendeu que fora indevida a expedigao,
por isso mandou recolher. Agora o pedido € para que “seja ratificada e convalida-
da a carta de sentenc¢a anteriormente requerida e deferida, inclusive pelos funda-
mentos expostos no requerimento respectivo e aqui acrescidos”.

Jé& tinha despachado que a 5* Turma deste Tribunal decidiu, em sede de cau-
telar, suspender a eficacia da tutela antecipada concedida na sentenca pelo Juizo
Estadual do Amazonas, até a decisdo do recurso de apelacao daquela sentenga. Se-
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ria remarcada incoeréncia a expedi¢do ou convalidagdo de carta de sentenga para
execucao da referida tutela antecipada. Por isso, indeferi o pedido de fls.1.296.
Mas depois chamei o processo a ordem para aguardar a decisdo da questdo de
ordem pela Turma.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Mas, pelo que eu estou
vendo, ndo ¢ da tutela antecipada, ¢ de uma multa.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Nao esta claro 1sso.

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Vai constar dos nossos
votos que estamos deferindo a extracdo da carta de sentenca, tendo presente que
o advogado informou que ird promover a execu¢ao do valor correspondente as
astreintes impostas a firma em razao de nao haver cumprido a obrigagao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Quanto a carta de ordem,
nao sabemos se estd valida ou ndo. Depende da consulta ao STJ.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Mas o juiz a quo examina
essa matéria, sera o Juizo Federal de 1° grau.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Vamos expedir a carta
de senten¢a sem dizer a finalidade. Nao sei se € possivel isso. Deve ser a mesma
carta de ordem que foi expedida e recolhida.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — A Secretaria ha de proceder
a remessa de todas as decisdes do STJ sobre o tema. Realmente o Desembarga-
dor Federal Fagundes de Deus esté certo. Quando a parte pede a extragdo de uma
carta de sentenca para execucao parcial, para execucao provisoria da sentenca, o
tribunal simplesmente faz um despacho de mero expediente, defiro, ao juizo que
procedera a execugdo € que verificara a procedibilidade do pedido, a adequagao
do pedido, ¢ assim que se faz em primeira instancia.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — Entao vou so formali-
zar.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — E Vossa Exceléncia tira as
pecas que entender necessarias para que o Juizo a quo aprecie o pedido da parte
que quer executar a multa.

Voto Vogal sobre a Questao de Ordem

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Tendo em vista a questao
de ordem suscitada pelo eminente Relator quanto a vinculacao desta Corte Regio-
nal a decisdo proferida pelo egrégio Superior Tribunal de Justica, sobre a nature-
za da intervengdo de terceiros da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
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— Antaq, tenho para mim que nao existe efeito vinculante.

Os Tribunais de Apelagdo, nos julgamentos dos agravos, medidas cautelares
etc., ndo obrigam a instancia a quo a adotar as mesmas razoes de decidir. Na pratica
judiciéria, em decorréncia da independéncia politica e funcional dos magistrados,
os juizes de primeiro grau acolhem ou rejeitam as razdes de decidir dos Tribunais
de Apelacao, segundo o seu livre convencimento, em cada caso concreto.

O egrégio Superior Tribunal de Justi¢ca decidiu no caso, isto ¢, decidiu para
resolver a questdo juridica suscitada em uma medida cautelar. Contraria o prin-
cipio de independéncia funcional dos juizes a tese de que o julgamento em um
incidente poderia obrigar o juizo a quo a adotar os mesmos fundamentos juridicos
ou que os tribunais inferiores teriam que adotar a mesma solug¢do dada pelas Cor-
tes Superiores. A assim se cogitar, ter-se-ia que, no julgamento dos agravos que
chegam aos milhares nas Cortes de Apelacao, estar-se-ia decidindo as agdes de
conhecimento ou as agdes executivas. De igual sorte, a se aceitar a tese da vincu-
lagdo das razdes de decidir, ter-se-ia que todas as decisoes das Cortes Superiores
em agravos seriam um pre-julgamento das apelacoes. Esta tese contraria a nature-
za das coisas e a finalidade da organizagdo judiciaria em varios graus.

O efeito vinculante, in casu, implica a supressdao de uma instancia judiciaria
e, por conseguinte, uma violagcdo ao devido processo legal.

Assim, acompanho o eminente Relator na sua questdo de ordem quanto a

ndo-vinculagdo das razoes de decidir da Corte ad quem no julgamento da AC
2004.01.00.060921-2.

E como voto.

Voto Vogal sobre a Questao de Ordem
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Senhora Presidente, a or-
ganizacao do Poder Judiciario, no ambito da Carta da Republica, faz-se, como ¢
natural e 16gico, de forma organizada. Assim, tendo presente esse modelo de or-
ganizacao, sabemos que subsiste, na tradicao do nosso ordenamento juridico, uma
regra de competéncia jurisdicional dos juizes e tribunais, segundo a qual compete
as Cortes Judiciarias de mais elevado grau de jurisdicdo processar e julgar atos
emanados das de grau menos elevado.

Desse principio decorre que o 6rgdo judiciario de nivel inferior vincula-se as
decisdes proferidas pelos 6rgaos que ostentam posi¢do superior na estrutura or-
ganica do Poder Judiciario, como so61 acontecer no caso em que decisdo proferida
pela Corte guardia do Direito Federal, o STJ, na qual se estabelece, em sede de
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acao cautelar, que a Antaq deve figurar na qualidade de assistente e ndo de litis-
consorte, vincula a decisdo a ser tomada pelo Tribunal de 2? instancia.

Pelo que o ilustre Relator mencionou, consta expressamente uma ressalva
acerca da questdao formal por ele enfocada, qual seja, a de saber se a Antaq deve
figurar como litisconsorte ou como assistente.

Se o proprio Superior Tribunal de Justica define juridicamente esta questao e,
como eu disse, em face do escalonamento que subsiste na estrutura do Poder Judi-
cidrio, isto ¢, uma ordem hierarquica em que os tribunais de grau superior impoem
suas decisdes sobre os pronunciamentos dos tribunais de grau inferior, entendo,
assim, que ndo poderiamos seguir outra diretriz que ndo aquela ja definida pelo
Tribunal, até porque ndo se trata de uma mera decisdo concessiva de uma liminar
numa ac¢ao cautelar, mas, sim, de julgamento ja proferido, que define o mérito da
cautelar, ou seja, a existéncia do fumus boni juris e do periculum in mora.

Por isso, partindo desses pressupostos € de minha conclusao, nao poderia ser
outro o entendimento senao o de que estamos vinculados a qualificagdo juridica
levada a efeito, no julgamento da agdo cautelar, perante o Superior Tribunal de
Justica.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Senhora Presidente, nes-
te voto, mantenho coeréncia com o meu pronunciamento recente na questao de
ordem formulada pelo Relator, pronunciamento este que foi na diretriz de que o
provimento emanado do Superior Tribunal de Justica, Corte Judicidria guardia
do Direito Federal, vincula o julgamento deste Tribunal quanto a questdo de se
definir se a agéncia reguladora ostenta a posi¢do juridica de litisconsorte ou de
assistente.

Por haver me posicionado nesse sentido, a minha conclusao € a de que ndo
devemos qualifica-la como litisconsorte, pois no julgamento de medida cautelar, o
egrégio STJ ja definiu, a meu ver, com efeito vinculante para o caso presente, que
a Antaq ostenta a condi¢ao de assistente. Assim sendo, voto ndo pela anulagao do
processo, mas pela continuagdo do feito na forma legal.

Notas:
1 CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica. Trad. José Fernandes Dias. Sao Paulo: Cultrix, 1975, p. 91.

128



Acordaos - Inteiros Teores

129
Sexta Turma

Agravo de Instrumento

2004.01.00.057102-3/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro
Agravante: Caixa Econémica Federal - CEF

Advogados: Dr. Rogério Alves Dantas e outros

Agravados: Suriedina Freitas de Sousa e outros
Advogados: Dr. José Peixoto Guimaraes Neto e outros

Publicacao: DJ 2 de 04/07/05

Ementa

I. O foro competente para a agao de que se trata ¢ o do lugar da agéncia da
Caixa Economica Federal que administra a conta fundidria.

II. Precedentes.

III. Agravo provido.
Acordao

Decide a Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 1? Regido, por maio-
ria, dar provimento ao agravo, vencida a Exma. Sra. Desembargadora Federal
Maria Isabel Gallotti Rodrigues.

6 Turma do TRF-1? Regiao — 20/05/05.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Trata-se de agravo de ins-
trumento interposto pela Caixa Econdmica Federal, contra decisdo que rejeitou
excecdo de incompeténcia do Juizo, oposta nos autos de agdo ordindaria ajuizada

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Souza Prudente e Maria Isabel Gallotti
Rodrigues.
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com o objetivo de fazer incidir corre¢ao monetaria sobre saldo de conta vinculada
ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico, ao argumento de que a competéncia
do foro rege-se pelo art. 100, inciso 1V, alinea a, do Cdédigo de Processo Civil,
donde o entendimento dai decorrente de que o foro para o ajuizamento da referida
acao ¢ o da sua sede, em Brasilia.

Sustenta a agravante que, na hipdtese, sendo os autores residentes € domici-
liados em outros Estados da Federacao, onde possui sucursais, estes seriam o foro
competente para o ajuizamento da demanda.

Deferi, a fls. 68/69, a antecipacao da tutela recursal.
Nao houve contraminuta.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Nao obstante tenha enten-
dido, em oportunidades outras, examinando pedido de concessdo de efeito sus-
pensivo em sede de agravo de instrumento, que a competéncia para apreciar e de-
cidir a questao posta nos autos ¢ da Sec¢ao Judiciaria do Distrito Federal, conforme
se v€ da decisdo que proferi no Agravo de Instrumento 2004.01.00.043412-9/DF,
tenho, reexaminando a matéria, que assiste razao a tese sustentada pela agravante.

Com efeito, na linha do entendimento que advoga, decidi, na qualidade de
Relator, no julgamento do Conflito de Competéncia 2001.01.00.034209-9/GO,
que o foro competente para as acdes, objetivando a corre¢ao dos depositos do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), ¢ o do lugar da agéncia que
administra a conta fundiaria.

Isso porque, somente nas causas em que figure no pélo passivo a Unido, foi
dada ao autor a op¢ao de foro no Distrito Federal, sendo possivel a sua op¢ao pelo
foro da Justiga Federal com jurisdi¢cao sobre a comarca de seu domicilio, mas nao
elei¢do genérica do foro do Juizo Federal da Capital da Republica, que so ¢ alter-
nativo na hipodtese de causas intentadas contra a Unido, nos termos do art. 109, §
2°, da Constituicao Federal.

No caso, os autores sao domiciliados em diversos Estados da Federacao, e as
suas contas vinculadas sdo geridas pelas agéncias locais da agravante.

Do exposto, dou provimento ao agravo para, acolhendo a excec¢do, determi-
nar a remessa dos autos da agdo ordinaria a Sec¢ao Judicidria do local correspon-
dente a agéncia detentora da conta vinculado ao FGTS.

E o meu voto.
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Voto Vogal
Vencido

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues: — A jurispru-
déncia predominante neste Tribunal antes da instalagdo da 3* Sec¢ao, e, atualmente,
a jurisprudéncia da 5* Turma orienta-se no sentido em que agdes contra o FGTS,
visando a corre¢do de saldos, podem ser ajuizadas no foro do Distrito Federal,
onde tem sede a representante do Fundo, a CEF. Veja-se:

Processual Civil. Competéncia. FGTS. Foro da sede da pessoa juridi-
ca. CPC, Art. 100, IV, a. Precedentes da Corte.

1. E competente, também, o foro do Distrito Federal, onde est4 loca-
lizada a sede da Caixa Econdmica Federal, para processar e julgar as ac¢des
propostas objetivando a correcao do saldo das contas vinculadas ao FGTS,
ainda que os depositos tenham sido feitos em agéncia localizada em outras
unidades da Federacgao.

2. Precedentes da Corte.

3. Agravo de instrumento provido. (Ag 2004.01.00.029648-0/DF, Re-
lator Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, Quinta Turma, DJ
25/11/04 p. 48)

Processual Civil. FGTS. Competéncia da Justica Federal. Se¢do Judi-
ciaria do Distrito Federal. art. 100, inciso IV, Letra a, do CPC.

1. Tratando-se de obrigacdo ex lege e sendo ré na demanda pessoa ju-
ridica, € competente o foro do local onde esté a sua sede (art. 100, inciso IV,
letra a, do CPC).

2. Sendo a agravante, CEF, empresa publica federal, estando a sua
administracdo central nesta Capital, ¢ competente o foro do Distrito Federal
para a propositura de agao versando sobre a correcdo monetaria do FGTS .

3. Agravo improvido. (Ag 94.01.22875-2/DF, Relator Juiz Mario César
Ribeiro, Quarta Turma, DJ 02/02/98, p. 203)

Processo Civil. Exce¢do de competéncia. Pessoa juridica de direito
privado. Art. 100, 1V, a, do CPC.

I — A Stimula 363 do Supremo Tribunal Federal d4 uma prerrogativa ao
demandante de ajuizar a acdo no foro do domicilio da agéncia ou estabeleci-
mento em que se praticou o ato. Nao se trata de uma imposigao.

IT — A sede da Caixa Econdmica Federal ¢ Brasilia, podendo a empresa
aqui ser demandada. Inteligéncia do art. 100, IV, a, do CPC. Nao se aplica
ao caso a alinea » do mesmo dispositivo, por ndo ter a agdo como objetivo o
cumprimento de obrigacao contraida por agéncia ou sucursal da agravante.

IIT — Agravo improvido. Decisao que se mantém. (Ag 95.01.27262-1/
DF, Relator Juiz Candido Ribeiro, Terceira Turma, DJ 19/09/97, p. 76.008)
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No mesmo sentido ja decidiu o STJ:

FGTS — Competéncia do Foro do Distrito Federal.

Todos os servicos do FGTS estdo centralizados em Brasilia. A obriga-
¢do da Caixa Econdmica Federal decorre da lei e ndo do contrato firmado por
agéncia.

Recurso improvido. (REsp 128377/DF, Relator Ministro Garcia Vieira,
Primeira Turma, DJ 20/10/97, p. 52.990)

Do voto do eminente Relator, Ministro Garcia Vieira, transcrevo o seguinte
paragrafo:

Trata-se de acdo ordinaria movida contra a recorrente, visando compeli-
la a efetuar a remuneragdo das contas vinculadas dos autores e a pagar-lhes
juros progressivos, sendo que os autores residem em varias unidades da Fede-
racdo. No caso concreto, a acao foi, corretamente, ajuizada em Brasilia, sede
da recorrente (art. 100, IV, a) e ndo onde se acha a agéncia ou sucursal (b).
Todos os servicos do FGTS estao, hoje, centralizados em Brasilia e, aqui, se
pode conseguir, facilmente, qualquer informacao sobre as contas vinculadas
do Fundo. A obrigacao da recorrente decorre de lei e ndo de contrato firmado
por agéncia. Nada impede o ajuizamento da agdo no Distrito Federal. Nenhu-
ma prova tera de ser feita em qualquer agéncia da CEF. Com a uniformizacao
de seus servigos, a recorrente nao tem nenhuma dificuldade de obter qualquer
documento ou informacdo de suas agéncias, nada justificando o ajuizamento
nos Estados.

Em face do exposto, com a devida vénia, nego provimento ao agravo de
instrumento.

E como voto.

Sétima Turma

Apelacdo em Mandado de Seguranca

2001.35.00.005417-1/GO
Rel. p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Catao Alves
Apelante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradora: Dra. Aldenora Wanderley Rodrigues
Apelado: Consércio Nacional Confianca S/C Litda.
Advogados: Dr. Dalmo Jacob do Amaral Junior e outro(a)
Remetente: Juizo Federal da 7% Vara/GO

Publicacao: DJ 2 de 15/07/05
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Ementa

I. O Supremo Tribunal Federal (STF, ADIMC 1.049-2/DF, Rel. Min. Carlos
Velloso, Pleno, DJ 25/08/95) assentou constitucional a exigéncia do deposito prévio
como garantia da instancia recursal para admissibilidade do recurso administrati-
Vo.

II. A legislagdo que rege o procedimento administrativo relativamente aos
créditos previdenciarios (Lei 8.213/91, art. 126, § 1°) ndo preveé a substitui¢do do
valor em espécie do deposito prévio por outra forma de garantia e, por sua nature-
za tributéria, ndo admite interpretacdo extensiva, descabendo falar em “omissao”
do legislador a op¢do possivel ndo exercitada ou nao explicitada.

III. Nao ha na legislacdo previdenciaria qualquer previsao para arrolamen-
to de bens em garantia de instancia recursal. O Decreto 4.862, de 21/10/03, que
regula a matéria, ao dar nova redagdo ao art. 306 do Decreto 3.048, de 06/05/99,
prevé somente o depdsito em espécie. O “arrolamento” por vezes referido em
textos normativos diz respeito aquele previsto nas hipdteses de parcelamento do
tipo “Refis” e em medida cautelar fiscal.

IV. Apelagdo e remessa oficial providas: denegada a seguranca.

V. Autos recebidos em Gabinete em 28/06/05. Pegas liberadas para publicagdo
do acordao em 29/06/05.

Acérdao

Decide a 7* Turma dar provimento a apelagdo e a remessa oficial por maioria.
7* Turma do TRF-1? Regiao — 17/05/05.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator p/ acoérdao.

Relatorio

O Exmo Sr. Des. Federal Catdo Alves: — 1. O Consorcio Nacional Confianca
S/C Ltda., qualificado nos autos, impetrou mandado de seguranca para impugnacao
de ato praticado pelo chefe da Se¢dao de Analise de Defesas e Recursos da Geréncia
Executiva do Instituto Nacional do Seguro Social em Anépolis/GO, pretendendo

* N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Luciano Tolentino Amaral e
Antonio Ezequiel da Silva.
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compeli-lo a abster-se de exigir-lhe o deposito prévio de 30% (trinta por cento)
para interposi¢do de recurso administrativo, ao argumento de que a norma do art.
126, § 1°,da Lei 8.213/91, que da espeque a exigéncia, destoa do art. 151, III, do
Cddigo Tributario Nacional, lei de hierarquia superior, ou a aceitar arrolamento de
bens como garantia de instancia.

2. Deferida liminar, prestadas informacgdes e, apds manifestagao do Minis-
tério Publico Federal, que se recusou a analisar o mérito da questdo, concedida a
seguranga, o Instituto Nacional do Seguro Social, mediante recurso de apelagcao
regularmente respondido, pleiteia modificacdo da sentenca que dirimiu a contro-
vérsia.

3. Ouvida, a Procuradoria-Regional da Republica opinou pela modifica¢io
do julgado.

4. B o relatorio.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Catdo Alves: — 1. Verifica-se, pelo exame dos
autos, que o apelado impugna a exigéncia de deposito para interposi¢do de re-
curso administrativo, asserindo que ela viola o principio constitucional da ampla
defesa.

2. Equivoca-se, data venia, o apelado, seja por ndo impedir a exigéncia al-
tercada a interposi¢do de recurso administrativo, mas, apenas, proteger a Fazenda
Publica contra recursos protelatorios, seja por ndo haver previsao constitucional
para o duplo grau de jurisdicdo administrativa, seja por ndo prejudicar a exigéncia
o direito de ampla defesa, que pode ser exercido, exaustivamente, em instancia
Unica, seja por ndo exigirem as normas legais pertinentes a espécie a exaustdo da
via administrativa para discussdo da causa perante o Judiciario, a quem compete
a solucdo final dos litigios.

3. Outro nao é o entendimento do Excelso Pretorio:
Deposito para recorrer administrativamente.

— Em casos analogos ao presente, relativos a exigéncia do deposito
da multa como condi¢ao 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 depdsito, ndo ocorrendo ofensa ao dispos-
to nos incisos LIV e LV do art. 5° da Carta Magna, porquanto nao ha, em
nosso ordenamento juridico, a garantia ao duplo grau de jurisdi¢do. Por isso
mesmo, também o Plendrio deste Tribunal, ao indeferir a liminar requerida nas
ADIMC’s 1.922 e 1.976, se valeu desse entendimento para negar a relevan-
cia da fundamentagdo da inconstitucionalidade, com base nesses dois incisos
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constitucionais acima referidos, da exigéncia, para recorrer administrativa-
mente, do depdsito do valor correspondente a trinta por cento da exigéncia
fiscal definida na decisdo recorrida. Dessa orientagdo divergiu o acordao
recorrido.
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— Por outro lado, sendo esse depdsito 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 357. 311/SP — Rel. Ministro Moreira
Alves — STF — 1? Turma — Unanime — DJ 21/02/03 — p. 44.)

Agravo regimental no recurso extraordinario. Processo administrativo.
Deposito prévio. Pressupostos de recorribilidade. Legitimidade da exigén-
cia.

Processo administrativo fiscal. Depdsito de, no minimo, trinta por cento
da exigéncia fiscal como pressuposto de recorribilidade. Legitimidade. Pre-
cedentes. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no RE 368.441/SP — Rel.
Ministro Mauricio Corréa — STF — 2* Turma — Unanime — DJ 23/05/03 — p.
39.)

4. Idéntica ¢ a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Tributario. Agravo regimental. Recurso ordinario em mandado de segu-
ranga. Deposito prévio de 30% para a interposi¢ao de recurso administrativo.
Cabimento.

I. A exigéncia do depdsito prévio vem sendo entendida como consti-
tucional, o que infirma a pretensdo do requerente de se abster da obrigacao
legal. Observe-se que a Constituicao Federal ndo erigiu o duplo grau de juris-
di¢do administrativa como garantia constitucional.

II. O recurso administrativo ndo se confunde com o direito de peticao,
revestindo-se de carater especial ante a imprevisao legal do instituto na esfera
administrativa.

III. Agravo regimental improvido. (AgRg no RMS 16.277/RJ — Rel.
Ministro Francisco Falcdo — STJ — 1* Turma — Unanime — DJ 09/12/03 — p.
210.)

5. Na esteira das Cortes anteriormente mencionadas tem decidido este Tri-
bunal:

Constitucional e Administrativo. Agravo de instrumento. Recurso admi-
nistrativo. Exigéncia de deposito prévio. Constitucionalidade. Precedentes do
STF e deste Regional.

1. Consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, seguido por
este Regional, ndo ofende a Constituicdo Federal a exigéncia de depdsito
prévio para recorrer administrativamente, ndo importando que se trate do
deposito do valor integral da multa ou de 30% do débito total.

2. Agravo de instrumento improvido. (Ag 2002.01.00.040819-1/MA
— Rel. Desembargador Federal Antonio Ezequiel — 5% Turma — Unanime — D.J
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07/04/03 —p. 215.)

Constitucional. Deposito prévio de parte (30%) do valor do débito
como pressuposto de admissibilidade do recurso administrativo: possibilida-
de. Jurisprudéncia consolidada do STF. Pedido sucessivo de recebimento de
notas promissorias. Afastamento. Agravo nao provido.

1. Nao ha perda de objeto quando a autoridade impetrada apenas cumpre
a ordem judicial (dado que nao poderia agir de outra forma). Precaria como o
¢ a provisdo liminar, a sua ndo-confirmagdo tem efeito retro-operante, alcan-
cando a eficacia da decisdao do recurso, mesmo julgado administrativamente,
repondo-se a situagdo anterior.

2. O Supremo Tribunal Federal, na Medida Cautelar da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (STF, ADIMC 1.049-2/DF, Rel. Min. Carlos Velloso,
Plenario, DJ 25/08/95, p. 26.021), declarou constitucional o deposito prévio
como admissibilidade de recurso administrativo.

3. Agravo de instrumento nao provido.

4. Pecas liberadas pelo Relator em 21/08/01 para publicacdo do acor-
dao. (Ag 2001.01.00. 001987-6/DF — Rel. Desembargador Federal Luciano
Tolentino Amaral — 3* Turma — Unanime — DJ 21/09/01 — p. 387.)

6. Quanto a incompatibilidade entre os arts. 126, § 1°,da Lei 8.213/91,¢ 151,
III, do Codigo Tributario Nacional, também ndo assiste razdo a apelada porque
os recursos administrativos suspendem a exigibilidade do crédito tributario “nos
termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo”. Logo, lidi-
ma a lei que, ao regular o processo tributario administrativo na espécie, exigiu o
deposito discutido, mesmo porque, satisfeita a exigéncia e interposto o recurso, a
exigibilidade do crédito tributario estaria suspensa.

7. Nesse sentido tém decidido esta egrégia Turma e o colendo Superior
Tribunal de Justica:

Constitucional e Administrativo. Recurso administrativo. Exigéncia de
deposito prévio. Constitucionalidade. Precedentes do STF e deste Regional.

1. Consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, ndo ofende a
Constituicao Federal a exigéncia de deposito prévio para recorrer administra-
tivamente, nao importando que se trate do deposito do valor integral da multa
ou de 30% do débito total.

2. Nao ha incompatibilidade entre o art. 151, III, do CTN e a exigéncia
de deposito para que o recurso administrativo tenha transito.

3. Apelo da impetrante improvido. (AMS 2002.36.00.004667-2/MT
— Rel. Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva — 7*° Turma — DJ
16/07/04 —p. 43.)

Tributéario. Recurso especial. Exigibilidade do deposito prévio. Recurso
administrativo. Auséncia de incompatibilidade com o art. 151, inciso III, do
CTN. Precedentes do STF e STJ.
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1. O pressuposto de admissibilidade do recurso administrativo, con-
substanciado na exigéncia do depdsito recursal, ndo se incompatibiliza com a

regra prevista no art. 151 do CTN.

2. A adequada interposi¢ao do recurso administrativo, com o recolhi-
mento prévio do depdsito, nos termos do que dispde o art. 126, § 1°, da Lei
8.213/91, com a redagdo dada pelo art. 10 da Lei 9.639/98, tem como conse-
qiiéncia juridica a suspensdo da exigibilidade do crédito.

3. A jurisprudéncia do STF e a do STJ concluiram pela constitucionali-
dade e legalidade da exigéncia do depdsito prévio recursal.

4. Recurso especial provido. (REsp 667.127/SP — Rel. Ministro Joao
Otéavio de Noronha — STJ — 2% Turma — DJ 29/11/04 — p. 313.)

8. Diante disso, inexistindo previsdo constitucional para o duplo grau de
jurisdi¢do administrativa, podendo o direito de ampla defesa ser exercido, exaus-
tivamente, em instancia unica, ¢ ndo exigindo as normas legais pertinentes a es-
pécie exaustao da via administrativa para discussdo da causa perante o Judiciario,
a quem compete a solugdo final dos litigios, lidima a exigéncia, para interposi¢ao
de recurso administrativo, de depdsito em dinheiro do valor discutido.

9. Em face das razdes anteriormente expendidas, a seguranca deveria ser
denegada. Contudo, a apelada requereu, alternativamente, indeferido o pedido de
dispensa de depdsito recursal, o arrolamento de bens como garantia de instancia.

10. Ora, o art. 515, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, prescreve que se o
pedido tiver mais de um fundamento e o juiz acolher apenas um deles, a apelagao
devolverd ao tribunal o conhecimento dos demais. Como o juizo de origem exa-
minou e acolheu apenas o fundamento da dispensa de deposito recursal, cabe a
esta instancia a aprecia¢ao do outro fundamento, a substituicdo do depdsito pelo
arrolamento de bens.

11. Desse modo, ndo obstante alguns entendam que a primeira instancia
deveria se pronunciar, primeiramente, sobre a matéria, outros, entre os quais me
incluo, pensam de forma diversa:

Se a parte vencedora no pleito ndo tem acolhidos todos os seus fun-
damentos, ndo ¢ necessario interpor recurso para ver prevalecer aqueles que
nao foram admitidos, pois o tribunal ad quem pode reexamina-los. E podera
negar provimento a apelagdo do réu, embora recuse o fundamento acolhido
pela sentenca, mas vindo a aceitar o outro fundamento que fora recusado.
(RTJ 122/1.117; neste sentido: STF-2* Turma, RE 168.705-4/SP — AgRg,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 08/09/94, negaram provimento, v.u., DJU 02/06/
95, p. 16.245.) (Codigo de Processo Civil — Thetonio Negrao e José Roberto
F.Gouvéa — 36" ed. — 2004 — p. 566.)

Se o juizo de primeiro grau examina apenas um dos dois fundamentos
do pedido do autor para acolhé-lo, a apelacdo do réu devolve ao tribunal o
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conhecimento de ambos os fundamentos, ainda que o autor nao tenha apre-
sentado apelagdo adesiva ou contra-razdes ao apelo do réu; dai por que pode
o tribunal, estando a lide em condi¢des de ser apreciada, reformar a sentenga
e acolher o pedido do autor pelo outro fundamento que o juiz de primeiro grau
nao chegou a apreciar. (RSTJ 130/343.)

12. Passo, portanto, a analise do outro fundamento do pedido.

13. Embora o art. 126, § 1°, da Lei 8.213/91, ndo preveja a substituicao do
depdsito em comento pelo oferecimento de arrolamento, contudo, também ndo a
proibe.

14. Nao fora isso, tal raciocinio ¢ lidimo porque a Instru¢do Normativa
INSS/DC 70, de 10/05/02, norma que regula os procedimentos fiscais e o plane-
jamento das atividades de arrecadacao relativos as contribui¢des arrecadadas pelo
Instituto Nacional do Seguro Social, ao regular o arrolamento de bens (arts. 255 a
270), autoriza-o, expressamente, no art. 255, § 5°, com o objetivo de interposicao
de recurso em processo administrativo, adotando para a espécie o disposto no art.
33 do Decreto 70.235/72, que regula a medida nos processos administrativos fis-
cais da Unido Federal:

Art. 255. O arrolamento de bens e direitos tem como objetivo evitar a
dissipacao do patrimonio do sujeito passivo ou de qualquer outro ato tendente
a frustrar a execucao fiscal, bem como agilizar os mecanismos legais existen-

tes para o ajuizamento de agao cautelar fiscal, nos termos do § 2° do art. 37 da
Lei 8.212, de 1991, na redacdo dada pela Lei 9.711, de 1998.

§ 5° Os bens e direitos arrolados por iniciativa do sujeito passivo com
o objetivo de interpor recurso em processo administrativo fiscal deverdo ter
valor igual ou superior a exigéncia fiscal definida na decisdo de primeira
instancia e se limitardo ao ativo permanente desse sujeito passivo, se pessoa
juridica, ou ao patriménio, se pessoa fisica, devendo o arrolamento recair
preferencialmente sobre bens imoveis, conforme disposto nos §§ 3° e 4° do
art. 33 do Decreto 70.235, de 1972, alterado pela Medida Provisoria 2.176-
79, de 23 de agosto de 2001. (Grifei e destaqueti)

15. Assim, havendo autorizagdo expressa para arrolamento de bens como
substituto do deposito prévio para interposi¢ao de recurso em processo adminis-
trativo de natureza previdenciaria, a pretensao do apelado merece guarida.

16. Finalmente, legitima a substituicao, para interposi¢do de recurso admi-
nistrativo, de deposito em dinheiro do valor discutido pelo oferecimento de arro-
lamento de bens do recorrente, consoante o disposto no art. 255, § 5°, da Instrucao
Normativa INSS/DC 70, de 10/05/02.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso de apelagdo e a remessa oficial,
confirmando a sentenca discutida.
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E o0 meu voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral. — Peco vénia ao Re-
lator para divergir.

A Instrucdo Normativa INSS/DC 70, de 10/05/02, utilizada como razao de
decidir pelo Relator, ndo trata do arrolamento de bens para garantia de instancia
recursal, como entendido, mas trata de arrolamento de bens para satisfagdo do
proprio crédito tributario, sendo vejamos:

Art. 255. O arrolamento de bens e direitos tem como objetivo evitar a
dissipacao do patrimonio do sujeito passivo ou de qualquer outro ato tendente
a frustrar a execucao fiscal, bem como agilizar os mecanismos legais existen-
tes para o ajuizamento de agao cautelar fiscal, nos termos do § 2° do art. 37 da
Lei 8.212, de 1991, na redacdo dada pela Lei 9.711, de 1998.

§ 1° O arrolamento de bens sera efetuado mediante a emissdao do Termo
de Arrolamento de Bens e Direitos (TAB), conforme modelos constantes dos
anexos XXX a XXXIII.

§ 2° Durante auditoria fiscal, sera arrolado bem ou direito, quando o
somatorio do débito ora levantado mais os débitos porventura existentes em
nome do sujeito passivo, inscritos ou ndo em divida ativa, cuja exigibilidade
ndo esteja suspensa, seja superior a R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) e
represente mais de 30% (trinta por cento) do patrimdnio conhecido do sujeito
passivo.

§ 3° O arrolamento de que trata o § 2° deste artigo recaird sobre bens
e direitos suscetiveis de registro publico, com prioridade aos imoveis, € em
valor suficiente para cobrir o montante do crédito previdencidrio de responsa-
bilidade do sujeito passivo, conforme previsto no art. 64-A da Lei 9.532, de
1997, acrescentado pela Medida Provisoria 2.158-34, de 2001.

§ 4° O arrolamento somente podera alcangar outros bens e direitos para
fins de complementar o montante de que trata o § 3° deste artigo.

§ 5° Os bens e direitos arrolados por iniciativa do sujeito passivo com
o0 objetivo de interpor recurso em processo administrativo fiscal deverao ter
valor igual ou superior a exigéncia fiscal definida na decisdo de primeira
instancia e se limitardo ao ativo permanente desse sujeito passivo, se pessoa
juridica, ou ao patrimonio, se pessoa fisica, devendo o arrolamento recair pre-
ferencialmente sobre bens iméveis, conforme disposto nos §§ 3° e 4° do art.
33 do Decreto 70.235, de 1972, alterado pela Medida Proviséria 2.176-79, de
23 de agosto de 2001.

Ainda que assim ndo se entenda, o Decreto 4.862, de 21/10/03, hierarqui-
camente superior a instru¢do normativa e a ela também posterior (lex posterior
derogat priori), no ponto em que deu nova redagdo ao art. 306 do Decreto 3.048,
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de 06/05/99, preceitua:

Art. 306. Em se tratando de processo que tenha por objeto a discussao
de crédito previdenciario, o recurso de que trata esta Subsecdo somente terd
seguimento se o recorrente pessoa juridica ou socio desta instrui-lo com a
prova do deposito, em favor do INSS, de valor correspondente a trinta por
cento da exigéncia fiscal definida na decisdo.

De outro lado, sendo a matéria de ordem tributaria e tratando de procedimen-
to administrativo fiscal, ¢ de reserva legal.

O art. 32 da Lei 10.522/02, que alterou o art. 33 do Decreto 70.235/72, ndo
pode ser aplicado, tendo em vista que regula somente “o processo administrativo
de determinagdo e exigéncia de créditos tributarios da Unido” (grifei) e a inter-
pretagdo da norma legal tributaria, especialmente quando concede favores fiscais,
somente pode ser interpretada restritivamente, vedada a extensdo do beneficio
fiscal.

Nao ha falar, portanto, em substitui¢do do deposito em dinheiro (30%) por
arrolamento de bens em garantia de instancia, a mingua de previsao legal.

Pelo exposto, dou provimento a apelagcao e a remessa oficial para denegar a
seguranca. Custas pela impetrante; verba honoraria incabivel (Sumula 512/STF).

E como voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — O eminente Relator, De-
sembargador Federal Catao Alves, assim relatou o feito, a fls. 218-219:

1 — O Consorcio Nacional Confianga S/C Ltda., qualificado nos autos,
impetrou mandado de seguranc¢a para impugnagao de ato praticado pelo
chefe da Sec¢do de Andlise de Defesas e Recursos da Geréncia Executiva do
Instituto Nacional do Seguro Social em Andpolis/GO, pretendendo compeli-
lo a abster-se de exigir-lhe o deposito prévio de 30% (trinta por cento) para
interposicao de recurso administrativo, ao argumento de que a norma do art.
126, § 1°,da Lei 8.213/91, que da espeque a exigéncia, destoa do art. 151, III,
do Cdédigo Tributario Nacional, lei de hierarquia superior, ou a aceitar arrola-
mento de bens como garantia de instancia.

2 — Deferida liminar, prestadas informacdes e, apds manifestacao do
Ministério Publico Federal, que se recusou a analisar o mérito da questdo,
concedida a seguranca, o Instituto Nacional do Seguro Social, mediante re-
curso de apelagao regularmente respondido, pleiteia modificacao da sentenga
que dirimiu a controvérsia.

3 — Ouvida, a Procuradoria-Regional da Republica opinou pela modifi-
cacdo do julgado.
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E o relatério.

A fls. 220-229, votou S. Exa. pelo improvimento do apelo e da remessa, ao
entendimento de ser o arrolamento de bens para garantia de débito previdenciario
previsto, expressamente, no art. 255, § 5°, da Instru¢do Normativa 70, de 10/05/
02. Desse voto discordou o eminente Desembargador Federal Luciano Tolentino
Amaral, que dava provimento ao apelo ¢ a remessa. Pedi vista dos autos, para
melhor exame, feito o que os trago para conclusao do julgamento, no qual peco
vénia ao eminente Relator para acompanhar a divergéncia, pelas razdes a seguir
expostas:

O arrolamento de bens foi instituido pela Le1 9.532, de 10/12/97, apenas com
o0 objetivo de evitar a dissipagao do patrimdnio pelo sujeito passivo.

Contudo, a Le1 10.522, de 19/07/02, em seu art. 32, alterou o art. 33 do De-
creto 70.235, de 06/03/72, que “regula o processo administrativo de determinagao
de exigéncia de créditos tributarios da Unido”, estabelecendo, no § 2° do citado
art. 33, que:

Em qualquer caso, o recurso voluntario somente tera seguimento se o
recorrente arrolar bens e direitos de valor equivalente a 30% (trinta por cento)
da exigéncia fiscal definida na decisdo, limitado o arrolamento, sem prejuizo

do seguimento do recurso, ao total do ativo permanente se pessoa juridica ou
ao patrimonio se pessoa fisica.

Foi assim, portanto, que surgiu o arrolamento de bens para garantia da ins-
tancia recursal em matéria tributaria, limitado, como visto, ao processo adminis-
trativo tributario da Unido, matéria detalhada no Decreto 4.523, de 17/12/02, e na
Instrucao Normativa SRF 264, de 20/12/02.

Ocorreu, entretanto, que o INSS, pela Instru¢ao Normativa 16, de 11/05/00,
invocando, dentre outras, a citada da Lei 9.532/97, regulou o processo de arrola-
mento de bens para fim de evitar a dissipagdo do patrimonio do sujeito passivo,
tendo, mais tarde, pela Instru¢do Normativa 70, de 10/05/02, que revogou a IN
16/97, a par de regular o arrolamento de bens com a mesma finalidade com que o
fazia a Instrucdo revogada, admitido, no § 5° do art. 255, o arrolamento, também,
com o objetivo de garantia de instancia administrativa, assim dispondo:

Art. 255. O arrolamento de bens e direitos tem como objetivo evitar a
dissipacao do patrimonio do sujeito passivo ou de qualquer outro ato tendente
a frustrar a execugao fiscal, bem como agilizar os mecanismos legais existen-

tes para o ajuizamento de agdo cautelar fiscal, nos termos do § 2° do art. 37 da
Lei 8.212, de 1991, na redacdo dada pela Lei 9.711, de 1998.

(...)

§ 5° Os bens e direitos arrolados por iniciativa do sujeito passivo com
o objetivo de interpor recurso em processo administrativo fiscal deverdo ter
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valor igual ou superior a exigéncia fiscal definida na decisdo de primeira
instancia e se limitardo ao ativo permanente desse sujeito passivo, se pessoa
juridica, ou ao patrimonio, se pessoa fisica, devendo o arrolamento recair pre-
ferencialmente sobre bens imdveis, conforme disposto nos §§ 3° e 4° do art.
33 do Decreto 70.235, de 1972, alterado pela Medida Provisoria 2.176-79, de
23 de agosto de 2001.

Ocorre, porém, que, como sabido, o Decreto 20.235/72 regula o processo
administrativo fiscal da Unido, nao sendo aplicavel as suas autarquias. Seja como
for, o certo ¢ que o INSS, pela Instru¢do Normativa 100, de 18/12/03, que revo-
gou a IN 70/02, j4 ndo mais previu o arrolamento de bens para fim de garantia de
recurso, como se vé pelos seus arts. 638 e seguintes.

Assim, e tendo em vista que, no caso dos autos, o contribuinte ajuizou o pre-
sente mandado de seguranga em margo de 2001, quando nem a lei, nem qualquer
instrucao normativa do INSS admitia o arrolamento de bens para fim de garantia
de instancia recursal administrativa, torna-se evidente que nao tinha o impetrante,
aqui apelado, direito liquido e certo de garantir a instancia por essa via, razao pela
qual, com a devida vénia, divirjo do eminente Relator, votando pelo provimento
do apelo e da remessa oficial, para, reformando a sentenga apelada, denegar a
seguranca, condenando o impetrante nas custas processuais. Sem honorarios, em

face das Stmulas 105 do STJ e 512 do STF.

E como voto.

Oitava Turma

Agravo de Instrumento

2005.01.00.022020-1/MG

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Agravante: Automax Comercial Ltda.

Advogados: Dra. Maria Inés Caldeira Pereira da Silva Murgel e outros
Agravada: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Pedro Camara Raposo Lopes
Publicacao: DJ 2 de 29/07/05

Ementa
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I. Nao havendo impugnagao por parte da Fazenda Nacional quanto aos va-
lores depositados em juizo, considera-se integral o montante, ao qual alude o art.
151, II, do Codigo Tributario Nacional, para suspender a exigibilidade do crédito
tributario.

II. A suspensao da exigibilidade do crédito tributario impede a propositura
do feito executivo fiscal.

II1. Se a certidao da divida ativa fora expedida quando o crédito tributério ja
se encontrava suspenso, forgosa ¢ a extingdo da execucao fiscal, uma vez que nao
se pode admitir a formagao de titulo executivo extrajudicial fundado em débito
com exigibilidade suspensa. Precedentes do egrégio Superior Tribunal de Justi-

ca.

I'V. Agravo de instrumento provido para acolher a excegdo de pré-executivi-
dade e julgar extinta a execucgao fiscal.

Acérdao

Decide a Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por
unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do voto da
Desembargadora Federal Relatora.

8* Turma do TRF-1? Regiao — 24/06/05.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Trata-se de agravo
de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto da decisdo prolatada
pelo MM. Juizo da 26* Vara Federal da Se¢do Judiciaria de Minas Gerais, que,
nos autos da execucao fiscal proposta pela Unido Federal (Fazenda Nacional) em
desfavor de Automax Comercial Ltda., indeferiu a excegdo de pré-executividade
oposta pelo executado, ao fundamento de que a tematica posta em discussao exi-
giria contraditdrio e dilagao probatdria.

Alega, em suma, a agravante que o titulo exeqiiendo ¢ nulo, porquanto ine-
xigivel, haja vista que o crédito tributario que o embasa encontra-se com a sua
exigibilidade suspensa, em razdo dos depdsitos judiciais efetuados nos autos de
mandado de seguranca, no qual discutiu a legalidade de cobranca da Cofins.

A fls. 216/218, proferi decisdo deferindo parcialmente o pedido de efeito
suspensivo, tdo-somente para determinar, até final julgamento do recurso, a expe-
dicao das certidoes de regularidade fiscal, nos termos do art. 206 do CTN.
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Irresignada com a referida decisdo, a agravante formulou pedido de reconsi-
deracao a fls. 222/226. Aduziu, para tanto, que nao € justo nem moral ser compe-

lida a apresentagdo de bens para garantir execugao fiscal obviamente nula.

Informa, ainda, a agravante que, aos 13 dias do més de abril do corrente ano,
fora determinada a expedicdo do mandado de penhora, imediatamente enviado a
central de mandados de Belo Horizonte, o que demonstra a existéncia do periculum
in mora.

Assevera que, mesmo que os depositos, a época da distribuicao da execucao
fiscal, ndo fossem integrais, ¢ absurdo que tenha de se sujeitar a prestar garantia
no valor de R$ 394.421,92 (trezentos e noventa ¢ quatro mil quatrocentos e vinte
€ um reais € noventa ¢ dois centavos).

A fls. 228, requisitei informacdes ao MM. Juizo a quo no que toca a expedi-
¢ao de mandado de penhora, bem como ao valor nele indicado.

O MM. juiz monocratico informou que foi expedido, em 13/04/05, mandado
de penhora e avaliacdo, no valor total indicado na CDA, qual seja, R$ 404.017,39
(quatrocentos e quatro mil e dezessete reais e trinta € nove centavos), tendo em
vista que nao foi procedida a substitui¢ao da certidao de divida ativa.

A Fazenda Nacional apresentou, a fls. 265/268, contraminuta ao agravo de
instrumento, sustentando que a execu¢do encontra-se devidamente lastreada por
certiddo de divida ativa liquida, certa e exigivel, ndo havendo prova inequivoca
habil a afastar a presuncao que lhe ¢ inerente.

Aduz, outrossim, que a PFN agiu corretamente ao propor a a¢ao executiva,
evitando a prescri¢do dos créditos, que nao estava com a exigibilidade suspensa,
tendo em vista a incorre¢do dos depdsitos judiciais.

Por fim, asseverou que ¢é falaciosa a assertiva de que “a Fazenda Nacional
detinha meios menos interventivos e gravosos ao contribuinte” (fls. 217) para
exigir o pagamento do crédito da Unido, pois a atividade dos procuradores da
Fazenda é vinculada a lei e o meio legal para cobrar o crédito tributario é a agcdo
executiva fiscal.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Conforme se de-
preende do cotejo dos autos, a ora agravante impetrou, em 25/02/99, perante a

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

Carlos Fernando Mathias.
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Secao Judiciaria de Minas Gerais, mandado de seguranca com a finalidade de
questionar a incidéncia de PIS e Cofins sobre receitas que ndo correspondiam a
seu faturamento, bem como discutir o aumento da aliquota da Cofins.

Com o objetivo de suspender a exigibilidade dos débitos em discussao, bem
como de se resguardar contra quaisquer cobrancas do Fisco, a impetrante efetuou,
em conta vinculada ao juizo, depositos judiciais dos valores devidos a titulo de
Cofins referentes aos meses de fevereiro, marco, abril, maio e junho de 1999.

Nao obstante a existéncia dos aludidos depositos, a Fazenda Nacional pro-
pos, em 25/01/05, execugao fiscal relativa aos débitos que se encontravam com a
exigibilidade supostamente suspensa.

Nos autos da referida execucao, a ora agravante apesentou excecao de pré-
executividade, alegando, em suma, a inviabilidade da execucao fiscal por ausén-
cia de certeza, liquidez e exigibilidade do titulo executivo, em face da existéncia
de depositos judiciais a suspender a exigibilidade do crédito tributario, conforme
diccdo do art. 151, II, do Codigo Tributario Nacional.

Instada a se manifestar acerca da excecdo de pré-executividade, a Fazenda
Nacional asseverou que os depositos efetuados nao o foram no montante integral,
verbis:

A excipiente alega que a execugdo fiscal estaria com a exigibilidade

susupensa em virtude dos depdsitos judiciais efetuados no Mandado de Segu-
ranca 1999.38.00.007099-3.

Contudo, a Secretaria da Receita Federal verificou que os depositos
efetuados nao foram feitos no montante integral.

A excipiente, dessa forma, recolheu as diferengas apontadas pelo 6rgao
langador, conforme darf’s que juntou, na tentativa de ndo pagar o encargo
legal previsto pelo Decreto-Lei 1.025/1969.

No entanto, tendo em vista que a exigibilidade do crédito tributario nao
estava suspensa, porque o deposito ndo foi feito no montante integral, a Pro-
curadoria da Fazenda Nacional procedeu a inscri¢do do débito fiscal e depois
ajuizou a presente execucao fiscal.

O MM. Juizo a quo, entendento exigir dilagdo probatoria a tematica posta
sob discussao, rejeitou a excecao de pré-executividade.

Todavia, com a devida vénia do entendimento esposado pelo ilustre magis-
trado de origem, entendo que a excegao de pré-executividade merece acolhimen-
to.

A excegao de pré-executividade, embora ndo prevista em lei, tem sido admitida
em nosso ordenamento juridico somente nos casos em que o juiz possa, de oficio,
conhecer a matéria alegada, havendo prova inequivoca da nulidade da execucao,

145



Acérdaos - Inteiros Teores

C_______________________________________________________________________________________________________________|
e desde que isso nao implique dilagdo probatéria.

Apenas as matérias de ordem publica ou as nulidades absolutas devem ser
argiiidas na referida excecdo, sem embargos ou penhora.

Esse ¢ o sentido da ligdo de Galeno Lacerda, segundo o qual, na defesa do
executado, ha excegoes prévias, lato sensu, que afastam a legitimidade da propria
penhora, ja que esta, como é notorio, pressupoe a executoriedade do titulo (in
Execucdo de titudo extrajudicial e seguranca do juizo. Ajuris. Porto Alegre, 23,
nov. 1981).

In casu, patente ¢ a inviabilidade da execucgao fiscal, uma vez que aparelhada
por titulo despido dos atributos de liquidez e exigibilidade.

Isso porque, ndo obstante a possibilidade de que tenham sido os depdsitos
efetuados a menor, a Fazenda ndo exerceu o 6nus que somente a ela competia no
sentido de verificar a integralidade dos depdsitos e, se fosse o caso, requerer ao
contribuinte sua complementagao.

Inexistente qualquer tipo de impugnagao aos valore depositados, considera-
se integral o montante, o qual alude o art. 151, 11, do Cédigo Tributario Nacional,
para o efeito de suspender a exigibilidade dos créditos tributarios. Nesse sentido,
confira a ementa que trago a colacao:

O deposito do montante do crédito tributario suspende a exigibilidade
deste. Para esse fim, presume-se integral o deposito, se o Fisco nenhuma obje-
c¢do concreta fazaorespectivo valor. (Ap911.TJRJ. 5 C.Rel. Des. J. C. Barbosa
Moreira. Reg. 07/07/89) (Apud Codigo Tributario Nacional, Comentarios
doutrina e jurisprudéncia. José Jayme de Macedo Oliveira)

Este é também o entendimento da doutrina sobre o tema. Nesse sentido, con-
fira a abalizada licdo de Hugo de Brito Machado, constante do artigo 4 decadén-
cia e os tributos sujeitos a langcamento por homologac¢do, que pode ser acessado
no sitio www.hugomachado.adv.br/artigos, verbis:

E que existindo depdsito o langamento se perfaz simplesmente pela
concordancia, expressa ou tacita, da Fazenda Publica, com os valores depo-
sitados.

Realmente, a exigibilidade somente estara suspensa se o deposito ¢ do
valor integral. A Fazenda Publica tem o dever de cobrar, portanto, qualquer
diferenga porventura existente entre o que entende lhe ser devido, e o valor
depositado. Para tanto had de ser cientificada pelo juiz do valor depositado.
Intimada do deposito, se entende que o valor ndo ¢ integral, deve manifestar
sua discordancia, em face do que o interessado depositara a diferencga, ou o
crédito ndo estard com sua exigibilidade suspensa. Se entende que o valor
depositado corresponde ao valor integral do crédito tributario, basta que nao
se manifeste e estard, assim, concordando com o deposito.
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A concordancia da Fazenda Publica, com os valores depositados, cons-
titui a homologag¢do de que trata o art. 150 do Cddigo Tributario Nacional.
Se ndo ocorrer de forma expressa, dar-se-4 tacitamente, nos termos do § 4°
do referido art. 150, pelo decurso do prazo de cinco anos, contados do fato
gerador do tributo em disputa.

147

Esta ¢ a interpretagdo mais razoavel que se pode fazer dos dispositivos
do Codigo Tributario Nacional pertinentes ao langamento por homologacao,
ao depdsito como causa de suspensdo da exigibilidade do crédito, a conversao
do deposito em renda e a decadéncia do direito de constituir o crédito tributa-
rio como forma de sua extingdo. E a interpretagdo mais razoavel dos arts. 150
e seu § 4° art. 151, inciso II; art. 156, incisos V, VI, e X; e art. 173 do Codigo
Tributario Nacional.

Nas hipdteses em que, sem existir ainda lancamento, admite-se o de-
posito do valor do tributo para garantir o juizo em que se processa o seu
questionamento, tem-se verdadeiro lancamento por homologagdo, no qual a
concordancia, expressa ou tacita, da Fazenda Publica, com o valor deposi-
tado, torna juridicamente existente o langamento, que de fato fora feito pelo
contribuinte depositante (art. 150 e seu § 4°). A exigibilidade estara suspensa
até que transite em julgado a decisdo final da causa (art. 151, inciso II). Dar-
se-a a extingdo do crédito, pela conversdo do deposito em renda, se a agao do
contribuinte for julgada procedente, (art. 156, inciso VI) e pela decisdo judi-
cial, se esta for favoravel ao contribuinte (art. 156, inciso V), apenas em nao
existindo o depdsito, posto que a existéncia deste pressupde o lancamento, e
o direito que seria atingido pela decadéncia € precisamente o direito de lancar
(art. 173), no caso ja exercitado mediante a concordancia, expressa ou técita,
com o deposito.

Hé algum tempo, alias, ja escrevemos:

“Existindo provimento judicial suspensivo da exigibilidade do crédito
tributario, a insuficiéncia do deposito é irrelevante para esse fim existindo
provimento judicial suspensivo da exigibilidade do crédito tributario, a in-
suficiéncia do deposito é irrelevante para esse fim. Mesmo assim, porém,
o langamento serd util para impedir que a decadéncia afete o direito da
Fazenda Publica. Estando a exigibilidade do crédito suspensa pela feitura
do depdsito, a Fazenda deve exigir seja este integral, assim entendido o que
corresponda ao valor total do crédito tributario, constituido segundo o seu
entendimento. Notificara o contribuinte a depositar a diferenca, e se isto ndao
ocorrer podera promover a execugdo pelo total.

Existindo deposito integral do crédito tributario, estard garantido o di-
reito creditorio da Fazenda, de sorte que ndo sera necessaria execucao. Nao se
ha de falar, portanto, em prescri¢do. Com o transito em julgado da questdo, a
favor da Fazenda, o juiz determinara a conversao do depdsito em renda, com
0 que restara extinto o crédito tributario. (CTN, art. 156, inciso VI).

Alids, mesmo que a Fazenda ndo tenha feito o lancamento, havendo
o deposito, deve ser este convertido em renda. A feitura do deposito, neste
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caso, equivale ao pagamento antecipado para o fim de compor o langamento
por homologagdo. A atividade da Fazenda, neste caso, destina-se apenas a
verificar se o deposito é integral.” (Machado, Hugo de Brito. As liminares e o
direito de langar tributos. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados,
EJV, Sao Paulo, v. 158, mai/jun — 1997, p. 23/24.) (sem grifo no original)

Com os elementos fornecidos pela melhor doutrina sobre o tema, caem por
terra os argumentos da Fazenda no sentido de que a PFN agiu corretamente ao
propor a agdo de cobrang¢a correspondente, evitando a prescri¢ao do crédito,
que ndo estava com a exigibilidade suspensa, tendo em vista a incorre¢do dos
depositos judiciais; ou de que é falaciosa a assertiva de que “a Fazenda Nacio-
nal detinha meios menos interventivos e gravosos ao contribuinte” (fls. 217) para
exigir o pagamento do crédito da Unido, pois a atividade dos procuradores da

Fazenda é vinculada a lei e o meio legal para cobrar o crédito tributario é a agdo
executiva fiscal (sic) (fls. 267/268).

Destarte, considerando-se a inércia da Fazenda Nacional em exercer seu
onus de verificar o montante depositado, tem-se por integral os depdsitos efetu-
ados pelo ora agravante, devendo-se, pois, aplicar o entendimento ja pacificado
no ambito dos tribunais patrios, que impode a extingdo do feito executivo. Nesse
sentido, confira:

Processual Civil. Tributario. Execugao fiscal. Depdsito prévio em agdo

cautelar preparatoria. Crédito tributdrio suspenso. Art. 38 da Lei 6.830/80.
Art. 151, 11, do CTN. Extingdo do processo executivo.

1. O deposito integral do valor correspondente ao crédito tributario sus-
pende a sua exigibilidade e impede o ajuizamento da execugao fiscal.

2. Expedida a certidao da divida ativa quando o crédito tributério ja
estava suspenso pelo deposito realizado em acdo cautelar preparatoria — art.
151, II, do CTN —, impde-se a extingdo da execucao fiscal pois nao se pode
admitir a formagao de titulo executivo extrajudicial fundado em débito com
exigibilidade suspensa.

3. Recurso especial provido. (REsp 156.885/SP. Relator Min. Castro
Meira. DJ de 16/11/04)

Por todo exposto, dou provimento ao agravo de instrumento para acolher a ex-
cec¢do de pré-executividade e julgar extinta a Execugdo Fiscal 2005.38.00.002556-
4, porquanto fundada em titulo inexigivel e iliquido. Fica prejudicado o pedido de
reconsideragdo formulado pela agravante.

Condeno, ainda, a Fazenda Nacional em honorarios advocaticios, que ora
arbitro, com base no art. 20, § 4°, em R$ 2.000,00 (dois mil reais).

E como voto.
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Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Fernando Mathias: — Senhora Presidente,
Vossa Exceléncia, pelo que pude perceber do claro relato, houve um deposito,
quando foi impetrado o mandado de seguranga. Depositaram X reais em dinheiro.
Hé4 uma simula do STJ que diz que tem que ser em dinheiro — salvo engano, a Su-
mula 102. A Fazenda ndao impugnou esse deposito — e me lembro que Vossa Exce-
1€ncia cita um suprimento do nosso Desembargador José Carlos Barbosa Moreira,
mestre, que € jurista mesmo. Depois, a Receita, ao executar, acha que o débito
seria maior e, portanto, entra com execu¢ao de um valor maior; no momento em
que havia uma diferenga, se percebi bem, a parte complementou, ou seja, todo
esse dinheiro esta a disposicao, e isso ainda estd em grau de recurso. Ora, a pré-
executividade € constru¢do meramente doutrinaria, e, depois, iSso tem um arrimo
jurisprudencial, porque, como a Relatora ja disse, e ¢ também coisa bem sabida,
nao temos nenhuma lei que fale nisto, em excegdo de pré-executividade, mas ela
existe, o Direito Pretoriano consagra, e, diante desse quadro, ndo tenho duvidas,
mas se a equagao € essa, creio que a conclusdo nao pode ser outra.

Agravo de Instrumento

2005.01.00.053377-4/DF

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Decisao: 20/07/05

Publicacao: DJ 2 de 20/07/05

Decisao

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, inter-
posto da decisao proferida pelo MM. Juizo Federal da 2* Vara da Secao Judiciaria
do Distrito Federal que, nos autos de mandado de seguranga impetrado por Farma
Service Distribuidora Ltda., contra ato do gerente executivo do INSS em Brasilia,
indeferiu a liminar pleiteada com o escopo de que a autoridade apontada como
coatora se abstivesse de exigir da impetrante a contribuicdo previdenciaria inci-
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dente sobre o auxilio-doenga pago aos seus empregados nos quinze primeiros dias
de afastamento.

Agrava a impetrante, sustentando que o fato de ser o beneficio pago direta-
mente pelo empregador na primeira quinzena de afastamento por motivo de saude
ndo retira a qualidade de prestagdo previdenciaria do pagamento, nao tendo, via
de conseqiiéncia, natureza salarial.

Assevera nao se tratar de contraprestacao por servigos prestados, ndo deven-
do incluir a base de célculo para a incidéncia da exagao.

Sustenta que as alegacdes da impetrante sdo baseadas na diferenga entre
diretores e conselheiros conforme disposto na Lei de Sociedades Andnimas, con-
tudo a Lei de Cooperativa ndo somente nao diferencia diretores de conselheiros,
como equipara um ao outro, como se infere dos arts. 47, §§ 1°e 2°,48 e 51.

Este agravo, protocolizado em 04/07/05, veio-me concluso em 05/07/05.

Decido

Verifico, de plano, ser manifestamente contraria a legislacdo pertinente a
decisdo proferida pelo MM. Juizo a quo, ensejando assim o provimento liminar
definitivo.

E de amplo conhecimento que o tnico beneficio devido aos segurados do
INSS sobre o qual ¢ devida contribuicdo previdencidria, ou seja, que integra a
base de calculo para a incidéncia de contribuicdo para o custeio da seguridade
social ¢ o salario-maternidade, que ¢ pago diretamente pelo empregador, que sera
ressarcido pela autarquia em momento posterior.

Nesse prisma, ¢ de se concluir que o auxilio- saude pago pelo empregador
aos seus empregados, nos termos da Leis 8.212/91 e 8.213/91, constitui beneficio
previdenciario de responsabilidade do INSS, ainda que o empregador o pague na
primeira quinzena de afastamento, ndo devendo, destarte, integrar a base de cal-
culo para a incidéncia de contribui¢do previdenciaria.

Em sua literalidade, assim dispde o art. 28 da Lei 8.212/91, por seu § 9°,
verbis:

§ 9° Nao integram o salario-de-contribui¢cdo para os fins desta lei, ex-
clusivamente:

a) os beneficios da previdéncia social, nos termos e limites legais, salvo
o salario-maternidade;

Sendo dispositivo legal expresso, dou provimento ao agravo de instrumento,
com fulcro no art. 557, § 1°- A, do CPC ¢ art. 30, XXVI, do RITRF.
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Comunique-se a0 MM. Juizo prolator da decisdo agravada para o imediato
cumprimento desta decisdo.

Publique-se. Intime-se. Cumpra-se.
Decorrido o prazo recursal, arquive-se.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Relatora.

Reclamacao

2005.01.00.013823-9/GO

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo
Decisao: 25/05/05

Publicacao: DJ 2 de 02/08/05

Decisao

Frigorifico Margen Ltda., sociedade empresaria com sede na cidade de Sao
Paulo/SP, propde reclamacao, com pedido expresso de suspensao liminar dos atos
reclamados, materializados nas Notificacoes Fiscais de Lancamentos de Débitos
(NFLD’s) 35.373.901-4, 35.373.902-2, 35.373.903-0, 35.373.904-9 ¢ no Auto de
Infracao 35.373.905-7, lavrados no dia 19 de julho de 2002, por auditores fiscais
da Previdéncia Social, da Secretaria da Receita Previdenciaria — SRP/SP, para, a
final, serem declarados nulos, fazendo-se assim preservar a integridade da coisa
material formada na Apelagdo em Mandado de Seguranca 1997.01.00.006294-
2/GO, alegando:

— que “o instituto da reclamacao — insculpido nos arts. 102, inciso I, i , e 105,
I, f, da Constitui¢do Federal, cujo processamento estd regulado nos arts. 13 a 18
da Lei 8.038/90 — nasceu de uma construgao pretoriana, com o fim de dotar os tri-
bunais de um instrumento capaz de garantir, rapida e eficazmente, a autoridade de
suas decisOes contra atos de qualquer autoridade que as desrespeitasse € também
preservar a sua competéncia eventualmente usurpada” (fls. 2);

— que “constitucionalizada em 1988, para assegurar a autoridade das decisdes
do STF e do STJ, bem assim para preservar as suas competéncias, a reclamacao
foi também incorporada a Textos Constitucionais dos Estados do Ceard, Sao Pau-
lo e Goids, dentre outros, que também a previram com os mesmos fins, ensejando
a que os regimentos internos dos respectivos Tribunais de Justi¢a a inscrevessem
como garantias aos cidadaos” (fls. 3);
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— que “o Supremo Tribunal Federal, em julgamento de a¢do direta de in-
constitucionalidade de preceito da Constituicdo do Estado do Ceara, que instituiu
a reclamacao para garantir a autoridade das decisdes do Tribunal de Justica e
preservar a sua competéncia, julgou-a improcedente, ficando assim ementado o
venerando acordao:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Art. 108, inciso VII, alinea I, da
Constitui¢do do Estado do Ceara e art. 21, inciso VI, letra j do Regimento
Interno do Tribunal de Justica local. Previsdo, no dmbito estadual, do insti-
tuto da reclamacgado. Instituto de natureza processual constitucional, situado

no ambito do direito de peti¢do previsto no art. 5°, inciso XXXIV, alinea a, da
Constitui¢do Federal. Inexisténcia de ofensa ao art. 22, inciso I, da Carta.

1. A natureza juridica da reclamacdo ndo ¢ a de um recurso, de uma
acdo e nem de um incidente processual. Situa-se ela no ambito do direito
constitucional de petigdo previsto no art. 5°, inciso XXXIV, da Constituicao
Federal. Em conseqiiéncia, a sua adog¢a@o pelo Estado-membro, pela via legis-
lativa local, ndo implica em invasdo da competéncia privativa da Unido para
legislar sobre direito processual (art. 22, I da CF).

2. A reclamagao constitui instrumento que, aplicado no ambito dos Es-
tados-membros, tem como objetivo evitar, no caso de ofensa a autoridade de
um julgado, o caminho tortuoso e demorado dos recursos previstos na legis-
lacdo processual, inegavelmente inconvenientes quando ja tem a parte uma
decisdo definitiva. Visa, também, a preservacao da competéncia dos Tribunais
de Justica estaduais, diante de eventual usurpagao por parte de Juizo ou outro
Tribunal local.

3. A adog@o desse instrumento pelos Estados-membros, além de estar
em sintonia com o principio da simetria, estd em consonancia com o principio
da efetividade das decisdes judiciais.

4. Acao direta de inconstitucionalidade improcedente.” (fls. 5);

— que “dentre os fundamentos determinantes do reconhecimento da constitu-
cionalidade da reclamagdo por tribunal estadual, contidos na ementa e nos votos
dos senhores ministros, estao:

a) sua inclusdo como direito constitucional de peti¢do, previsto no art. 5°,
XXXIV, a, da CF;

b) o respeito ao principio da efetividade das decisdes judiciais; e

¢) o respeito ao principio dos poderes implicitos dos tribunais, todos aplica-
veis também aos Tribunais Regionais Federais.” (fls. 9);

Quanto aos fatos, alega:

— que “em 29 de maio de 1996, o reclamante impetrou, perante o Juizo Federal
da 1? Vara da Secao Judiciaria do Estado de Goiés, mandado de seguranga preven-
tivo contra o diretor estadual do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, que
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lhe foi negado por sentenca do Juizo, o que levou o reclamante a interpor recurso
de apelacao, que mereceu acolhida e reforma nesta Corte, nestes termos conclusi-
vos: “.... dou provimento ao apelo, para reformar a sentenca e conceder a seguran-
ca, diante da inconstitucionalidade do § 2° do art. 25 da Lei 8.870/94, conforme ja
declarado pelo STF, na ADI mencionada.” (ls. 16);

que “apesar da concessdao da ordem, a Previdéncia Social, através de audi-
tores fiscais Mario Roberto Menegassi (Matricula 0932396) e Marcelo Takashi
Yamaji (Matricula 0934646), no dia 19 de julho de 2002, em procedimentos fiscais
especificos, voltados para analise das notas fiscais de entradas, relativas a aquisi-
¢do de bovinos para abate, apuraram e efetuaram lancamentos de contribuicdes,
por falta de retengdo e recolhimento da contribuicao social incidentes sobre a co-
mercializacdo da produ¢do de empregadores rurais, pessoas fisicas e juridicas, em
face da responsabilidade atribuida ao reclamante, por sub-roga¢do.” (fls. 16);

Quanto ao direito e ao pedido, diz a reclamante que tem em seu favor decisao
judicial transitada em julgado, que a exime de retengdo (desconto) e do recolhi-
mento da contribuicao previdenciaria instituida pelas 8.540/92, 8.861/94 e 8.870/
94, incidente sobre a producao rural, a partir da competéncia de marco de 1996.

Cita doutrina e, a final, pede a declaragdo de nulidade das mencionadas noti-

ficacoes fiscais de langamentos de débitos, “lavradas com desrespeito ao julgado™.
(fls. 21)

E o relatorio.

Decido

Como se vé, quer o autor da reclamacgdo que este Tribunal dé efetividade a
decisdo que proferiu em recurso de apelagdo, em mandado de seguranca impetra-
do contra a Secretaria da Receita Previdenciaria, em Sao Paulo, para eximir-se do
pagamento da contribuicdo previdenciaria instituida pela Lei 8.540/92, alterada
pela Lei 8.870/94, a partir da competéncia de marg¢o/96, incidente sobre a produ-
¢ao rural.

A peti¢do inicial, vazada em elevados termos doutrinarios e consistente de
apreciavel fundamentacdo juridica, data vénia de seus ilustres subscritores, ndo
autoriza as conseqiiéncias juridicas ali preconizadas.

Nao se lhe pode atribuir, ¢ verdade, nenhum defeito técnico de articulagao,
de eventual auséncia de requisitos formais a sua validade, ou de falta de enuncia-
cdo de fato juridico sobre o qual o autor assenta a sua justa pretensdo. Ela s6 ndo
¢ apta a alcangar o fim colimado, porque o seu pedido (frise-se: brilhantemente
explicitado) ndo pode ser acolhido e deferido pelo Tribunal.
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Embora incline-me a aceitar a tese de ser aplicavel, no ambito dos Tribunais
de Justica e dos Regionais Federais, o instituto da reclamacgdo, para garantir a
efetividade de suas decisdes mandamentais, sobretudo a luz do argumento de que
esses pretorios tém poderes implicitos — dentre os quais o cautelar — indispensa-
veis ao exercicio dos seus poderes explicitos, tal como se entendeu no julgamento
da ADI 2.212, mencionada pelo autor, em que o Supremo Tribunal Federal re-
conhece que a adogao desse instituto pelos Estados-membros, além de estar em
sintonia com o principio da simetria, estd também em consonancia com o princi-
pio da efetividade das decisdes judiciais, tenho que a discussao acerca do tema,
na hipotese presente (enfatizo: especificamente no caso sub cogitatione), perde a
sua relevancia, em face do que se pede objetivamente na inicial: para assegurar
o cumprimento de decisdo deste Tribunal, proferida em recurso de apelacdo em
mandado de seguranga, que se declarem, afinal, nulas as notificagdes fiscais de
débitos, lavrados pela Receita Previdenciaria, para assim preservar o respeito da
coisa julgada material (fls. 21, in fine).

E de se ver, a toda evidéncia, que o pedido do autor — dé-se-lhe o nomen iuris
de reclamacgao ou outro que o seja o direito constitucional de peti¢ao, previsto no
art. 5°, XXXIV, a, da Constituicdo Federal, revela-se na esséncia juridicamente
impossivel, seja porque o Tribunal, como 6rgao jurisdicional de revisdo dos re-
cursos, ndo pode tornar-se depois juiz de execucao da decisdo definitiva, seja por-
que se se trata realmente de reclamacdo, ndo € possivel que ela se dirija a 6rgaos
administrativos ou a terceiros, sendo as instancias inferiores, que realmente dao
efetividade as decisdes prolatadas em grau de recurso. Parece-me incontroverso
que o art. 191 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, ao afirmar
que, julgada procedente a reclamacao, o Tribunal cassara a decisdo exorbitante do
seu julgado, quis referir-se ao juizo de instancia inferior, € a mais ninguém.

Demais, de elementar preceito processual que o juizo competente para fazer
cumprir a sentenga definitiva hd de ser o mesmo da acdo de conhecimento, en-
quanto que o Tribunal, no ambito de sua competéncia revisional (ndo originaria),
julga dizendo o direito, mas apenas confirmando ou reformando a decisdo que se
lhe apresenta ao reexame.

E o que quer o autor? Em vez de buscar os meios proprios para se apurar a
efetividade do seu direito, tenta reproduzir, por linhas transversas, o mandado de
seguranca, ancora do seu pedido, agora e diretamente a este Tribunal. Formula,
portanto, pedido juridicamente impossivel: um impulso que lhe ndo da a lei, um
tipo de tutela reclamada inexistente.

Com as mais respeitosas vénias aos eminentes subscritores da inicial, indefi-
ro-a, nos termos do art. 295, paragrafo unico, III, do CPC.
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Registre-se.
Publique-se.

Desembargador Federal Carlos Olavo, Relator.

s ario

Confira outros assuntos de relevante interesse julgados pelo TRF-1? Regiao, cujos
inteiros teores poderao ser consultados na internet.

Concurso piiblico para juiz do trabalho da 18 Regiao. Candidatos deficientes.

Aos candidatos deficientes aplicam-se as mesmas regras de avaliacao de conhe-
cimento as quais estdo sujeitos os demais candidatos, ndo sendo de se deferir
liminar no sentido de eximi-los da necessidade de classificacao geral entre os
200 primeiros colocados, a fim de que possam alcangar as fases subseqiientes
do concurso.

Ag 2004.01.00.021909-0/GO
Rel.: Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues — 6* Turma
Publicagdo: DJ 2 de 04/07/05

CPMF. EC 21/99. Constitucionalidade. Periodo protegido por liminar deferida em man-
dado de seguranca individual e em acao civil piblica.

Estando suspensa a exigibilidade da CPMF por for¢a de determinagao judicial,
quer em decorréncia de agao individual por parte da apelada, quer em fungao de
liminar proferida em sede de acao civil piiblica movida pelo Ministério Publico
Federal, ndo se pode cogitar de mora do contribuinte no periodo questionado.

AMS 2000.38.00.040253-5/MG

Rel.: Des. Federal Maria do Carmo Cardoso — 8" Turma

Publicagao: DJ 2 de 29/07/05
Desapropriacdo. Imével rural. Reforma agraria. Fixacio da indenizacao: desprezo da
prova pericial.

A lei processual comum dé ao juiz liberdade na apreciacao da prova (art. 131
— CPC), mas essa liberdade deve ser exercida de forma persuasiva, com as ra-
zoes logicas do convencimento, € ndo de forma subjetiva e arbitraria, em ordem
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.. . . ey C 156
a que o juiz, que nomeou o perito por reputar imprescindivel a realizagdo da
prova pericial, despreze o laudo e, sem determinar a producao de outro, em no-
vos parametros, substitua-se ao perito e faga o seu proprio laudo com elementos
por ele coletados, alheios as avaliagdes produzidas nos autos e estranhos a dina-
mica da dialética processual: escrituras de transagdes imobiliarias requisitadas
do cartdrio imobilidrio.
AC 2003.01.00.000376-5/MT
Rel.: Des. Federal Olindo Menezes — 3* Turma

Publicagao: DJ 2 de 08/07/05

A intervencdo do Congresso Nacional no processo de implementagdo da hidro-
via, por afetar diretamente interesses indigenas, ndo pode ser postergada para
momento imediantamente anterior a execugdo das obras que se realizardo a fim
de implanta-la. Precedentes do TRF-1? Regido.

AC 1999.01.00.068811-3/MT
Rel.: Des. Federal Selene Maria de Almeida — 5% Turma
Publicagao: DJ 2 de 29/07/05

Nao incide Imposto de Renda sobre rendimentos percebidos por funciondrios
pertencentes ao Pnud, mesmo que sejam brasileiros, atuando no Brasil (prece-
dentes do Primeiro Conselho de Contribuintes da Receita Federal).

AC 2001.34.00.012648-5/DF
Rel.: Des. Federal Carlos Fernando Mathias — 8* Turma
Publicagdo: DJ 2 de 22/07/05

O STJ entende que, embora o desmembramento do litisconsorcio facultativo
seja faculdade do julgador primario, ele somente se justifica se sua manutencao
ensejar prejuizo a defesa ou retardamento do processo.

Se a lei pretendesse que a protecao ao idoso fosse condicionada ao fato de ele
apenas poder litigar s6, ou somente com 0s seus pares, teria assim expressa-
mente dito, ndo havendo falar, pois, em “litisconsorte etario”, figura processual
inexistente.

AgTAg 2004.01.00.057108-5/DF
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Rel.: Des. Federal Luciano Tolentino Amaral — 7* Turma 157

Publicagdo: DJ 2 de 15/07/05

SFH. Mutuario proprietario de outro imével ja integralmente pago. Quitacao do contra-
to de mituo. Legalidade.

O fato de o impetrante possuir outro imével na mesma localidade do financia-
mento habitacional ndo impede a quitacao do contrato de mutuo, tendo em vista
que tal imovel ja estava quitado ao tempo da assinatura do contrato de muatuo
e foi adquirido sem os recursos do SFH, além disso, a restri¢ao prevista na Lei
8.100/90 nao se aplica aos contratos firmados antes de sua instituigao.

AMS 2001.38.00.002422-6/MG
Rel.: Juiz Antonio Claudio Macedo da Silva(convocado) — 5* Turma
Publicagao: DJ 2 de 29/07/05

rafia

Acdes Afirmativas no Brasil: Sistema de
Cotas, Amplitude e Constitucionalidade
Davi Alvarenga Balduino Ala*

Introducdo

(....) Estéas preso a vida como numa jaula.
Estamos todos presos

nesta jaula que Gagarin foi o primeiro a ver
de fora e nos dizer: ¢ azul.

O certo € que nesta jaula ha os que t€ém

€ 0s que nao tém

ha os que tém tanto que sozinhos poderiam
alimentar a cidade

e 0s que nao tém nem para o almogo de

hoje.

* 1° colocado, na categoria universitario, do VIII Concurso Nacional de Monografias do TRF-1?
Regiao.
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(....) H& muitas armadilhas no mundo e ¢

preciso quebra-las.

Ferreira Gullar'

Dois acontecimentos recentes no Brasil, que aparentemente nao possuem re-
lagdo entre si, na verdade demonstram a forte presenca do racismo, da intolerancia
e do preconceito racial no Pais. Além do mais, algo que os aproxima ¢ a manei-
ra como a midia conduziu os assuntos. No come¢o, o debate era fortalecido até
mesmo porque a sociedade se sentia mobilizada — e era uma forma de aumentar a
audiéncia — mas, depois, os dois eventos se eclipsaram na escuridao e na falta de
tato generalizada que o brasileiro possui em discutir um tema que o amedronta,
pois a ferida novamente torna-se exposta: existe ou nao racismo no Brasil?

Em agosto de 2000, um grupo de sem-teto pacificamente reivindicou o di-
reito de visitar um shopping center na cidade do Rio de Janeiro e se deparou com
uma turba de lojistas freneticamente baixando e trancando as portas em sinal claro
de que ndo era bem-vindo aquele tipo de consumidor®. Sera que realmente eles
estavam l& para consumir algo ou s6 queriam sentir o cheiro de roupa nova e de
um prato de comida que provavelmente ndo fazem parte do seu cotidiano? Seriam
aquelas pessoas, na maioria negras, que lutam para conseguir um teto e¢ abrigar
suas familias, uma afronta para as elites que rondam por 14 diariamente? Afinal, o
shopping ¢ ou nao um lugar publico?

Trés anos depois, nas comemoragdes do Dia da Consciéncia Negra em 20
de novembro, a cidade de Goiania recebeu oito esculturas dos deuses do orixa,
feitas pelo artista Tatti Moreno e exibidas no Parque Vaca Brava, regido nobre da
capital.

Como estavam expostas ao ar livre, fi¢is evangélicos radicais proclamaram
o descontentamento, realizando manifestacdes para que a Prefeitura retirasse as
imagens. O apice ocorreu quando evangélicos e militantes do Grupo Umbanda e
Candomblé de Goiania encontraram-se no lago ¢ houve troca de acusagdes®. No-
vamente pergunta-se: a praca ¢ um lugar publico?

Ademais, podemos ilustrar os dois eventos com o testemunho de duas pes-
soas envolvidas. Abel Jair Mota, um dos lideres dos sem-teto que participou da
1da ao shopping disse: “a discriminacao da sociedade € muito pior as vezes que as
condigdes em que vivemos™. Ele estava se referindo indiretamente a dona de um
quiosque que rapidamente fez questao de agarrar o mostrudrio de joias de dezoito
quilates. J& em Goiania, durante a visita de mulheres da comunidade Kalunga as
esculturas dos orixas, elas foram surpreendidas por freqiientadores gritando frases
como: “chegaram mais macumbeiros ao parque”, em sinal claro de discriminagao.
Marta de Oliveira, assessora técnica da Superintendéncia da Mulher, que acompa-
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nhava o grupo, denunciou: “o povo goiano ¢ pobre de informagdes sobre a cultura
negra’. O fato é: ndo tiramos o direito de os fiéis reclamarem as suas desavengas,
o problema todo era que a exposi¢do dos deuses tinha carater artistico-cultural, e
nao de provocacao religiosa. Por isso, ndo cabia a Prefeitura censurar tais mani-
festagdes garantidas constitucionalmente.

Nesse sentido, ambos os fatos se interligam em torno do “espago publico”, ao
qual estamos acostumados em denominar shopping e praga de “publicos”, porque
permite a qualquer um freqiientd-los sem distin¢ao de cor, raca ou sexo. Pouco se
discute, mas o racismo existente no Pais extravasa-se nestes momentos em que
parece ser apenas uma simples proibicao, entretanto mescla-se com preconceito
de classe, no caso do shopping, e auséncia de liberdade de expressdo, no tocante
as esculturas. No Brasil, o racismo ndo antagoniza a sociedade em “branco” e
“negro”, como por muito tempo ocorreu nos Estados Unidos e no apartheid da
Africa do Sul. Ele, na verdade, esta por tras da pobreza, da desigualdade social e,
sem duvida, também se esconde na intolerancia. O que ¢ mais desconcertante ao
examinarmos os dois momentos ¢ que as figuras do negro e da sua cultura ainda
sdo inferiorizadas em pleno século XXI, mas que ndo ¢ a toa se verificarmos a
predominancia elitista e branca na sociedade. Tomemos, como exemplo, o fim da
escraviddo em 1888. Nada se fez na tentativa de amparar aquela massa saindo do
campo em direcdo as cidades, em busca de emprego e de lar. Esta massa que sem
outra solugdo comegou a subir os morros € construir as favelas que conhecemos
hoje, a viver com subempregos e sendo obrigada a conviver com a violéncia e com
a discriminagdo em ritmo acelerado. Mesmo assim, acreditou-se que a miscige-
nacao praticada em larga escala nos casardes € nas senzalas abrandou as relagdes
raciais, que negro, branco e indio convivem em uma “harmonia racial”, que em
nenhum outro lugar do mundo € possivel se presenciar, uma falacia que hoje nao
se aceita mais. Deste modo, formou-se um circulo vicioso, em que o papel da mis-
cigenagdo fora glorificado, o afro-brasileiro foi se aglomerando nas classes mais
baixas da populagdo e o racismo a cada dia foi sendo negado com mais fervor.

A guisa de mostrar que, ao contrario do que se pensa, existe uma forte discri-
minacao contra o negro € um racismo dissimulado na sociedade e de que ainda ha
saidas viaveis para a situagdo, faz-se presente este trabalho. A intencao ¢ levantar
alguns pontos e diagnosticar que a comunidade afro-brasileira e diversos mili-
tantes intelectuais ja estdo agindo para mudar esse quadro. E uma das possiveis
solucdes reside na concretizacdo das acodes afirmativas, que ganharam impulso
a partir da segunda metade da década de noventa, embora ainda consistam em
um tema polémico, dividindo opinides, mas que ndao deixam de ser necessarias
para vislumbrarmos uma diminui¢ao do preconceito e do racismo. E mesmo que
fosse possivel um consenso em torno das agdes afirmativas sensiveis a raga elas

159



Monografia

precisariam ganhar corpo legal e constitucional, introduzindo-as de vez no con-
texto sociojuridico brasileiro, marcados em sua maioria pela histérica exclusao
do afro-brasileiro. Acreditamos que a saida de um “ideal” para um “real”, ou de
um “dever ser” para um “ser” no tocante a tais politicas so seria possivel se elas
se tornassem legitimas. Como veremos, a chave para a legitimidade das acdes
afirmativas — mesmo esbarrando em alguns obstaculos — assenta-se na formagao
de um espago publico, condigdo sine qua non para a inser¢ao do afro-brasileiro,
seja nas universidades, no engajamento politico, seja no livre expressar de idéias
em demais organizagdes.

Tematicamente, o estudo se desdobrard em quatro momentos. Em primeiro
lugar, verificaremos o conceito atual de acdo afirmativa e de como se deu a sua
origem nos Estados Unidos nas décadas de cinqiienta e sessenta. Nesta nacao, as
politicas afirmativas surgiram para diminuir a forte segregagdo racial, mas tive-
ram como motivo condutor as diversas manifestagdes em prol dos direitos civis
das minorias. Ao contrario, no Brasil nunca houve segregacao nos moldes estadu-
nidenses, entretanto por aqui surgiu um “racismo a brasileira” como caracterizou
Roberto Damatta (1984), no qual se esconde uma profunda injusti¢a social por
meio da separacao de classes.

Na segunda parte temos a discussdo voltada para a legitimidade das agdes
afirmativas em si. E o topico mais importante, ndo s para dialogar com a nossa
hipotese, mas para chamar a ateng¢do daqueles que compartilham com a implan-
tacdo de tais politicas para a urgéncia de que seja construido um ambito publico
para o afro-brasileiro. Nas paginas que seguem, discutimos igualmente a questao
da violéncia explicita e implicita contra o afro-descendente e da necessidade de
que as politicas afirmativas sejam obedecidas em nome da lei. Por isso o papel do
Estado em alavancar a discussdo, pois ¢ ele quem detém a autoridade. Antes de
tudo, € preciso deixar bem claro que a maioria das expressoes utilizadas ao lon-
go do texto — como ¢ o caso de “autoridade” e “violéncia” —, buscamos como
referéncia tedrica Hannah Arendt, pensadora de origem alema, em cujos escritos
esteve sempre presente a filosofia e a teoria politica. Com um arguto juizo refle-
xivo, Arendt debatia os principais acontecimentos do mundo de forma critica e
lucida, efetuando distingdes conceituais ndo sé para melhor situar o leitor, como
também demonstrar as possiveis mudangas que um termo ganha durante o tempo.
Nesse sentido, a sua obra foi o leitmotiv para o desenvolvimento de nossas obser-
vacgoes.

No terceiro topico, verificaremos alguns obstaculos que as agdes afirmativas
raciais no Brasil enfrentam. Algumas dessas barreiras sao “importadas” pelas cri-
ticas nos Estados Unidos, como aquelas que se ddo em torno do mérito individual
e da igualdade formal; mas a principal reside na persisténcia do aclamado mito da
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“democracia racial”, pelo qual durante muito tempo acreditou-se que o Pais nao
pudesse conviver com o preconceito € com o racismo.

Na quarta parte, depois de levantar os pressupostos da legitimidade das agdes
afirmativas, priorizou-se a forma em como se daria a efetivagao destas iniciativas,
uma vez que sendo legitimas aos olhos do Estado e da sociedade ndo significa que
automaticamente elas tornar-se-iam concretas, palpaveis. Por Gltimo, finalizamos
o trabalho com algumas consideragdes finais, ou melhor, com algumas “reflexdes
finais™, pois longe de querermos esgotar o assunto, o objetivo € incitar a todos
que aspiram a uma nagao mais igualitaria e plural a tomar a direcdo para que se
combata em seu seio o racismo e seus mais drasticos efeitos.

Para Murilo de Carvalho, “a desigualdade ¢ a escraviddo de hoje, o novo
cancer que impede a constitui¢do de uma sociedade democratica” (2004, p.229).
Para uma doen¢a como o cancer, um rapido diagndstico impede que ela ganhe
for¢a e mate a pessoa. Ja no caso da desigualdade social, que ha muito tempo se
conhece as causas mas pouco se fez para preveni-la, ndo existe outra alternativa
além de buscar o remédio da consciéncia individual e coletiva e ir atras das me-
lhores vacinas contra uma outra moléstia: o racismo.

1. Conceito e origem das acbes afirmativas

As agoes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas pua-
blicas ou privadas de cardter compulsoério, facultativo ou voluntario, concebidas
com vistas ao combate & discriminacdo racial, de género e de origem nacional.
Elas buscam também corrigir os efeitos presentes da discriminagao praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagao do ideal de efetiva igualdade de aces-
so a bens fundamentais como a educagdo e o emprego (Gomes, 2001, p.40-1). Sua
presenca no cenario politico contemporaneo ¢ recente, datada a partir da segunda
metade do século XX, um periodo que ficou na Histdria pelas marcas deixadas
pelos crimes de genocidio e de racismo praticados em larga escala.

Limitar-nos-emos aqui a discutir a implantagdo de agdes afirmativas sensi-
veis a raca e a inser¢ao do afro-descendente na sociedade brasileira. Nao que as
outras minorias como indios, portadores de deficiéncia, mulheres e homossexu-
ais ndo merecam atengao, apenas queremos restringir o escopo do trabalho a um
tema polémico, que € o racismo dissimulado ¢ a apatia da elite e de certos grupos
politicos em querer tratar um assunto tdo caro ao Brasil. Além disso, devemos
limitar ainda mais o modelo especifico de acdo afirmativa com o qual estaremos
lidando.

O atual debate em torno da aplicagdo das politicas afirmativas, que na Europa
apareceram com o nome “discriminagao positiva” pode ser dividido em dois gru-
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pos. O primeiro grupo € o dos argumentos que sustentam o carater indenizatorio
da agdo afirmativa entendendo-a como uma compensacao pelos prejuizos histo-
ricos sofridos pelas minorias, cuja situacao se quer inverter. Podemos denominar
esse conjunto de argumentos de compensatorios. Ja o segundo grupo ¢ formado
pelos argumentos que defendem a agdo afirmativa pelos beneficios de longo prazo
que ela podera gerar, conhecido como conseqgiiencialistas (Sell, 2002, p.19). Nao
tiramos o crédito dos que véem as acdes afirmativas como uma forma de compen-
sar os afros-descendentes pela histdrica espoliacdo sofrida, apenas acreditamos
que esta ¢ “tarefa dos cientistas sociais”, como ressalta o Professor Sell (idem,
p.21). Desta forma, ndo cabe aos filosofos, aos cientistas politicos e aos juristas
a simples analise de dados, e concluir que, se no passado os negros ajudaram a
construir as grandes fortunas da elite branca por meio do suor da escravidao, seria
a hora de compensa-los justamente. Na verdade, estes estudiosos devem buscar
solucdes a posteriori, questionando se as acoes afirmativas seriam legitimas e
legais perante o Estado Democratico de Direito; quais seriam os seus desdobra-
mentos para garantir uma sociedade plural e um espago publico e, por ultimo, se
elas teriam como meta o devido reconhecimento da diversidade sociocultural no
Pais. E por esse motivo que as a¢des afirmativas sio também consideradas no seio
deste segundo conjunto como discriminagoes licitas, que podem amparar/resgatar
uma fatia consideravel da sociedade que se vé tolhida no direito fundamental de
participacdo na vida publica e privada (Cruz, 2003, p.182).

Portanto, € no grupo dos conseqgiiencialistas que nos inserimos na discussao,
perguntando: € possivel que a nagdo brasileira comporte em seu seio as agoes
afirmativas como forma de se buscar uma sociedade mais igualitaria para todos,
excluindo, assim, qualquer forma de discriminacdo ou preconceito racial? Veja-
mos primeiramente os fatos.

Sabemos que no Brasil impera uma desigualdade socioecondmica gritante,
que somos um Pais repleto de riquezas naturais, que temos uma pobreza assolando
nossas cidades, configurada em violéncia e discrepancia de renda entre os grupos
sociais. Somos, como bem apontou o economista Edmar Bacha, uma “Belindia”,
ou seja, um Pais composto de uma pequena Bélgica com altos niveis de desenvol-
vimento e de uma grande porgio pobre identificada com a India®.

Quando se fala, portanto, da aplicagdo de politicas afirmativas no Brasil, a
grande parcela das classes média e alta “fecham a cara” e “balangam a cabeca”
negativamente, na tentativa de dizerem peremptoriamente que nao vale a pena
desatar algo que ja esta incrustado em nossa Historia de escravidao e dominagao
do mais fraco pelo mais forte. Logo, afirma-se que o problema do afro-brasileiro
¢ meramente a pobreza decorrente dos fatos historicos, nada invejaveis. Mas sera
que € sO 1sso mesmo? Sera que nao falta maior divulgagdo do que seria realmen-
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te, do que se pretende e de quais sdo as provaveis conseqiiéncias das agoes afir-
mativas? Hoje a midia silencia diante do debate, deparando-se muitas vezes em
confundir o sistema de cotas — que na verdade ¢ apenas uma das modalidades de
acdo afirmativa’ — com algo muito mais abrangente, que busca estender a mao
a uma parcela do povo brasileiro ndo acostumado a freqiientar os corredores das
universidades e outros locais publicos. A atual fun¢ao dos grandes meios de co-
municac¢ao nos parece muito mais de deixar as classes média e alta “preocupadas”
do que abrirem seus olhos, mostrando como o afro-brasileiro ¢ capaz de adquirir
condig¢des iguais de oportunidade, dependendo somente da maior participagao do
Estado na discussdo e do restante da populagcdo em querer abandonar progressiva-
mente 0s seus preconceitos e estereotipos.

1.1. Acdo afirmativa nos Estados Unidos

O conceito e a utilizagdo da agdo afirmativa (affirmative action) ganha ter-
reno na politica social nos Estados Unidos das décadas de cinqiienta e sessenta®,
periodo em que claramente era visivel um racismo institucionalizado em lei. O
pais conviveu em ambas as décadas com movimentos de desobediéncia civil, com
vistas a criticar o comando da politica externa e concomitantemente buscava-se a
ampliagdo dos direitos civis das minorias étnicas.

Desde a campanha para Presidéncia, John F. Kennedy j& denunciava o des-
caso e a negligéncia a que as classes minoritarias eram submetidas em setores
como educacdo, satde e previdéncia social. Estes temas foram apresentados
como prioridades a serem enfrentadas no seu governo, juntamente com a corrida
espacial e a defesa do pais perante o temor comunista. Desta forma, dois meses
apos assumir o cargo, Kennedy expediu a Executive Order® 10.925, com o fito de
criar um 6rgdo para fiscalizar e reprimir a discriminacao existente no mercado de
trabalho. Ao mesmo tempo, foi empregada pela primeira vez em um texto oficial,
ainda que com uma conotacao restrita, o termo affirmative action. De acordo com
esta Executive Order, nos contratos celebrados com o governo federal,

O contratante ndo discriminard nenhum funciondrio ou candidato a
emprego devido a raga, credo, cor ou nacionalidade. O contratante adotara
acdo afirmativa para assegurar que os candidatos sejam empregados, como
também tratados durante o emprego, sem consideragdo a sua raga, seu cre-
do, sua cor ou nacionalidade. Essa acdo incluird, sem limitagdo, o seguinte:
emprego; promogao; rebaixamento ou transferéncia; recrutamento ou anun-
cio de recrutamento, dispensa ou término; indice de pagamento ou outras

formas de remuneracdo; e selecdo para treinamento, inclusive aprendizado
(apud Menezes, 2001, p.88).

Com a morte de Kennedy em novembro de 1963, Lyndon Johnson assumiu a
Presidéncia, procurando dar continuidade aos programas de inser¢cao de minorias.
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Aproveitando-se da sensibilidade e da perplexidade da sociedade estadunidense
devido ao assassinato de Kennedy, Johnson conseguiu a aprovagao do Civil Right
Act, em julho de 1964 que, entre outras garantias as minorias, assinala: a proibi-
¢do de discriminacao ou segregacdo em lugares ou alojamentos publicos (Titulo
I1); a observancia de medidas ndo discriminatdrias na distribuicao de recursos em
programas monitorados pelo governo federal (Titulo VI); a proibicao de qualquer
discriminag¢dao no mercado de trabalho calcada em racga, cor, sexo ou origem na-
cional, proibicdo essa que deveria ser observada pelos grandes empregadores, as-
sim compreendidos todos aqueles que tivessem pelo menos quinze funcionarios,
incluindo-se a universidade, publica ou privada (Titulo VII) (idem, p.90).

Sem duvida, o ponto maximo que o debate atingiu na época foi o discurso
de Johnson na Howard University, em junho de 1965, fazendo a seguinte consi-
deracao:

Vocé ndo pega uma pessoa que durante anos esteve acorrentada, e a li-
bera, e a coloca na linha de partida de uma corrida e diz, “vocé esta livre para
competir com todos os outros”, e ainda acredita, legitimamente, que vocé foi
totalmente justo. Assim, ndo ¢ suficiente apenas abrir os portdes da oportu-

nidade, todos os nossos cidaddos devem ter a capacidade de atravessar esses
portdes (apud Bernardino, 2002, p. 260; Menezes, idem, p. 91).

E com estas palavras e com a adocdo da Executive Order 11.246 que veio
a tona a amplitude do termo “acdo afirmativa”. Em seu texto, exigia-se que nao
apenas fossem banidas praticas discriminatorias, como também se estabelecessem
medidas efetivas em favor de membros de minorias étnicas e raciais, com 0 €SCo-
po de corrigir as iniqiiidades decorrentes de discriminag@o presente ou passada'’.
Segundo Menezes:

A Executive Order 11.246 reveste-se de um grande significado historico,
pois € a partir de seu surgimento que os programas voltados para o combate das
desigualdades sociais com base em condutas positivas crescem em importancia
e passam a ser avaliadas sob a otica de politicas governamentais, o que viria

sedimentar o conceito que se tornou conhecido por ag@o afirmativa (grifos do
autor) (idem, p. 91-2).

A iniciativa dos EUA de combater de vez a segregacdo racial em seu ter-
ritorio possibilitou que as agdes afirmativas ganhassem voo e alcangcassem uma
dimensao mundial. Como exemplo temos a ado¢do da Convencao Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1968) pela
ONU, que deixa bem claro em seu art. 4° a defesa de “medidas especiais” para as
minorias'?. Anos depois, o exemplo foi seguido pela Constituicdo canadense e apds
o regime do apartheid, o uso de acgdes afirmativas como medidas compensatodrias
foi garantido em lei na Africa do Sul.

Para Gomes, as politicas afirmativas nos EUA foram concebidas inicialmen-
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te como mecanismos para solucionar o “dilema americano”, a saber, a margina-
lizagdo social e econdmica do negro na sociedade, estendendo, posteriormente,
as mulheres, as outras minorias étnicas € aos indios e aos deficientes fisicos (in
Lobato et al, 2003, p.21). Nao obstante as criticas que desde o inicio surgiram,
as agdes afirmativas conseguiram um relativo sucesso, tanto em relacdo ao di-
versos casos julgados pela Suprema Corte quanto pelo aumento do numero de
afro-descendentes que entraram nas universidades ¢ no mercado de trabalho'®. Ao
analisarmos a questdo da legitimidade das a¢des afirmativas, veremos o porqué
de os EUA conseguirem um relativo €xito na implantagdo destas politicas, como
também as principais criticas do modelo que, como veremos, sdo transformados
igualmente nos argumentos centrais dos que sdo contra a aplicabilidade das dis-
criminagdes positivas no Brasil.

2. Sobre a legitimidade das acoes afirmativas

Reportemo-nos a interrogagdo: ¢ possivel que a nagdo brasileira comporte
em seu seio as agdes afirmativas como forma de se buscar uma sociedade mais
igualitaria e, conseqiientemente, mais justa € sem qualquer forma de discrimina-
¢do ou preconceito racial? A resposta € sim e acreditamos que as agdes afirmativas
exercem um papel importante para que tamanha ambigao ganhe corpo. Além do
mais, as acoes afirmativas sensiveis a raga possuem um campo vasto de aplicacao
no Brasil, pois os negros representam quase 50% (negros e pardos) do total da po-
pulagdo e, no entanto, encontram-se subjugados a uma elite branca dominante'*.
Porém, para que as ac¢Oes afirmativas alcancem um certo €xito, elas precisam de
se tornar “legitimas” tanto em relagdo ao Estado quanto em relagdo a sociedade
civil.

O filésofo inglés Ernest Gellner certa vez disse: “houve tempo em que era
moda ter crises de fé. Hoje temos crises de legitimidade”'>. Mesmo carregada por
uma euforia precipitada, uma vez que o debate em torno da crenga divina ainda
faz-se presente no cenario contemporaneo (principalmente em tempos de funda-
mentalismo), a afirmagdo de Gellner nos leva a refletir acerca de nossos passos
como seres humanos e sobre a era em que vivenciamos agora, repleta de questio-
namentos criticos em relagio a esfera composta pelo Estado e por suas leis. E cla-
ro que isto sempre esteve presente no debate dos autores classicos, porém, muitas
vezes o poder estatal vinculava-se ao poder clerical. Fé e legitimidade eram como
irmas siamesas.

Ao propormos levantar algumas consideragdes em torno da legitimidade das
acOes afirmativas no Brasil somos tentados a concordar com Gellner que existe,
sim, alguma crise de como a aparelhagem do Estado ¢ capaz de lidar com a situ-
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acdo das politicas sociais e raciais no Pais. E visivel que a atitude da naco brasi-
leira perante as minorias perpassa por delicadas situagdes, ainda que no Governo
FHC tenha dado alguns avangos. Se hoje se discute a concretizacdo ou nao de
politicas afirmativas ¢ devido ao fato de que algo esta em crise. A legitimidade e
a autoridade do Estado para poder futuramente ampara-las ¢ apenas um exemplo
de uma turbuléncia ainda mais preocupante.

Neste topico, procuraremos visualizar qual seria o verdadeiro teor de consi-
derarmos as acdes afirmativas como legitimas, interrogando: a) qual a importancia
das acdes afirmativas para a fundagao de um espago publico plural e democratico?
e b) qual o papel do Estado no enfrentamento da discussao? Antes disso, vejamos
um pouco sobre o conceito de legitimidade.

Embora o conceito de legitimidade seja de origem romana — do adjetivo
legitimus, que significa “em conformidade com a lei” — tendo alguns resqui-
cios na Grécia classica'®, o tema da “legitimidade do poder” ganhou dimensao
na teoria e na filosofia politica a partir de Max Weber, advindo juntamente com
uma série de conceituagdes do autor, como os tipos de dominagdo (tradicional,
carismatica e legal), direito formal e direito material, ética da convicgao e ética
da responsabilidade'’. As idéias weberianas, com um certo ingrediente vindo do
realismo politico, afirma que o Estado € o detentor do “monopolio legitimo da vio-
léncia fisica”, ou seja, “considera-se o Estado como fonte unica do direito de re-
correr a forga” (2003, p. 9). Tais considera¢des remetem aos fundamentos do tipo
especifico de dominagdo conhecida como legal, baseada na “crenca da validade
do estatuto legal e da competéncia funcional baseada em normas racionalmente
definidas” (idem, p.11). Para Weber, o fato de o Estado deter o monopdlio da forca
¢ importante devido a dois fatores: primeiro, por questdes de sobrevivéncia, pois
sem a aparelhagem complexa estatal corremos o perigo da volta ao estado de na-
tureza, isto €, o retorno a guerra de todos contra todos, ja ilustrado por Hobbes em
Leviata"™. Em segundo lugar, somente o Estado é capaz de assegurar a obediéncia
as normas, pois ¢ dai que emerge o poder legitimo: “toda domina¢do organizada
que pretenda manter certa continuidade administrativa requer uma conduta hu-
mana direcionada a obediéncia aqueles que pretendam ser depositarios do poder
legitimo” (idem, p.13). Ou seja, segundo Weber, o Estado desaparecera quando
nao houver mais a necessidade de um poder coativo para induzir os individuos e
os grupos a obedecer as regras necessarias para uma convivéncia pacifica.

Em uma interpretacdo das idéias weberianas, Bobbio afirma:

O monopdlio da forca ¢ a condig@o necessaria (....) para a existéncia de
um grupo politico que possa ser definido como Estado. Em todos os contex-
tos, Weber acrescenta que essa “forca” deve ser “legitima”. (....) O problema
que antes se nos apresenta ¢ que somente um poder legitimo estd destinado a
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durar no tempo e somente um poder duradouro e continuo pode constituir um
Estado (2000, p.137).

Nao obstante Weber tenha aprimorado os sentidos contemporaneos de legi-
timidade, ainda ¢ clara a dominancia do principio ex parte principis (da parte do
governante) sobre o ex parte populi (da parte do povo), uma vez que a preocupa-
cao central do autor ¢ a mera subordinacao dos cidadaos ao Estado, sendo ele o
unico detentor do poder legitimo. Afirmamos que hd uma predominancia ex parte
principis até mesmo pelo fato do proprio Weber ser considerado o “Marx da bur-
guesia” (Bobbio, 2000, p.131) e em seus escritos sobre a legitimidade a no¢ao que
prevalece sempre ¢ de “cima para baixo”, € ndo o contrario.

Na verdade, a dindmica da conceituagao de legitimidade — que obviamente
acompanha a evolu¢dao dos organismos sociais — leva-nos a questionar se ¢ pos-
sivel a auséncia das idéias de violéncia e forga, estruturadas conseqiientemente
por uma via que possibilite a participagdo da sociedade civil (ex parte populi).
Acreditamos que esta seja a saida para a inser¢ao de minorias (em nosso caso, dos
afro-brasileiros) possibilitando no futuro préximo uma esfera piblica mais parti-
cipativa e inclusiva no Pais.

De inicio, podemos utilizar a atual definicdo de Lucio Levi, para quem a le-
gitimidade nada mais ¢ do que:

Um atributo do Estado, que consiste na presenca, em uma parcela

significativa da populacdo, de um grau de consenso capaz de assegurar a

obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forga, a ndo ser em casos

esporadicos. E por esta razio que todo poder busca alcangar consenso, de

maneira que seja reconhecido como legitimo, transformando a obediéncia em
adesdo (in Bobbio et al, 2004a, p.675).

A esclarecida conceituacao de Levi vem complementar a afirmagao de Merle

e Moreira, quando estes dizem que:
Nao existe nenhuma ordem juridica ou estatal absolutamente legitima:
uma legitimidade absoluta tornar-se-ia um sistema incontestavel de princi-

pios de justi¢a, que pressuporia o cumprimento dos mesmos € o consentimen-
to unanime por parte dos cidadaos (2003, p.10).

Com efeito, quando o assunto € a aplicabilidade das a¢des afirmativas no
Brasil, pouco ou nenhum consenso tem havido em torno delas (Bernardino, 2004,
p.15). Isto porque vivemos em uma sociedade plural, que tolera em seu amago a
diversidade de opinides. Um consenso € um consentimento por parte dos cidadaos
¢ impossivel de ser atingido, mas o respeito a diversidade, configurada posterior-
mente na obediéncia as regras (sem, € claro, da recorréncia a forca) levara grada-
tivamente a adesdo da maioria, formalizando assim a legitimagao do poder.

Quando pensamos a possibilidade da nao-utilizagdo da forca (e como ve-
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remos, a forca distingue-se de poder) por parte do Estado, a primeira coisa que
nos vem a mente seria a estabilidade democratica e uma maior participagao do
cidadao nas decisdes publicas. A propria Constituicao de 1988 garantiu alguma
forma de participacdo politica, conjugada nos artigos que compdoem o Titulo II
— “Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”. Entretanto, quando pensamos nas
politicas de insercao de minorias étnicas e raciais, verifica-se que ainda caminham
a passos lentos, quase parando. Para Hannah Arendt, “a incapacidade do governo
em funcionar adequadamente” ¢ “de onde brotam as duvidas dos cidaddos sobre
sua legitimidade” (1999, p.34). Logo, ao proclamarmos o conteudo legitimo das
acOes afirmativas, recuperamos paralelamente o sentido de governabilidade e da
construcao de um espago publico mais participativo.

2.1. Poder e violéncia: dilemas para a construgdo de um espaco piiblico

Antes de adentrarmos na questdo da legitimidade das agdes afirmativas, vale

a pena empreender uma breve analise sobre o significado da esfera publica segun-

do Arendt. Para a autora, tudo o que vem a publico pode ser visto e ouvido por to-

dos e tem a maior divulgacgdo possivel. “Ser visto e ouvido por outros ¢ importante

pelo fato de que todos véem e ouvem de angulos diferentes. E este o significado

da vida publica, em comparacdo com a qual até mesmo a mais fecunda e satisfa-

toria vida familiar (....)”, como ela disse em 4 Condicdo Humana (2003a, p.67).

Arendt afirma que a constituicdo e a manuten¢ao de um espago comum entre 0s
homens surgiu primeiramente na Grécia Antiga com o nascimento da polis:

Antes que os homens comegassem a agir, era necessario assegurar um

lugar definido e nele erguer uma estrutura dentro da qual se pudessem exer-

cer todas as acdes subseqiientes; o espaco era a esfera publica da polis e a

estrutura era a sua lei (....). A polis ndo era Atenas, e sim os atenienses (idem,
p.207).

Tais consideracdes sdo de importancia vital para compreendermos o concei-
to de poder politico segundo Arendt:

E o poder que mantém a existéncia da esfera publica, o espago poten-
cial da aparéncia entre os homens que agem e falam. (....) Enquanto a forga
¢ a qualidade natural de um individuo isolado, o poder passa a existir entre
os homens quando eles agem juntos, e desaparece no instante em que eles se
dispersam (idem, p.212).

E mais:

O poder preserva a esfera publica e o espaco da aparéncia e, como tal,
¢ principio essencial ao artificio humano, que perderia sua suprema raison
d’étre se deixasse de ser o palco da acdo e do discurso, da teia dos negdcios e
relagdes humanas e das historias por ele engendradas (idem, p.216)".

Como ja constatado por Jodo Adeodato, a metodologia arendtiana rotinei-
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ramente tem em vista as diferenciagdes; ou seja, a autora estabelece distingoes,
“investiga(ndo) através da andlise etimoldgica e semantica de certos termos-
chave a observa¢do de fendmenos historicos (....) como acontecimentos Unicos”
(Adeodato, 1989, p.101). Dentre os conceitos analisados por Arendt em algumas
de suas obras, o poder ¢ a violéncia merecem destaque. Como vimos, o poder esta
sustentado por uma pluralidade de homens quando decidem agir em conjunto,
diferenciando-se da forca, que ¢ meramente individual. Por sua vez, a violéncia
¢ entendida como detentora de um carater instrumental, que depende sempre de
meios técnicos para se efetivar, confundindo-se, assim, com a forga. “A violéncia
sempre pode destruir o poder; do cano de uma arma emerge o comando mais efe-
tivo, resultando na mais perfeita e instantdnea obediéncia. O que nunca emergira
dai € o poder” (Arendt, 1994, p. 42). Deste modo, Arendt conclui:
Insuficiente dizer que poder e violéncia ndo sdo o mesmo. Poder e
violéncia sdo opostos; onde um domina absolutamente, o outro esta ausente.

A violéncia aparece onde o poder esta em risco, mas, deixada a seu proprio
curso, ela conduz a desaparicao do poder (Idem, p.44).

Um exemplo empirico pode ser identificado em manifestagdes populares que
acabam em conflito. Em primeiro lugar temos o poder na forma de cidadaos nas
ruas, lutando para atingir um fim ou um objetivo e a¢do comuns. E por intermédio
desses individuos que reside a pluralidade humana e a constituicao de uma esfera
publica, de acordo com Arendt. Em segundo plano, temos a policia, que possui a
for¢a. Forga que ¢ sindnimo de “meio de coercao”. Por tltimo temos a violéncia,
que surge no momento em que as armas (instrumentos) dos policiais vém a tona
para massacrar o poder. Arendt mesmo pontua que a violéncia sempre necessita
de implementos, mas mesmo assim ainda possui uma perigosa destruicdo: uma
arma de fogo automatica consegue abater inumeros manifestantes populares.
Logo, poder e violéncia se antagonizam quando expressos em cardter publico,
mas que ndo deixam freqiientemente de aparecer juntos (ilustrado por um eventu-
al ataque dos manifestantes em dire¢ao a policia).

Com isso, algumas indagacdes podem ser formuladas: qual a ligagdo, enfim,
existente entre a formac¢ao de uma esfera publica em nome do poder — como
conclama Arendt — e o conceito de legitimidade proposto por Levi?

Arendt ¢ enfatica ao dizer que “o poder ndo precisa de justificagdo, sendo
inerente a préopria existéncia das comunidades politicas; o que ele realmente pre-
cisa ¢ de legitimidade (o grifo € nosso)”. Ao contrario da violéncia, “que pode ser
justificavel, mas nunca sera legitima” (Idem, p.41). Logo, ¢ transparente a distin-
¢do da nocao de legitimidade vinda de Weber, que afirma que o poder legitimo
deriva somente do Estado, detentor do “monopdlio da forca”. Em outras palavras,
Arendt parte de uma idé€ia ex parte populi, ou seja, que o poder deriva de “bai-
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X0 para cima”, cuja maxima ¢: o poder € a esséncia de todo governo, mas nao a
violéncia. E por isto que ndo convém buscar obediéncia as leis pela violéncia (ou
pela forga, como assinala Levi), pois indica simplesmente a ilegitimidade de tal
ato. Quem estd no “poder”, ndo deve esquecer que quem os colocou la foram os
cidadaos, e estes buscam a ordem e, a0 mesmo tempo, a participagao assegurada
por meio da estabilidade das leis. Sobre os dois pilares do espago publico, que sdao
a obediéncia as leis e a participagdo nas decisdes politicas pela populagdo, André
Duarte, no rastro do pensamento arendtiano, afirma:

E a partir da énfase na questdo da legitimidade do poder efetivado em
atos e palavras ndo violentos que o fendmeno da obediéncia as leis e as insti-
tuigdes politicas de um pais, assim como o proprio carater dessa obediéncia,
pode ser compreendido e diferenciado em relacdo aquela que € extorquida
sob a ameaca da violéncia iminente. Enquanto a violéncia é imediatamente
inquestionavel, a obediéncia politica ¢ mediada pelo reconhecimento das
determinagdes legais e pelo consentimento popular que lhes confere a sua
legitimidade (....) Para que a propria legitimidade do poder constituido ndo se
desgaste, € preciso que o espirito ou o principio que presidiu a fundacdo do
corpo politico possam ser renovados cotidianamente, por meio da participa-
¢ao politica dos cidadaos (2000, p.250;253).

Tais caracteristicas sao de suma importancia para a implantagdo das agdes
afirmativas raciais no Brasil, ja que elas almejam a maior participagao do afro-
brasileiro na sociedade (como no mercado de trabalho € no ensino superior), como
também a devida anexacdo de cunho legal a Carta Magna, ou seja, tornando-se
politicas publicas reconhecidas como leis e respeitadas por todos. Bernardino
ressalta que as politicas de agdes afirmativas visam a construir espagos caracteri-
zados pelo respeito a diferenga e que valorizem a diversidade (2004, p.36). Tais
idéias podemos encontrar em Arendt, pois, para esta autora, a pluralidade humana
tem o duplo aspecto de igualdade e diferenca: se nao fossem iguais, os homens
seriam incapazes de compreender-se entre si € aos seus ancestrais. Se ndo fossem
diferentes, os homens ndo precisariam do discurso ou da ag¢do para se fazerem en-
tender. Logo, “a pluralidade humana ¢ a paradoxal pluralidade de seres singulares™
(Arendt, 2003a, p.188-9).

Além disso, vale atentar para as palavras de Carlos Wolkmer, que em seu
artigo Pressupostos de legitimagdo para se pensar a justica e o pluralismo no Di-
reito, afirma que o pluralismo ¢ o “paradigma nuclear das sociedades contempora-
neas” (in Merle et al, 2003, p.419), construido ao longo das tltimas décadas, cujo
cimento € a inser¢ao de novos atores, novos valores culturais e novos horizontes
institucionais. Neste quesito, a globalizagao foi um fator-chave para a derrubada
de fronteiras, possibilitando o intercambio, e na énfase recente que pesquisadores
e estudiosos estdo dando para a sociedade civil democratica ao invés de serem
guiados somente pelo Estado e pelo mercado.
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O pluralismo pode ter como metas praticas normativas autdbnomas e au-
ténticas geradas por diferentes forcas sociais ou manifestagdes legais plurais
e complementares, podendo ou ndo ser reconhecidas, incorporadas ou con-
troladas pelo Estado. Certamente que o pluralismo juridico tem o mérito de
revelar a rica producao legal informal engendrada pelas condi¢des materiais,
lutas sociais e contradi¢des pluriclassistas (Idem, p.420).

Em suma, é com o tripé “participagdo-pluralidade-obediéncia” que se cons-
troi a legitimidade das a¢des afirmativas, concentradas na formagao de um espaco
publico que acolhe as diferengas. Segundo Souza Cruz, “as a¢des afirmativas legi-
timam -se com base nos principios do pluralismo juridico e da dignidade humana,
estruturadas no paradigma do Estado Democratico de Direito”, e a necessidade
do reconhecimento de uma sociedade plural e democratica exige “a participacao
formal, material e, sobretudo, procedimentalmente igualitaria no tocante ao trata-
mento estatal e sua divisdo social de oportunidades” (op.cit., p.181-2).

Desta maneira, queremos enfatizar que as agdes afirmativas no Brasil t€ém o
meérito de ser construidas e debatidas nesta seara, de um Pais mais democratico
do que antes, alicercado por uma Constitui¢cdo “cidada”, que emergiu preocupada
com a questao das minorias na sociedade, algo até entdo pouco sentido nas suas
precedentes. Obviamente, muito ha que ser feito ainda. A violéncia e o preconcei-
to contra o negro persistem no amago do problema. Se observarmos, por exemplo,
os dados apresentados por Peter Fry, das 330 pessoas mortas pela policia em Sao
Paulo em 1998, nada menos que 128 (38,8%) eram negras. E ndo € s isso. Um es-
tudo do sistema de justi¢a criminal do mesmo Estado revelou que entre os presos
e acusados de roubo, trafico de drogas, estupro e assalto a mdo armada, os negros
sairam perdendo em todas as etapas do sistema: 58% dos negros acusados foram
presos em flagrante, contra apenas 46% dos brancos. Da mesma forma, uma pro-
por¢do maior de brancos (27%) do que de negros (15,5%) aguarda julgamento
em liberdade (in Bethell, 2002, p. 166). A violéncia contra o negro, se pudermos
precisamente data-la, remonta ao passado escravista do Pais e vem, dia apo6s dia,
aumentando devido a desigualdade econdmica e a debilidade das institui¢des
politicas’. Sem contar que ainda se perpetuam dois fatores que denunciam uma
violéncia “tacita” contra o negro no Pais.

Em primeiro lugar, temos a pratica corrente do insulto racial através da ofen-
sa verbal. Entendemos o insulto como um “ato, observagdo ou gesto que expressa
uma opiniao bastante negativa de uma pessoa ou grupo” (Flynn apud Guimaraes,
2002, p.171). No caso das injarias raciais, elas sao instrumentos da construgao
de uma identidade social estigmatizada, que visa a humilha¢ao, em que “sua efi-
cécia reside justamente em demarcar o afastamento do insultador em relacao ao
insultado, remetendo este Gltimo para o terreno da pobreza, da anomia social, da
suyjeira e da animalidade” (Guimaraes, ibidem, p.169-173). O socidlogo Antonio
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Sérgio Guimaraes, apos uma pesquisa das queixas registradas na Delegacia de
Crimes Raciais de Sao Paulo, entre 1997 e 1998, constatou que o grande niimero
de insultos registrados (76%) foi de ataques a honra pessoal. No entanto, os in-
sultos aparecem na maioria das queixas relativas a discriminacao nas esferas do
trabalho, da vizinhanga e do consumo, “o que refor¢a minha convic¢do de que as
injurias sdo usadas de forma bastante licenciosa, na sociedade brasileira” (idem,
p.170-1). O autor acrescenta que a fungdo ou a intencao do insulto estdo ligadas a
uma relagdo de poder, tanto no tocante a reproducao de uma ordem moral quanto
a hierarquizagdo entre grupos sociais. No caso brasileiro, especialmente na cidade
de Sao Paulo, onde os dados foram coletados, para Guimaraes, o insulto racial
deve ser capaz de, simbolicamente: a) fazer o insulto retornar a um lugar inferior
ja historicamente constituido e b) re-instituir esse lugar (idem, p.171;194). E por
1sso que os insultos sempre visaram a algum estigma social, como a pobreza, o
bairro que se mora, a religido, a escolaridade etc. Inversamente, a pesquisa de-
monstra que nenhuma caracteristica fisica, além da cor — cabelos, 1abios ou nariz,
por exemplo — foi invocada nos insultos registrados, “ainda que saibamos serem
comuns em cangdes ¢ ditos populares” (idem, p.194). Com efeito, as conclusdes
do autor denotam que o objetivo dos insultos raciais, pelo menos em Sao Paulo,
sdo a manutencao do status quo social e que a posi¢do do negro na sociedade ¢
imutavel e inquestionavel, garantindo, portanto, a perpetuidade do velho ditado
popular que diz: “n6s nao temos um problema racial. No Brasil, os negros conhe-
cem seu lugar”.

O segundo tipo de violéncia considerada “tacita” em relacdo ao afro-brasi-
leiro deriva do mito da ndo-violéncia no Brasil??, segundo o qual o povo brasileiro
tem a imagem de si mesmo como um povo generoso, alegre, sensual, solidario,
que vive num paraiso edénico, desconhecendo o racismo, o machismo, o pre-
conceito sexual e outras praticas criminosas. O mito da nao-violéncia tem como
aliado ao mesmo tempo o siléncio dos meios de comunicag¢ao em relagdo as novas
propostas politicas para o fim da exclusdo racial. E o que podemos constatar se
observarmos que no Pais o racismo e a violéncia contra o afro-brasileiro estdo
no outro bairro, na outra empresa, na outra universidade, na outra cidade, entre
outros, menos em nds mesmos (Santos in Lobato et al, 2003, p.86-7). Sempre
achamos que as praticas discriminatdrias derivadas do mito nunca estdo entre nos,
que aquilo que presenciamos cotidianamente pela televisao ou pelos jornais sao
meros casos isolados ou de uso exclusivo do “monopolio legitimo da for¢a” do
Estado weberiano.

Por isso, vale a pena, mais uma vez, recorrer a Arendt para clarear algumas
de nossas reflexoes:

O racismo, branco ou negro, ¢ por defini¢cdo repleto de violéncia porque
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contesta fatos orgénicos naturais — uma pele branca ou negra — que nenhu-
ma persuasdo ou poder poderia mudar; tudo o que se pode fazer, jogadas as
cartas, € exterminar os seus portadores. O racismo, enquanto distinto da raca,
ndo ¢ um fato da vida, mas uma ideologia, e os atos a que ele conduz ndo sao
atos reflexos, mas acdes deliberadas baseadas em teorias pseudocientificas.
A violéncia na luta inter-racial ¢ sempre assassina, mas ndo ¢ “irracional”; ¢
a conseqliéncia logica e racional do racismo, que eu ndo compreendo como
certos preconceitos vagos de cada um dos lados, mas como um sistema ideo-
logico explicito (1994, p.55-6).

Por conseguinte, se relembrarmos as violéncias contra o afro-brasileiro, se-
jam aquelas explicitas ou implicitas, ¢ para enfatizar que a violéncia institucional
— aquela em que procura manter a opressdo politica por meio da predominancia
das classes dominantes (Corbisier, 1991, p. 218) —, ainda possui os seus reflexos
no Pais, na forma de um “sistema ideoldgico explicito”, qual seja, na persistén-
cia da crenca da ndo-violéncia juntamente com aqueles que insistem que ndo ha
racismo. Em outras palavras, ¢ aquilo que Florestan Fernandes disse: no Brasil
surgiu “uma espécie de preconceito reativo: o preconceito contra o preconceito ou
o preconceito de ter preconceito” (1972, p.42)*. Na mesma medida, se o conceito
de classe ¢ insuficiente para dimensionar a pobreza e a espoliacdo que o negro
sofre no Pais, somos tentados a dizer que a cor, sim, ¢ ainda um fator para se reve-
lar as desigualdades economicas. Desigualdades que se tornam preconceitos, que
se torna “racismo tacito” e, por fim, viram barreiras “invisiveis” na busca de um
consenso em torno da formulagao de a¢des afirmativas.

Em suma, a violéncia que se opde a formac¢ao de um poder impede o “que-
rer” em torno de uma esfera comum entre os homens, fazendo-os dispersar para o
interior da vida privada, como ensina Arendt. Ora, mas ndo € exatamente isso que
presenciamos atualmente? A perpetuacao da violéncia conjugada com a inexpres-
siva atitude do cidaddo perante a vida publica? Estariamos todos condenados ao
nosso individualismo de cada dia e deixando ao 1éu as coisas como estdo? E pos-
sivel reverter tal quadro a luz da proposta da revitalizacdo de um espaco publico
que comporte a pluralidade em seu seio?

2.2. 0 resgate da autoridade e da obediéncia as leis

Se o que se busca ¢ a implantacao das a¢des afirmativas no Brasil, e estas,
apesar dos pesares, foram bem sucedidas nos Estados Unidos, foi devido ao fato
de que ja havia uma preocupac¢ao por la de se formar uma esfera ptublica demo-
cratica para seus cidaddos. Na verdade, nosso Pais deveria se espelhar nas atitudes
que lograram mundo afora, ultrapassando os obstaculos que impedem a concreti-
zac¢do de propostas que eliminem a discriminagdo racial. Logicamente, tudo a sua
maneira, com politicas que se encaixam na atual situag¢do social do Brasil, e nao
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meramente “copiando” modelos prontos como de nossos vizinhos do Norte. Mas
para alcangar os objetivos de nosso trabalho — vislumbrar se as a¢des afirmativas
sdo legitimas a luz do resgate de um espago publico que inclua a pluralidade dos
homens — ndo podemos deixar de diagnosticar o mérito que os “pais fundadores”
da Repuiblica americana tiveram em se preocupar com o nascimento de uma esfe-
ra comum para que os cidaddos pudessem ter voz e fossem ouvidos.

De acordo com Arendt, uma das grandes distingdes que a Revolugcdo Ame-
ricana (1776) obteve frente a Revolucao Francesa (1789) foi justamente a preo-
cupagao com o espago publico. Com o fim do Ancien Régime, os revolucionarios
franceses queriam colocar um fim no sofrimento € na miséria do povo, ou seja,
libertando-o da tirania e da opressdao. Ao passo que, como a pobreza degradante
nos Estados Unidos era desconhecida, os “pais fundadores” da Revolucao Ameri-
cana permaneceram empenhados na fundagdo da liberdade e no estabelecimento
de instituicdes duradouras. Assim, “nada que estivesse fora da esfera da lei civil
era permitido” (Arendt, 2001, p.112)*. Para Arendt, esta é a idéia central da revo-
lucdo, “que € a instauragao da liberdade, ou seja, a fundagdao de um corpo politico
que garanta o espago onde a liberdade pode surgir” (idem, p.153). Portanto, a
vantagem que a Revolugdo deste lado do Atlantico obteve sobre aquela foi o esta-
belecimento da Constitui¢do e de um poder legitimo, que se assenta nas maos do
povo e nele se perpetua pela criagdo de um espago publico, que da aos cidadaos a
oportunidade de “serem republicanos e de agirem como cidadaos” (idem, p.311).
Em suma, o que os “pais fundadores” fizeram foi simplesmente um “resgate” do
significado de autoridade conhecido desde a época romana.

Por um lado, se o conceito de poder vinculado a esfera publica nasce na
polis, Arendt afirma que durante toda a histdéria grega ndo houve conhecimento
do significado da autoridade, apenas da tirania. “Para a polis, o governo absoluto
era conhecido como tirania, € as principais caracteristicas do tirano era governar
por meio de pura violéncia, protegendo-se do povo por uma guarda pessoal (....)”
(2003b, p.143). A guinada no uso do termo autoridade se da apenas na vida roma-
na, uma vez que participar na politica da época significava, antes de mais nada,
preservar a fundacao da cidade de Roma. Foi nesse contexto que o vocabulo e o
sentido de autoridade apareceram originalmente: “a palavra auctorictas ¢ deriva-
da do verbo augere — ‘aumentar’ — e aquilo que a autoridade ou os de posse dela
constantemente aumentam ¢é a fundagdo” (idem, p.163-4). E por isso que Arendt
acrescenta: quem era dotado de autoridade na antiga Roma era o Senado, que ti-
nha o papel de resguardar a fundacdo e a tradicdo dos romanos.

Enquanto o poder se concentrava no povo, a autoridade era depositada
no Senado — potestas in populo, auctoritas in senatu —, pois ali se encon-

travam os mais velhos, aqueles que estavam mais proximos do evento origi-
nario da fundacao. O envelhecimento ndo era concebido como um avangar no
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tempo, mas como um retroceder ao passado, um retornar as origens (Duarte,
2000, p.259).

Dizer que o importante ¢ o resgate do sentido de autoridade para o Estado,
de maneira alguma deve ser confundido com o “autoritarismo” que o passado
brasileiro freqiientemente conviveu. Na verdade, queremos com isso afirmar duas
coisas. Em primeiro lugar, com toda uma década de neoliberalismo, o papel do
Estado para com as politicas sociais foi subjugado a favor da politica econdmi-
ca. Se poder e autoridade ndo sdo sindnimos mas apenas “bons amigos”, como
salientou Adeodato (op.cit., p.176), somente quando o complexo estatal comegar
a atentar para o desenvolvimento social, tomando a dianteira em relagao a apli-
cacdo de politicas publicas corretas, a sua legitimidade, aos poucos, podera ser
recuperada perante os cidadaos, pois sdo estes que detém o poder. Parafraseando a
célebre expressao de Weber, o Estado, na verdade, deteria o “monopdlio legitimo
da autoridade” e o povo o “cartel do poder™.

Em segundo lugar, a autoridade requer obediéncia, logo ndo adianta em nada
a entrada em cena de propostas sociais, transformadas em leis, se elas de fato nao
forem obedecidas. Para Adeodato:

Mesmo considerando que o poder resulta do agir conjunto, ha aquele
momento inevitavel em que, diante do ilimitado da natureza humana e das
infinitas opinides, por mais livre e democratico que o regime juridico-politico
se apresente, ¢ preciso decidir entre alternativas incompativeis, agradar uns
e desagradar outros; ¢ aqui que uma certa dose de autoridade ¢ desejavel, ela

obtém obediéncia sem apelar a possibilidade de for¢a ou violéncia (idem,
p.176).

Como vimos, o Executivo estadunidense deu o pontapé inicial para a adogao
das acdes afirmativas, proclamando definitivamente uma luta contra a segregacao
racial. Por 14, apesar das criticas, elas foram sendo gradualmente implementadas,
pois havia o Poder Judiciario defendendo a atitude do Executivo e uma boa par-
cela da populacao (principalmente aquela engajada com as manifestagdes pelos
direitos civis) que se sentia farta por tamanho racismo institucional. Portanto,
queira ou nao, houve nos EUA a obediéncia as leis, sem uso estrito da violéncia
e nenhuma arbitrariedade foi utilizada, ja que o poder politico continuou com os
cidadaos.

Como ja afirmado, por aqui as a¢des afirmativas ndo vém agradando a todos,
mas ha de se ter em mente que elas sdo necessarias para se corrigir as distor¢oes
sociais do passado e propiciar um espago publico mais igualitario e democratico no
futuro. Uma postura mais ativa do Estado brasileiro seria um fator multiplicador,
levando a discussdo também para as empresas privadas, ONG’s, escolas particula-
res, universidades, midia entre outras®. A recuperacao da autoridade e o encoraja-
mento do Estado em levar adiante as politicas afirmativas t€ém o mérito de barrar a
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discriminagao racial; propiciar uma igualdade de oportunidades até entdao inédita
no Brasil; incentivar a populagdo em favor da tolerancia e, por ultimo, o mais
importante: buscar o fim da violéncia contra o afro-brasileiro, a saida viavel para a
promocao de um espago publico que comporta a pluralidade e o “agir em conjunto”,
nos termos de Arendt. Um agir em conjunto que se assemelha ao “agir afirmativa-
mente” de Joaquim Gomes, que € ter consciéncia dos problemas e tomar decisoes
coerentes com o objetivo de remedia-los (in Lobato et al, op.cit., p.37).

3. Entraves para a implantacdo das acoes afirmativas

Vimos que as agOes afirmativas s6 podem ser consideradas legitimas em
um espago publico que contenha em seu seio a diversidade e a pluralidade dos
cidadaos. Autores como Gomes (2001), Siss (2003), Guimaraes (2002) e Telles
(2003) enfatizam que a aplicacdo de discriminacdes positivas sempre esbarra na:
a) crenga generalizada dos beneficios da miscigenagdo, que impossibilitou a sepa-
ragdo de racas no Brasil, aliada a dificuldade de se compreender o significado de
“raca” no Pais; b) pouquissima divulgacao da diferenca entre “igualdade formal”
e “igualdade material” e ¢) formacdao de uma meritocracia — semelhantemente da
que nasceu nos Estados Unidos — que se traduz no direito ao mérito individual de
cada cidaddo. Analisaremos cada uma respectivamente.

3.1. A nocao de raca e o mito da “democracia racial”*¢

Desde a segunda metade do século XX, o conceito de “raga” vem sendo
criticado pelas novas descobertas biologicas, uma vez que a espécie humana nao
comporta varias racas, onde o homo sapiens € singular em todo lugar do planeta,
pelo menos na composi¢do biogenética. Porém, seu uso ndo foi descartado pelos
cientistas sociais, ja que seu conceito ¢ aplicado nos estudos sobre desigualdades
socioecondmicas ou sobre a pobreza, revelando aspectos que o conceito de “clas-
se” ndo poderia abranger. De acordo com Guimaraes, “raga” ¢ ndo apenas uma
categoria politica, necessaria para organizar a resisténcia ao racismo, mas também
¢ uma categoria analitica indispensavel, a inica que revela que as discriminagdes
e desigualdades que a nocao brasileira de “cor” enseja sdo efetivamente raciais e
ndo apenas de “classe” (2002, p.51;77). Em um mesmo diapasao, Telles afirma:
“raga ¢ uma construcao social, que fortalece distingdes sociais, ndo possui(ndo)
qualquer valor bioldgico (....) Continua a ser imensamente importante nas intera-
coes socioldgicas™ (2003, p.38).

Entretanto, ja no final do século XIX, estudiosos ndo enxergavam as relagdes
sociais desta maneira. O emergente campo da eugenia considerava os negros €
mulatos como seres inferiores. Referindo-se diretamente ao Brasil, pesquisadores
europeus e norte-americanos concluiam que devido ao clima tropical, ocorria um
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enfraquecimento da integridade biologica e mental dos seres humanos. “Assim
sendo, os eugenistas do século XIX estavam convictos de que a populagdo brasi-
leira exemplificava a degeneragao biologica” (idem, p.43). Por aqui, os pressupos-
tos da eugenia chegaram enfraquecidos pelo fato de que a id¢ia de miscigenacao
jé estava confirmada, ao ponto de Silvio Romero, em 1888, afirmar: “formamos
um Pais mesti¢o.... somos mesti¢os se ndo no sangue, a0 menos na alma” (apud
Telles, op.cit. p.41). Todavia, isto ndo foi suficiente para retirar o temor da elite
agraria de ndo se inserir no mercado capitalista e acabou vendo como solugdo a
politica de “branqueamento”, misturando brancos com nao-brancos, como Unica
forma de purificar a sociedade brasileira. O “branqueamento” no Brasil foi uma
das principais sustentagdes da intensa imigracao européia em direcao as fazendas
de café. Para os académicos da época, o objetivo era duplo. Em primeiro lugar,
esperava-se que os imigrantes brancos acabassem se mesclando a populacao na-
tiva, de modo a diluir a grande populacdo negra e, em segundo, de “melhorar a
qualidade” da forca de trabalho bragal, substituindo os ex-escravos (idem, p.46).

Concomitante ao declinio da imigracao européia, a sociedade cientifica bra-
sileira do inicio do século XX se deparou com a publicacdo de uma obra que veio
acalorar o debate, ao proclamar que a miscigenagdo era o fator primordial, se nao
o Unico, a construir a identidade nacional do brasileiro: Casa-grande & senzala,
de Gilberto Freyre. Ja no prefacio da obra, Freyre afirma: “a miscigenagdo que
largamente se praticou aqui corrigiu a distancia social que doutro modo se teria
conservado enorme entre a casa-grande e a mata tropical; entre a casa-grande e
a senzala” (2001, p.46). Ventura (2000) nos chama a aten¢do para o fato de que
Casa-grande & senzala fora publicado em 1933, no mesmo ano em que Hitler
chegou ao poder, durante o auge das idéias racistas na Europa, que desemboca-
rao finalmente no maior dos genocidios de todos os tempos. Ou seja, a proposta
freyreana era de dizer que no Brasil ndo existia qualquer pratica que levasse ao
racismo, aos moldes maniqueistas dos Estados Unidos (brancos e nao-brancos),
como também de negar que poderia ocorrer uma exterminagao de outra ragca como
levado a cabo pelo nazismo. Portanto, uma das teses centrais da obra ¢ demonstrar
o carater suave ¢ benevolente da escraviddo no Brasil, cuja violéncia teria sido
amortecida pelo sistema patriarcal da familia e pelos tragos culturais do coloni-
zador portugués (Ventura, 2000, p.42), possibilitando uma mistura entre as “trés
ragas” e uma certa harmonia entre elas.

A influéncia de Casa-grande & senzala foi enorme nos circulos académicos
e governamentais, chegando na alta cupula de Vargas, cujo governo utilizava-se
dessa confraternizagdo multirracial para levantar o orgulho dos brasileiros em
torno de simbolos nacionais, como o carnaval e o futebol e, a0 mesmo tempo, re-
conhecia a Frente Negra Brasileira (FNB) — a organizag¢dao negra mais importante
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da primeira metade do século XX. Logo, com a obra freyreana, cogitou-se entao
no Pais de que ndo havia qualquer tipo de discriminagdo e preconceito racial, que
era impossivel demarcar uma “linha de cor” e afirmar que “aquele € branco e este
¢ negro” devido a forte miscigenacdo aqui ocorrida no passado. Logo, a figura
ambigua do mulato transformou-se numa categoria intermedidria entre o branco e
o negro, demonstrando a mobilidade social defendida no Pais. E a partir disso que
ocorre o despertar da expressdo “democracia racial”?’.

3.1.1. Ascensao e queda de um mito

A ilusdo de que no Brasil ndo havia nenhum tipo de discriminagao e precon-
ceito contra o negro, onde as “trés ragas” conviviam em uma “democracia racial”,
teve o seu auge no periodo do regime militar (1964—-1985). Mas isto ndo significa
que antes ja ndo havia os criticos dessa grande falacia. Ja na década de cinqlienta,
a Unesco convidou alguns estudiosos do Brasil, dentre eles Florestan Fernandes,
para compreender qual seria o segredo da nossa “paz racial”, em face do mundo
marcado pelos horrores do genocidio e do racismo. No entanto, Fernandes sur-
preendeu a organizacdo ao dizer que, mesmo que ndo possa parecer, 0 racismo
estava muito difundido na sociedade brasileira, porém ficava coberto pela crenca
na miscigenagao e na “democracia racial”.

Portanto, as circunstancias historico-sociais apontadas fizeram com que
o mito da “democracia racial” surgisse e fosse manipulado como conexao di-
namica dos mecanismos societarios de defesa dissimulada de atitudes, compor-
tamentos e ideais “aristocraticos” da “raca dominante”. Para que sucedesse o
inverso, seria preciso que ele caisse nas maos dos negros e dos mulatos; e que
estes desfrutassem de autonomia social equilavente para explora-lo na direcao

contraria, em vista de seus proprios fins, como um fator de democratizacao da
riqueza, da cultura e do poder (Fernandes apud Guimaraes, 2002, p.155).

Com a entrada em cena dos militares em 1964, o mito chegou em seu apice
e a “mera mencao de raga ou racismo resultava em sangdes sociais e, freqiiente-
mente, qualquer um que mencionasse a questao seria rotulado de racista” (Telles,
op.cit.,p. 57). Foi, na verdade, uma situagcdo confortavel para os governantes. Pois
a0 mesmo tempo em que se reprimia qualquer sinal de contestagdo do movimen-
to negro no Pais, exilando os principais académicos na area de relagdes raciais
— criticos cada vez mais ferrenhos ao mito da “democracia racial” —, os militares
ratificavam a Convengdo Internacional para a Elimina¢ao de Todas as Formas
de Discriminag¢ao Racial em 1968 e exaltavam a cultura afro-brasileira, como a
Umbanda e, apos a vitoria da seleg¢do brasileira na Copa do Mundo de 1970, “en-
deusando” jogadores negros como ¢ o caso de Pelé. Com isso, garantia-se que no
Pais a miscigenagdo ocorrida no passado fora salutar, pois esvaziou qualquer tipo
de preconceito ou discriminagdo racial. E se levarmos em conta o “milagre eco-

178



Monografia

ndmico”’, uma certa “coesdo” social (a base da repressao, € claro) era necessaria
para que o Brasil continuasse nos trilhos do crescimento.

Com a “lenta e gradual” abertura politica, iniciada com a revogacao do Al-5
em 1978, abriu-se espago novamente para a contestacao civil. Neste mesmo ano,
surge 0 Movimento Negro Unificado (MNU), que, na esteira dos seus antece-
dentes®, principalmente a extinta FNB, luta pela inser¢do do negro na sociedade
brasileira. Grosso modo, o MNU, em sintonia com a redemocratizacao, traz em
sua agenda politica trés alvos principais, como ressalta Guimardes: a) a denun-
cia do racismo, da discriminag¢do racial e do preconceito de que eram vitimas os
negros brasileiros; b) a dentincia do mito da “democracia racial”, como ideologia
que impedia a agdo anti-racista e c) a busca de construcao de uma identidade real
positiva: através do afro-centrismo e do quilombismo, que procuram resgatar a
heranca africana no Brasil (2002, p.160).

No final da década de oitenta, mais precisamente em 1988 — ano do centena-
rio da Aboli¢ao —, foi criada a Fundagao Cultural Palmares que, entre outros ob-
jetivos, busca valorizar a cultura negra e formular politicas publicas contra a dis-
criminagao racial®. Em outubro do mesmo ano, foi aprovada a nova Constitui¢ao
Federal, considerada a “mais liberal e democratica que o Pais ja teve, merecendo
por isso o nome de Constituicao cidada” (Carvalho, 2004, p.199). Nela, finalmente,
reconheceu-se o multiculturalismo, a defesa dos direitos humanos e da dignidade in-
dividual. No tocante a questao anti-racista, o art. 5°, inciso XLII, instituiu a pratica
do racismo como crime inafian¢avel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,
nos termos da lei*’. Sem duvida, a nova Carta Magna possibilitou a ampliagao da
luta do movimento negro em prol da insercdo do afro-brasileiro na sociedade, sem
qualquer discriminagdo ou preconceito racial, além de colaborar para a derrubada
do mito da “democracia racial”, chamando a atencao de todos para o racismo, que
no Pais sempre esteve presente, mas de forma dissimulada, cuja raiz € a falsa idéia
de que a miscigenagao possibilitou um convivio pacifico entre as “trés ragas”.

Por fim, chegamos a década de noventa e inicio do século XXI com a forte
presenca do debate em torno da aplicagdo de politicas afirmativas. A partir da ma-
nifestacdo em homenagem aos 300 anos da morte de Zumbi, em 20 novembro de
1995, ativistas do movimento negro expuseram suas reivindicagcoes ao Congresso
e em reunido com o entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso. No mesmo dia,
o Chefe de Estado anunciou a criagdo do GTI— Grupo de Trabalho Interministerial
—, que tinha como meta o desenvolvimento de politicas publicas de valorizagdo da
populacdo negra. Tal medida abriu portas para uma série de contribui¢des tanto do
Governo FHC quanto do Governo Lula que, no tempo presente, vem aprimorando
as acdes afirmativas no Pais. Vejamos algumas:

— semindrio internacional sobre multiculturalismo e racismo, financiado pelo
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Ministério da Justica em 1996°;

— criacdo do Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH) no mesmo
ano. A curto ¢ médio prazos o programa buscava o estudo e o desenvolvimen-
to de agdes afirmativas para o acesso do negro aos cursos profissionalizantes, a
universidade e as areas de tecnologia de ponta. A longo prazo, os objetivos eram
abolir todas as leis discriminatorias, desenvolver politicas e regulamentacdes que
buscassem combater a discriminagdo racial (Telles, op.cit., p.78);

— Projeto de Lei 3.198/00, conhecido também como “Estatuto da Igualdade
Racial”, de autoria do Senador Paulo Paim (PT/RS). Entre outras medidas conti-
das no projeto, estabelece 20% de cotas para afro-brasileiros nas universidades,
nos concursos para cargos publicos e nas empresas com mais de vinte emprega-
dos. O estatuto também estabelece que filmes e programas televisivos deverdo
apresentar imagens de pessoas afro-brasileiras em propor¢ao nao inferior a 20%
do ntimero total de atores e figurantes. E, por tltimo, institui o Fundo de Promo-
cao da Igualdade Racial para a implementagao de politicas publicas voltadas para
a igualdade de oportunidades®?;

— em dezembro de 2001, o Ministério do Desenvolvimento da Agricultura
e 0 Ministério da Justica assinaram uma portaria que determina a contratagao de
20% de negros para o quadro de funcionarios (Moehlecke, 2005, p.209);

— concessao de “bolsas-prémio” para candidatos afro-descendentes no con-
curso de admissdo a carreira diplomadtica do Instituto Rio Branco. Tem inicio a
partir de maio de 2002, por convénio com o Conselho Nacional de Desenvolvi-
mento Cientifico e Tecnologico (CNPq), e com a participagdao de outros Ministé-
rios e Secretarias de Estados do Governo Federal®;

— criagdo da Lei 10.639, de 9 de janeiro de 2003, que estabelece a inclusao
obrigatdria na rede de ensino da tematica “Histéria e Cultura Afro-Brasileira”
(art. 1°, §1°) e a inclusdo no calendario escolar do dia 20 de novembro como “Dia
Nacional da Consciéncia Negra” (art. 79-B)**;

— em marc¢o de 2004, publica-se o primeiro edital do vestibular da UnB
que destinou 20% das vagas para concorréncia por candidatos negros (Moura in
Bernardino et al, 2004, p.227-8).

Feita a reconstrugdo historica da formagao, persisténcia e posterior declinio
do mito da “democracia racial”, ficamos convencidos de que o Estado vem cola-
borando com a inser¢ao do afro-descendente, principalmente apds a redemocra-
tizagdo, ganhando vigor a partir do primeiro mandato do Governo FHC. Todavia,
nao € possivel proclamar que o mito estd morto. Ao contrario, ele continua vivo,
seja para moldar a cultura brasileira ou para erguer barreiras a favor do “racismo a
brasileira”, constituido de discriminagdo e preconceito dissimulado e de violéncia
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tacita em forma de insultos contra os afro-brasileiros.
3.2. 0 principio da igualdade

O principio da igualdade ¢ um outro fator que criticos e intelectuais conser-
vadores recorrem quando querem desestabilizar as a¢des afirmativas. De acordo
com este principio — sustentado por um Estado liberal —, a lei deve ser igual para
todos, sem distingdes de qualquer espécie. Sua origem remonta a Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos (1776), que foi o primeiro documento visando
a reconhecer a existéncia de direitos que sdo inerentes a todos os seres humanos,
seja qual for o seu sexo, raca, religido, cultura ou, ainda, posi¢do social. Poste-
riormente, com o advento da Revolugdo Francesa, um de seus objetivos era a
abolicao dos privilégios existentes para determinadas classes sociais. Por isso, fi-
cou consignado na Declarag¢dao de 1789, no art. 6°, que: “todos os cidadaos, sendo
iguais aos seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades, cargos e
empregos publicos, segundo sua capacidade e sem outra distin¢ao a ndo ser a de
suas virtudes e seus talentos” (apud Vilas-Boas, 2003, p.17-8).

Segundo Gomes:

Abstrata por natureza e levada a extremos por for¢a do postulado da
neutralidade estatal, o principio da igualdade perante a lei foi tido, durante
muito tempo, como a garantia da concretizacao da liberdade. Para os pensa-
dores e tedricos da escola liberal, bastaria a simples inclusdo da igualdade no
rol dos direitos fundamentais para se ter esta como efetivamente assegurada
no sistema constitucional (in Lobato et al, op.cit., p.18).

E nesse sentido que o principio da igualdade hoje ndo comporta em seu
seio somente esta versao “estagnada” da igualdade, derivada do que foi expresso
nas Revolugdes Americana e Francesa®. Assim, o principio fora desdobrado em
duas vertentes: a) igualdade formal (isonomia), que diz respeito ao principio da
igualdade perante a lei*®, significando que os “6rgdos juridicos ndo devem fazer
distin¢cdes que a propria legislagdo a ser aplicada ndo faca” e b) igualdade mate-
rial, que se refere ao principio da reducao das desigualdades, “o qual decorre da
necessidade de tratamento prioritario e diferenciado aqueles grupos ou pessoas
que sdo carecedores da igualdade, em razdo de circunstancias especificas” (Vilas-
Boas, op.cit., p.20-1).

J& é perceptivel, entdo, qual a fonte constitucional das agdes afirmativas, que,
ao contrario do que se possa pensar, nao viola o “direito de propriedade de cada
individuo” e nao ¢ a “institucionaliza¢do de um racismo” como afirmou Tostes
(2005, p.1;3). O fundamento ético ¢ juridico deita apenas na capacidade de inter-
pretacdo a luz da igualdade material, cabendo ao Estado Democratico “abrir os
portdes da oportunidade” — retomando o discurso de Johnson —, para aqueles que
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historicamente nunca tiveram vez. Em outras palavras, ndo ¢ uma determinacao
constitucional estdtica, acomodada na formula “todos sdo iguais perante a lei”.
Pelo contrario, a raison d’étre da igualdade material ¢ propiciar condigdes para
que se busque realizar a equalizacdo de condi¢des desiguais; ou melhor, trata-se
apenas de “quinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigua-
lam”, como dito por Rui Barbosa (apud Menezes, op.cit., p.152).

As conseqiiéncias da interpretacdo da igualdade material levaram — e ainda
levam — a inumeraveis debates travados tanto nos EUA quanto no Brasil. Discute-
se muito se o Estado deve tomar realmente uma postura ativa e acabar por “ferir”
as idéias vindas desde a época da fundagdo da Republica, que aqui no Brasil fo-
ram espelhadas desde a Constituicdo de 1824. Ora, se o fim a ser almejado ¢ sim-
plesmente a extingao das desigualdades sociais e do preconceito racial, possibili-
tando inclusive a inser¢ao do afro-descendente em uma esfera publica, em nada o
principio da igualdade material vem de encontro com o que a nossa Constitui¢do
de 1988 sintetiza no preambulo, ao dizer que o Estado democratico ¢ destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, o bem-estar, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma “sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos™’. Além do preambulo, alguns artigos da Carta Magna ja versam
sobre a preocupacao com o direito a diferenca e a superacao das desigualdades a
serem defendidos no Pais’®.

Ao tomar a dianteira para a superacao dos varios tipos de discriminacao, o
Estado nada mais faz que renunciar a suposta neutralidade defendida pelos ideais
iluministas de isonomia, adotando uma postura ativa em relagdo as questoes so-
ciais. Curiosamente, Gomes, ao analisar a distingdo entre o principio da igualdade
formal e o da igualdade material, concluiu:

Diriamos que as nagdes que historicamente se apegaram ao conceito de
igualdade formal sdo aquelas onde se verificam os mais gritantes indices de
injustica social, eis que, em Ultima anélise, fundamentar toda e qualquer poli-
tica governamental de combate a desigualdade social na garantia de que todos
terdo acesso aos mesmos “instrumentos” de combate corresponde, na pratica,
a assegurar a perpetuagdo da desigualdade (in Lobato et al, op.cit., p.38).

J4 Arendt, em uma de suas reflexdes sobre a segregacao nos EUA, afirmou:

O principio da igualdade, mesmo na sua forma americana, nao ¢ oni-
potente; ndo pode igualar caracteristicas naturais, fisicas. Esse limite so ¢
atingido quando s3o eliminados os extremos das desigualdades da condicao
econdmica e educacional (....) A igualdade ndo s6 tem a sua origem no corpo
politico; a sua validade é claramente restrita a esfera politica. Apenas nesse
ambito somos todos iguais (2004, p.268;272).

Logo, a autora corrobora duas de nossas preocupacdes aqui explicitadas. A
primeira, da necessidade de o Estado pensar a igualdade material, igualando as
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condi¢des de oportunidades dos historicamente excluidos, e a segunda, do impe-
rativo de se permitir um espaco publico mais igualitario, sem distingdo racial na
sociedade brasileira, unica forma de garantir que sejamos considerados “iguais”
perante o proximo e perante a lei.

3.3. Cotas e mérito individual

O mérito individual ¢ considerado um dos pilares da constru¢ao da idéia
de igualdade formal, e ela ndo ¢ de hoje. Platdo ja afirmava que a igualdade de-
penderia do mérito individual, sendo assegurada a todos os cidaddos as mesmas
oportunidades de adquirir o conhecimento necessario (apud Vilas-Boas, op.cit.,
p. 4). Tanto no Brasil quanto nos EUA, os criticos das ac¢des afirmativas se apega-
ram muito com a questdo do mérito de cada um para dizer que tais politicas sdo
inconstitucionais. Vejamos primeiro o caso estadunidense.

Os argumentos contrarios pelos opositores da affirmative action nos EUA se
dividem em trés ramificagdes: a) do argumento meritocratico; b) da estigmatiza-
cao dos sujeitos dessas politicas e c¢) da formacao de uma underclass no pais.

Pela propria formagdo individual da nagdo, a maior parte da elite branca ¢
contraria a implantacao das a¢des afirmativas, porque elas caminham no sentido
contrdrio ao sistema meritocratico. Ao estabelecerem outras caracteristicas ou
critérios de elei¢dao ndo lastreados na habilidade, qualificagdo profissional e edu-
cacional dos individuos, elas contrariam fortemente o credo americano no mérito
individual, demonstrado na competi¢ao entre os individuos a partir de oportunida-
des iguais. Segundo Siss, “a ideologia do individualismo e da meritocracia cons-
tituem o nucleo central desse argumento. Direitos individuais e direitos coletivos
estdo aqui em confronto direto” (2003, p.119). Em segundo lugar, o argumento
em relagdo a estigmatizacao dos sujeitos deriva justamente da primeira critica.
Aqui, afirma-se que os que se beneficiam das politicas de agcdo afirmativa tendem
a ser percebidos e a perceberem-se a si mesmos em termos de inferioridade, quan-
do comparados aos que foram selecionados pelo principio do mérito individual.

Por ultimo, as politicas afirmativas nos EUA sdo criticadas por serem tidas
como responsaveis pela formag¢ao de uma underclass, ou seja, por um segmento
populacional que seria caracterizado, em grande parte, por afro-americanos, que
“tornou-se altamente dependente do welfare — previdéncia social, afastou-se do
mercado de trabalho, e possui uma alta incidéncia de maes solteiras e/ou adoles-
centes” (idem, p.119).

Ao contrario, pelo fato de o Brasil nunca ter conhecido um estado de bem-
estar social (welfare state), ¢ impossivel surgir uma underclass por aqui, pois a
pobreza ou espoliacdo que os afro-brasileiros vivem hoje fala por si so, e o Estado
pouco fez para inverter a situagdo. Sobre a estigmatizagao, acredita-se que se um
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afro-brasileiro garantiu o diploma universitario por meio de cotas, o seu diploma
seria considerado como de “segunda categoria”. Por fim, os contrarios a agao
afirmativa no Brasil ultimamente apelam para a nogao de mérito individual para
desestruturar a utilizacdo das cotas; a forma mais extrema, porém mais rapida a
garantir o acesso a universidade e a carreira publica. Segundo Telles, “os criticos
partem do principio de que a admissdo a universidade, que ¢ totalmente baseada
apenas no resultado de provas de admissao (o vestibular), ¢ inequivocamente ba-
seada em mérito” (op.cit., p.287). E o que certa vez disse uma estudante para o
antropologo Peter Fry: “quando fiz o vestibular, o critério para ingresso foi a nota
da minha prova e nao a cor da minha pele” (op.cit., p.192).

Para Sales Santos, ap6s realizar uma pesquisa na UnB quanto a pds-gradua-
¢do no primeiro semestre de 2002, constatou que 68,3% dos pos-graduandos nao
concordam com a implantagdo das cotas e deste percentual, 15,5% acreditam que
o mérito deve ser o critério exclusivo de sele¢ao da universidade. Nesse sentido:

Os dados aqui apresentados nos mostram que o conceito de mérito ou
a capacidade, a habilitacdo, a inteligéncia, o talento ou simplesmente a qua-
lidade que torna alguém digno de prémio, conforme nos indica o Dicionario
Aurélio, nao pode ser medido ou invocado somente na linha de chegada a
universidade, o vestibular (....) Nao se trata aqui de negar o mérito de quem
passou no vestibular, mas de ampliar esse conceito, para ndo excluirmos ou-
tros alunos talentosos que experenciaram condigdes desfavoraveis de estudo
(in Lobato et al, op.cit., p.121)

O mérito individual ¢ formalizado em lei e estd consagrado no art. 208, in-
ciso V, da Constituicao de 1988, que postula o “acesso aos niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um
(o grifo € nosso)”*. No entanto, nao podemos deixar de verificar que o vestibular
¢ um instrumento categoricamente excludente e elitizado de ingresso ao ensino
superior, pois somente aquele candidato que estudou em uma boa escola de en-
sino médio e/ou pagou pelos melhores “cursinhos” estdo verdadeiramente aptos
para fazer uma boa avaliagdo. Sem contar que € necessaria uma dedicagdo quase
exclusiva aos estudos. Portanto, ¢ dentro deste contexto que verificamos a peque-
na absorcao de jovens afro-brasileiros nas universidades publicas e privadas do
Pais. Guimaraes considerou cinco fatores que levam ao nao-ingresso do negro no
ensino superior: a) pobreza; b) a qualidade da escola publica; ¢) preparacao insu-
ficiente; d) pouca persisténcia (pouco apoio familiar e comunitario) e e) a forma
de selecao (o exame de vestibular ndo deixa espaco para que outras qualidades e
potencialidades do aluno sejam avaliados) (in Lobato et al, op.cit., p.78).

Ao que tudo indica, a sociedade brasileira estd se mobilizando para tentar
reverter a situacdo. Temos como exemplo a explosdo de cursos pré-vestibulares
dedicados exclusivamente para afro-brasileiros carentes, coordenado na maioria
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das vezes pelo movimento negro ¢ movimento religioso®; e a inédita aprovacao
do edital do processo seletivo da UnB com sistema de cotas, anteriormente citado.
Contudo, ainda persistem as rispidas argumentagdes em favor do “mérito” acadé-
mico, vindas principalmente de reitores, intelectuais e pela ala conservadora do
Poder Judiciario, esta tltima insistente em expedir mandados contra a reserva de
vagas no ensino superior, como recentemente ocorreu com a Universidade Es-
tadual do Rio de Janeiro (Uerj). Pergunta-se: haveria um consenso na sociedade
contra a inclusdo de cotas nas universidades?

Em pesquisa realizada em 1995 pelo Instituto DataFolha sobre racismo, den-
tre as perguntas do questionario, desejava-se saber a opinido do brasileiro sobre
as cotas*!. O resultado ndo ¢é nada surpreendente. Quem, na verdade, rejeita as
cotas ¢ a classe média e a elite branca (53,3%), ocorrendo o inverso em relacao
aos negros (pretos e pardos), que sao a favor das reservas de vagas (51,5%). A
propor¢do aumenta ainda mais quando se leva em conta o grau de escolaridade do
entrevistado. Entre os que tinham quatro ou menos de quatro anos de formagao
escolar, entre 76% e 86% da populacgao preta e parda e entre 59% e 78% dos bran-
cos apoiavam as cotas. Entre os brancos com nivel universitario, s6 4% apoiavam
(Telles, op.cit., p.288). Ou seja, evidentemente, quanto mais se aumenta a renda
dos grupos favorecidos, mais sdo contrarios as cotas, em sinal claro de preserva-
¢do do status quo de seus privilégios.

A questao do mérito individual, somada com a parca idéia da igualdade for-
mal entre todos e do mito da “democracia racial”, forma a triplice barreira contra a
implantagdo de ac¢des afirmativas no Brasil. Em outras palavras, o problema deri-
va-se a0 mesmo tempo de uma concepgao social, juridica e histérica, a qual sem-
pre impediu a inser¢do ¢ a busca de maior representatividade do afro-brasileiro
na sociedade. Como vimos de forma teoricamente satisfatoria, o espago publico
necessita em seu amago da auséncia de violéncia, mas a0 mesmo tempo da forma-
¢ao do poder baseado na pluralidade e no interesse comum. Seria, entdo, o Estado
brasileiro capaz de estruturar e garantir a concretizagao de politicas afirmativas
sensiveis a raca? Se sim, quais sdo 0s pressupostos para a sua efetivagao?

4. Da legitimidade a efetividade das acdes afirmativas

Segundo Bobbio, ¢ com base no principio da efetividade que um ordena-
mento continua legitimo; caso contrario, cabe aos cidadaos o direito a resisténcia
(2004c, p. 91-2). Este, um direito inalienavel, pois se a autoridade do Estado ¢ que
garante a eficacia da obediéncia, o poder para retird-la do mesmo estd nas maos
do povo. Nesse sentido, quando se leva em conta as politicas publicas de inclusao
do afro-brasileiro € necessario a observancia do tripé “participacao-pluralidade-
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obediéncia”, do qual se origina a fonte de sua legitimidade, mas isso ndo significa
que as mesmas tornar-se-iam, de cara, efetivas.

Para isso, precisa-se tanto de uma postura ativa do Estado brasileiro quanto
de uma intensa mobiliza¢do da sociedade — principalmente da elite que insiste em
refutar as agdes afirmativas — para que alguns pressupostos se tornem realizaveis
e ndo leve a autoridade ao descrédito. Verificar alguns destes pressupostos € o
objetivo deste penultimo topico.

4.1. Participacao: novas politicas universais

Sem duvida, a primeira caracteristica que chamamos a atencao para a efe-
tividade das agdes afirmativas € a que possibilita a maior participagdo do afro-
brasileiro na esfera publica. E notavel que a posi¢do do negro no Pais esta muito
condicionada a sua condi¢@o na hierarquia racial e social, relegado as classes bai-
xa ¢ média baixa. Desta forma, sdo poucos os que chegam a universidade — status
necessario para o acesso ao mercado de trabalho altamente competitivo — e aos
processos politicos, qual seja, da militdncia nos diversos movimentos e da dina-
mica governamental. Isto porque a pobreza e a desigualdade social sdo fatores
negativos persistentes que a estabilidade econdmica da segunda metade da década
de noventa ndo conseguiu eliminar.

No Brasil, a maioria dos defensores das agdes afirmativas conclui que elas so
poderiam ser implantadas se viessem acompanhadas por politicas mais amplas ou
universais, Unica maneira de garantir a diminuicao do racismo e da discriminagao
racial e, a0 mesmo tempo, pudesse combater a pobreza e os seus males. E dai que
parte o valor positivo das ac¢des vindas desde o Governo FHC no tocante a tenta-
tiva de erradicar o trabalho infantil; em quebrar as patentes dos remédios contra a
Aids e em criar a Secretaria Nacional dos Direitos Humanos. Mais recentemente,
no Governo Lula, temos o combate a fome por meio do “Programa Fome Zero” e
também a inédita aprovagdao da Reforma do Judiciario. Segundo Siss:

As politicas de acao afirmativa ndo dispensam, de forma alguma, as
politicas de carater universalistas, de eqiiiddade de oportunidades. Se assim
fosse, seriam antes privilégios, que reparadoras de direitos (....) Elas devem,
portanto, ser implementadas por tempo determinado nas areas — quase todas,

no nosso caso — em que as desigualdades de acesso e de realizagdo com base
na raga ou cor das pessoas se manifestem comprovadamente (op.cit., p.191).

Outra vantagem que possui o “casamento” de acdo afirmativa com politicas
universalistas € a de elevar a auto-estima dos afro-brasileiros, levando-os a re-
correr ¢ a identificar-se com a cultura negra. Desta forma, permite-lhes também
buscarem papéis mais ativos na sociedade, de se auto-reconhecerem como partes
de um movimento em prol da diversidade e do fim do preconceito racial. Isto tem
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reflexo na formagao de novos espacos publicos, seja na universidade, nos cen-
tros de cultura negra, ou mesmo no seio de organismos nao-governamentais, que
queira ou ndo, garantem a pluralidade e a discussao em pauta sobre a preservacao
da cidadania e a ampliacao de politicas publicas em seu favor. Sem duvida, esta
reflexdo encontra respaldo no pensamento de Arendt, pois o espago publico nao
possui uma localiza¢do geografica fixa, fazendo-se presente onde o poder ¢ capaz
de surgir entre os homens, quando estes sentem a necessidade de um “agir em
conjunto”, de serem ouvidos e terem voz.

Em um outro diapasao, as politicas afirmativas vém no sentido de solidifi-
car as categorias raciais, pois a identidade afro-brasileira iria ser exaltada como
nunca. Esta ¢ uma outra caracteristica que contraria a elite brasileira, porque isto
poderia “polarizar o Pais” em branco e negro, como disse Telles (op.cit., p.283).
O segundo argumento da elite remete a nog¢ao de igualdade formal, cujo foco €
a igualdade de todos e que a lei ndo distingue grupos. Ora, o que podemos dizer
¢ que as acoes afirmativas buscam a extingdo do racismo dissimulado, com a in-
sercdo do afro-brasileiro em espacos publicos antes inatingiveis, demonstrando
que brancos e negros possuem as mesmas faculdades e o que precisam ¢ de alcar
as mesmas oportunidades. Isto € o que o principio da igualdade material aspira e,
como vimos, alguns artigos da Carta Magna ja enfocam este tema. E, diferente-
mente do que se pensa, o Brasil ndo sera polarizado, pois a miscigenagdo, apesar
de toda a sua glorificag¢do, ¢ um fator que impede o segregacionismo, nos moldes
estadunidenses.

4.2. Pluralidade: educacio e diversidade

A educagao brasileira € um espelho que reflete os maiores indices de desi-
gualdades raciais e de renda. E ndo ¢ s6 no ensino superior. O preconceito aparece
desde a pré-escola e as criangas sdo alvos faceis, pois a reacdo delas, na maioria
das vezes, ¢ o siléncio, e quando reagem, sdo recriminadas pelos professores. Em
pesquisa realizada por Eliane Cavalleiro, foi constatado que no ambiente pré-es-
colar existe um tratamento mais afetivo em prol da crianga branca. Em um dos
relatos, observou-se que no término da aula, os professores beijavam quase todos
os alunos brancos, envolto de perguntas como “que crianc¢a mais linda, vocé quer
ser minha filha?”, o que raramente ocorria com alunos negros e pardos. Estes sen-
tiam que havia discriminag¢do, pois eram excluidos das brincadeiras com outros
coleguinhas, sendo vitimas at¢ de insultos raciais de outras criangas, na presenca
de outros professores que, por fim, se mostravam indiferentes (apud Queiroz, in
Bernardino et al, 2004, p.141)*.

Em uma outra situacao, Telles cita o caso de uma professora no Sul do Brasil,
que se manifestou da seguinte maneira para um grupo de estudantes brancas: “es-
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sas meninas sao as mais disciplinadas e caprichosas. Sdo muito inteligentes, sdo
mais claras. As maes sdo mulatas e os pais parecem brancos. Elas estdo sempre
limpas e ndo se misturam muito”. Sobre o grupo de alunos negros disse: “eles nao
conseguem aprender, sdo preguicosos € desistem rapidamente. Eles s6 querem
saber de samba e futebol. Est4 no sangue” (op.cit., p.241).

O que ocorre no inicio da vida escolar tem um efeito extremamente nocivo
no futuro, onde a auto-estima ¢ corroida, fazendo as criancgas evitarem o circulo
escolar por inimeros motivos. Sem contar que a imagem e a identificacdo com a
cultura afro-brasileira sao depreciadas em favor da cultura branca, cujo objetivo
final ¢ de se tornarem parecidos com aquele modelo preeestabelecido de beleza e
de comportamento. Ademais, aqueles que conseguem “driblar” os obstaculos do
trajeto escolar e estdo decididos a continuar estudando sdo confrontados agora
pelo vestibular e sua “seletividade” que ja tivemos a chance de discutir. Os nime-
ros ndo mentem. A quantidade de afro-brasileiros nas universidades € realmente
infima. A USP, maior institui¢do de ensino superior do Pais, em 2001, contava
com apenas 8,3% de negros (dentre eles, 7% de “pardos” e 1,3% de “pretos”) para
uma populacao de 20,9% de “pardos” e 4,4% de “pretos” no Estado de Sao Paulo!
(Guimaraes in Lobato et al, op.cit., p.75). No entanto, quando conseguem entrar,
a maioria deles estd alojada nos cursos denominados de “baixo prestigio”, como
Pedagogia, Geografia, Artes, entre outros. Por outro lado, as graduagdes que exi-
gem uma nota mais alta na prova de selegdo como Medicina, Direito, Engenharia
Civil e Psicologia que, invariavelmente, sdo mais “concorridas” no mercado de
trabalho, simplesmente ignoram o fato de suas salas de aula ndo terem afro-bra-
sileiros.

O que podemos concluir ¢ que o sistema de cotas, a curto prazo, seria uma
alternativa vidvel para a inclusdo afro-brasileira na universidade. Para tanto, € ne-
cessario o abandono pela elite branca do ideal de “mérito individual”, pois, como
sabemos, a aprovagao no vestibular ndo se trata de nenhum mérito, e sim que o
candidato teve condicoes financeiras para melhor se preparar para as provas.

Sem duavida, a escola possibilita a formacao do futuro cidadao e de acordo
com o que se viveu no passado, reflete-se no futuro de suas agcdes como adulto. A
crianga, portanto, para crescer no seio de uma sociedade plural e democratica ha
que ser instruida desde cedo para a diversidade, que ser acostumada a lidar com
as diferencas naturais de cada um, aprendendo, assim, a respeitar o outro. Bobbio
enfatiza que o preconceito € o racismo nascem na cabeca dos homens e ¢ preciso
combaté-los justamente na cabe¢a dos homens, isto €, com o desenvolvimento das
consciéncias e com uma educacao orientada para valores universais: direitos hu-
manos, dignidade humana, ética, pluralidade racial etc. (2002, p.117;130). Hélio
Silva, por sua vez, afirma que com a “psicologia reversa” ja € possivel lidar com
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1ss0 no processo educativo brasileiro, uma vez que, segundo o ex-coordenador
do GTI, “as pessoas ndo nascem racistas”. Para ilustrar uma hipotética situacao,
Silva afirma que se pegarmos um grupo de recém-nascidos e coloca-los em uma
ilha, tendo ali todas as etnias possiveis juntamente com educadores adequados,
um chinés vai perceber que o negro tem o olho diferente do dele, um cigano vai
perceber que o outro tem um cabelo diferente, mas essas diferencas fisicas nao
serdo suficientes para fazer com que um discrimine o outro. Resumindo, “a socie-
dade ¢ que discrimina a partir do fisico” (2002, p.36).

4.3. Obediéncia: anti-racismo e o fim da violéncia

Como vimos anteriormente, a violéncia contra o afro-brasileiro pode ser
presenciada por aquela “explicita”, quanto por aquela denominada “implicita” ou
“tacita”.

A primeira verifica-se por meio do aparelho coercitivo do Estado na forma
da policia, que ndo mede esfor¢os para ter o negro como o principal da lista de
possiveis acusados de crime. Os defensores das agdes afirmativas sempre sao con-
frontados com a seguinte pergunta: “mas como identificar quem € negro ¢ quem
nao ¢?”. Ela pode ser respondida com muita facilidade por qualquer homem ou
mulher policial, que quase sempre vé o negro como culpado previamente de um
delito. A despeito disso, o abuso policial e a discriminagdo nao sao de hoje, cujas
raizes repressivas remontam ao fim da abolicdo, com a introducao da “Lei da
Vadiagem”, uma politica que criminalizava a desocupa¢do ou o perambular nas
ruas, geralmente aplicada contra homens negros desempregados, cuja culpa ¢ da
maneira com que os ex-escravos foram abandonados e lancados a rua sem direito
algum. Mais recentemente, a redemocratizacao e a Constitui¢do cidada de 1988
ndo conseguiram diminuir muitas das praticas proprias do regime militar, como a
tortura e a execucdo sumaria, pois ainda faz-se presente a militarizacao da segu-
rang¢a publica, cuja organizacao estrutural assemelha-se bastante com a da ditadu-
ra e ¢ preservada ainda hoje.

A segunda forma de violéncia contra o afro-brasileiro ¢ alicercada pelos
inimeros casos de insultos raciais ou piadas de “humor negro”, onde temos como
conseqiiéncia a queda da auto-estima do insultado e a perpetuacao do mito da nao-
violéncia. Isto porque, acredita-se, que ¢ necessario levar “tudo na brincadeira”,
que a alegria e a piada fazem parte da natureza do brasileiro. Mas, com isso, a
discriminagdo e o preconceito se fortalecem, uma vez que se pratica inconscien-
temente.

Ambas as formas de violéncia sdo perniciosas € denigrem a identidade afro-
brasileira, mas podem ser combatidas reforcando as leis anti-racismo no Pais.
Atualmente o racismo ¢ considerado crime tal como dispoe o art. 5°, inciso XLII,
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da Constituicao. A Lei 7.716/89 define, por sua vez, os crimes resultantes do pre-
conceito de raca ou de cor. Todavia, a jurisprudéncia aceita o crime somente se
ele € explicito e quando hé claramente a inten¢do de ser praticado. Novamente
Telles:

A legislagdo anti-racismo se limita aos tipos de racismo mais ostensi-
vos, que normalmente envolvem injuria, representando, portanto, uma peque-
na parcela das varias formas de discriminagao racial e refletindo a percepcao
estreita do sistema judicial sobre o que constitui racismo na sociedade brasi-
leira (op.cit., p.268).

Em vista disso, o racismo sutil nas formas de piada e insultos do dia-a-dia,
fica em aberto e sem qualquer tipo de repreensdo, justamente pela falta de provas
necessarias. Uma das solucdes em voga parte justamente dos advogados do movi-
mento negro. Estes que buscam aprovar uma legislacdo civil para inverter o 6nus
das provas. Ou seja, em vez de a vitima ter de provar que sofreu a discriminagao, o
acusado passa a ter de provar que tomou medidas para ndo discriminar. Caso con-
trario, entra em cena as sangoes cabiveis. Este caminho tem o valor de incentivar
os insultados a procurarem os seus direitos € a nao se sentirem intimidados diante
da lei, geralmente alegada como “inttil” ou “letra morta”.

O novo caminho do anti-racismo no Pais ndo se efetivaria se ndo fosse
acompanhado pela postura ativa do Estado em levar o debate para o Congresso,
engendrando o resgate da autoridade — tal como proposto por Arendt —, que em
ultima instancia ¢ capaz de garantir a obediéncia dos cidadaos as regras do Estado
Democratico, sem a recorréncia a for¢a propriamente dita. A obediéncia também
serve para frear a constante violéncia e arbitrariedade policial, que se julgam aci-
ma de tudo, isto ¢, tendem a ver o Estado de Direito como obstaculo ao invés de
garantia efetiva da seguranca publica, na maior parte “acreditando que seu papel €
proteger a sociedade de ‘elementos marginais’ por qualquer meio disponivel, ain-
da que sejam ilegais”, como apontou Paulo Sérgio Pinheiro em seu texto Governo
Democrdatico, Violéncia e estado de (ndo) direito (in Bethell, op.cit., p.248).

Contudo, acreditamos que o fim da violéncia contra o afro-brasileiro, em
geral, deve vir seguido de amplas reformas constitucionais, que garantam a am-
pliacdo das leis anti-racismo. A dificuldade se assenta no fato de que, no Brasil, a
violéncia ¢ intrinsecamente ligada a desigualdade social e ao papel da grande mi-
dia em escancara-la pela sua banalizacdo; e em diversas vezes insiste em mostrar
os negros como inferiores ¢/ou transforma-los em “culpados” pela busca de retirar
o historico status quo da elite branca por meio da luta por politicas afirmativas.

Consideracdes Finais
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Arendt, em suas reflexdes sobre o totalitarismo, demonstra que as minorias
varridas da Europa pelos regimes nazista e stalinista foram privadas fundamen-
talmente de um lugar no mundo, de serem capazes de opinarem e de agirem. Este
¢ um sinal claro do que realmente houve com judeus e outros povos, onde ja nao
mais se identificavam com a comunidade e, como a autora pontua, “sé a perda da
propria comunidade ¢ que o expulsa da humanidade” (1988, p.330-1). Eles ndo
so foram expulsos, mas a massa humana que se dirigia involuntariamente para os
campos de concentracao foi transformada em homens e mulheres supérfluos, des-
tinados a padecerem no esquecimento. E dai que emerge a preocupagéo arendtia-
na com o “direito a ter direitos”, imbricada com a idéia de cidadania, entendida
como a igualdade em dignidade humana e no pertencimento a uma comunidade
politica, porque somente com a cidadania resguardada ¢ possivel requerer os ou-
tros direitos humanos.

E quando recordamos os dois fatos que abriram este trabalho, agora sob a
analise da legitimidade das ag¢des afirmativas, percebemos uma tentativa oculta
em privar os afro-brasileiros de agirem e de se expressarem livremente na esfera
publica. Nao que um shopping ¢ uma praca de lazer sejam espagos publicos par
excellence, mas sao em locais de pequena representacao assim, que se reflete numa
queda abrupta da auto-estima e cresce o sentimento de inferioridade, impedindo-
os de recorrerem a seus direitos e garantias que provenham da lei. Sendo assim,
conclui-se que os eventos no Rio de Janeiro e em Goidnia podem ser vistos por
uma mesma dtica, pois sdo sindnimos do descaso com que a cultura e a identidade
dos afro-brasileiros sdo tratadas. E mais: a privacao do ser humano como solucao
totalitaria pode muito bem continuar sem o regime totalitario, pois sempre estara
presente quando “pareca impossivel aliviar a miséria politica, social ou econdmi-
ca de um modo digno do homem” (idem, p. 511).

Nesse sentido, deriva a nossa preocupagdo com a implantacdo das agdes
afirmativas. Estas politicas tém a prioridade de buscarem a compensacao do afro-
brasileiro pelo passado sofrido e, principalmente, de garantir-lhes um ambito pu-
blico digno no futuro, capaz de mostrar a todos os cidaddos que eles possuem os
mesmos dotes e valores, necessitando apenas da eliminagao dos preconceitos e do
abandono do mito da “democracia racial”. Ferreira Gullar indica que vivemos em
uma jaula e que estamos todos presos nela, “nesta jaula que Gagarin foi o primeiro
a ver/de fora e nos dizer: € azul”. Um lugar em que ha os que t€m e os que ndo t€m
nada, “(....) sozinhos poderiam/alimentar a cidade/e os que nao t€ém nem para o
almogo de hoje*. Nesta poesia, intitulada No mundo ha muitas armadilhas e que
serviu de epigrafe a este trabalho, verifica-se mais uma vez a urgéncia de quebrar-
mos as armadilhas da desigualdade, que fazem questdao de esconder uma suposta
“democracia racial” e uma meritocracia.

191



Monografia

2%  ¢¢

O verbo “agir”, que vem do grego archein, significa “comecar”, “ser o pri-
meiro”. Desta maneira, nada mais oportuno para o Brasil que a abertura de um
espago para se debater a importancia das agdes afirmativas. E reafirmando mais
uma vez, elas ndo s6 entendidas como politicas que visam estabelecer a igualdade
de oportunidade para todos, mas que, fundamentalmente, possibilitam um “agir”,
um “comecar a caminhar” em direcao a justiga social. A justica que podemos sin-
tetizar no velho adagio fiat justitia et perae mundus (faga-se justica mesmo que o
mundo pereca) e que € o fim Ultimo de qualquer sociedade que busca a democra-
cia e, no caso brasileiro, qui¢d uma verdadeira democracia racial.

Notas:
""Toda poesia. 6° ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2001, p.164.

2 Amora, Dimmi. Sem-teto no templo do consumo. Jornal O Globo, Rio de Janeiro, 5 de agosto de

2000, p. 1.

3> Barros, Renata. Religiosos a beira de confronto. Didrio da Manhda, Goiania, 20 de novembro de

2003, p. 3.

* Apud Amora, op.cit., p. 2.

5 Viana, Ludmila. Mulheres kalungas sao hostilizadas. Ibidem. 23 de novembro de 2003, p. 1.

¢ Cf. www.economiabr.net/colunas/henriques/belindia.html. Acesso em: 03/01/05.

7 Cf. Carvalho (2005, p. 1) e Siss (2003, p. 146).

8 Autores como Vilas-Béas (2003, p.34) e Martins da Silva (In Lobato et al, 2003, p.64) enfatizam

que algo parecido com acdes afirmativas ja ocorria na india desde a década de quarenta. Entretanto, a
nosso ver, era mais uma politica de cotas e assistencialista em prol das castas mais baixas, garantindo-
lhes acesso a empregos e as universidades. Para uma visao das aces afirmativas em outros lugares do
mundo, ver Sowell, Thomas. Acdo afirmativa ao redor do mundo: um estudo empirico. Rio de Janeiro:

Ed. Univercidade, 2005.

® A Executive Order consiste em uma ordem ou regulamentacdo promulgada pelo presidente ou
alguma autoridade administrativa dos Estados Unidos sob sua orientacdo para “o fim de interpretar,
implementar ou dar efeito administrativo a uma norma da Constituicio ou de alguma lei ou tratado”

(Menezes, 2001, p.77).
10 A versao integral do Civil Right Act esta disponivel em www.eeoc.gov

""" Cf. também Sykes (2004).

12 Art. 4°: “Nao serdo consideradas discriminacio racial as medidas especiais tomadas com o tnico
objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que
necessitem da protecio que possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo
ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais (....)”. Disponivel: www.camara.gov.br/cdh.

Acesso em: 04/12/04.

1> Siss pontua que gragas ao incentivo das acdes afirmativas na esfera da educacgao, em 1970, 23% dos
afro-americanos se matricularam em cursos de nivel superior. Em 1980, eles ja somam 8% do total dos
graduados nas faculdades e universidades do pais. Em 1993, o indice de ingresso dos afro-americanos
em algum curso superior girava em torno dos 33% (op.cit., p.124).

'* Dados segundo Telles (2003, p.47) de acordo com o censo de composicao racial do IBGE, ano
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2000.

> Apud Merquior, José Guilherme. O problema da legitimidade em Politica Internacional. In: José
Guilherme Merquior, Diplomata. Varios Autores. Brasilia: Funag, IPRI, 1993, p.49-50.

16 Para Joao Adeodato, “o poder legitimo se origina, para os gregos, na faculdade para a a¢ao politica
propiciada pela liberdade, em relagdo ao cidadao nao ter senhor, e pela igualdade, em relagdo a seus

pares” (1989, p.31).

17 Cf. Weber, Max. Economia e Sociedade. Vs. 1 e 2. 3% ed. Brasilia: Ed. UnB, 1994 e Eitica Protestante
e o Espirito do Capitalismo. Tradugao: José Marcos Mariani. Sao Paulo: Cia das Letras, 2004.

'8 Cf. Hobbes, Thomas. Leviatda. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p.95-100.

' Habermas equipara o conceito de poder arendtiano com a sua teoria da acdo comunicativa: “H.
Arendt faz remontar o poder politico exclusivamente a préaxis, a fala reciproca e a acdo conjunta
de individuos (....). A a¢do comunicativa é o meio em que se forma um mundo vital (Lebenswelt)
intersubjetivamente partilhado. Esse é o ‘espaco de manifestacao’ (Erscheinungsraum) em que os atores

aparecem, se encontram, sao vistos e ouvidos” (1980, p.104;110).

20 A violéncia, da forma aqui explicitada por Arendt, aproxima-se da nocao juridica de coacio, que pode
ser entendida como a “violéncia fisica ou psiquica, que pode ser feita contra uma pessoa ou um grupo
de pessoas. (....) A palavra coacdo &, de certa maneira, sinénimo de violéncia praticada contra alguém”

(Reale, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 26 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.69).

21 Telles nos recorda da rotineira pratica de violéncia sexual durante o periodo da escravatura e muito do
que é defendido sobre os beneficios da miscigenagao, deriva de tais atos criminosos (2003, p.42-3).

22 Sobre o mito da nao-violéncia, ver Vilas-Bbas (2003, p.51-3). Esta crenca assemelha-se bastante
com o também mito da “democracia racial” que veremos mais tarde.

5 Ja& Thomas Skidmore asseverou: “se questionados sobre relagdes raciais em termos genéricos,
os brasileiros responderao invariavelmente que em seu pais nao existe preconceito. Mas quando se
pergunta a membros da elite branca se eles ‘gostariam que sua filha se casasse com um homem de cor’,
a quase totalidade deles responde nao. Todos os indices de atitudes de distanciamento social confirmam

este padrao” (1973, p.32-3).

24 Se a pobreza e a miséria eram desconhecidas nos EUA no século XVII, a escravidao nao era. A
prépria Arendt afirma que “a auséncia da questao social da cena americana era, afinal, extremamente
enganadora, e que a miséria abjecta e degradante estava presente em toda a parte sob a forma da
escravidao e do trabalho negro” (2001, p.85). Ja Lincoln argumentava que “a palavra escraviddo
ocultou-se na Constituicao, exatamente como um homem angustiado oculta um tumor ou um cancer, que
ele nao ousa extirpar de imediato, com receio de sangrar até a morte” (apud Menezes, op.cit., p.67).

% Para o Professor Sell, “ao elaborar politicas de ascensao social preferencial para negros, o Estado
estaria evitando que essas comunidades sofressem um vazio de modelo, o que beneficiaria toda a
sociedade. A ajuda aos negros seria, entdao, um meio para se atingir o fim amplamente justificado da
construcdo de uma sociedade menos violenta e problematica” (2002, p.28).

26 Doravante, ao usarmos o conceito de democracia, estamos nos referindo aquilo que Telles afirmou
ser a “conotacao espanhola” do termo, que significava “irmandade ou relagoes sociais fluidas, mais que
uma referéncia a um tipo de instituigao politica” (op.cit., p.51).

27 Guimaraes pontua que nao existe um consenso de onde primeiro surgiu a expressao, pois em principio,
nao apareceu em nenhum livro de Gilberto Freyre. “Ao que parece o termo foi usado pela primeira
vez por Roger Bastide num artigo publicado no Didrio de S. Paulo em 31 de margo de 1944, no qual
se reporta a uma visita feita a Gilberto Freyre, em Apipucos (....). Provavelmente, trata-se de uma
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traducio livre da idéias de Freyre sobre a democracia brasileira”. Portanto, nio podemos responsabiliza-
lo integralmente. “Ainda que fosse o inspirador da ‘democracia racial’, evitou, no mais das vezes,
nomeé-lo assim, tendo-a conservado, ademais, com um significado peculiar” (2002, p.138-9).

28 Apés a extincdo da FNB, o Pais presenciou o surgimento do Teatro Experimental do Negro (TEN)
em 1944, o Comité Democrético Afro-Brasileiro em 1945 e a Associagio Cultural Negra (ACN) em
1954 (Amado in Amado;molina;rassi, 2004, p.72).

2 “Embora a Fundagdo Cultural Palmares tenha servido como intermediario importante entre o
movimento negro e o governo brasileiro, sua énfase na cultura e nos direitos culturais e sua posicao
dentro do Ministério da Cultura reflete a preocupacao tradicional do governo com a cultura e a histéria
afro-brasileira. Para alguns analistas, a énfase na cultura forneceu uma distracio das necessidades
socioecondmicas dos negros de emprego, educacao e saide” (Telles, op.cit., p.71).

30 Brasil. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. PreAmbulo. 13* ed. Brasilia: Camara dos
Deputados, 2000, p.17.

3! Textos e discursos apresentados no seminario foram posteriormente coligidos em Souza, Jessé (org.).
Multiculturalismo e Racismo: uma comparagao Brasil-Estados Unidos. Brasilia: Paralelo 15 Editores,

1997.

32 O Estatuto pode ser lido em www.senado.gov.br/paulopaim e em Lobato, Fatima; Santos, Renato
Emerson dos (orgs.). Acdes Afirmativas: politicas ptblicas contra as desigualdades raciais. Rio de

Janeiro: DP&A, 2003, p.156-184.

3 Cf. Lafer, Celso. Mudam-se os Tempos: diplomacia brasileira — 2001/2002. Brasilia: Funag/IPRI,
2002, p.97-100. Segundo o entiao Diretor do IRBr, Jodo Almino, “o programa nao cria quotas
reservadas a grupos especificos de candidatos, mas sim oferece recursos financeiros e humanos que
permitam ao bolsista participar do concurso de admissao em igualdade de condigoes com os demais
candidatos....”. O Concurso de Admissdo a Carreira Diplomdtica e o Programa de Acdo Afirmativa
do Instituto Rio Branco. Disponivel em www2.mre.gov.br/irbr/irbr/cartabolsapremio.htm. Acesso em:

19/12/04.
34 Publicada no Didrio Oficial da Unido em 10/01/03.

3> Para Bobbio, “na realidade, os homens nao nascem nem livres nem iguais. Que os homens nascam
livres e 1guals é uma exigéncia da razao, nao uma constatacio de fato ou um dado histérico. E uma
hipétese que permite inverter radicalmente a concepcao tradicional, segundo a qual o poder politico
— o poder sobre os homens chamado de imperium — procede de cima para baixo e nao vice-versa. De
acordo com o préprio Locke, essa hipétese devia servir para ‘entender bem o poder politico e deriva-lo
de sua origem’. E tratava-se, claramente, de uma origem nao histérica e sim ideal” (2004b, p.128).

36 Embora o principio de igualdade formal, rotineiramente considerado sindnimo de isonomia, a polis
grega conheceu este dltimo termo com o significado de “nao-mando”, ou seja, sem uma distincio entre
governantes e governados. L.ogo depois, foi sendo ofuscada pela prépria palavra democracia, que
significava, entdo, o governo da maioria. Cf. Felicio (2000, p.80).

37 Brasil. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Preambulo. Op.cit., p.11.
38 Temos, como exemplo, os seguintes artigos:

— Art. 1°, incisos II, Il e V (que resguarda o valor da cidadania, da dignidade humana e do pluralismo
politico);

— Art. 3° incisos I, III e IV (constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como visa a reducio das desigualdades sociais,
promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
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formas de discriminacio);

— Art. 5° incisos XLI e XLII (consagra o principio da igualdade; punicio para qualquer discriminacio
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentats, e, enuncia que racismo constitui crime inafiangéavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei);

— Art. 7°, inciso XXX (no campo dos direitos sociais, proibe a diferenca de salario, de exercicio de
funcoes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil);

— Art. 37, inciso VIII (a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de admissao);

— Art. 227, inciso Il (criacdo de programas de prevencio e atendimento especializado para os
portadores de deficiéncia fisica, sensorial e mental, como também promovera a integracio social do
adolescente portador de deficiéncia);

— Art. 231, §2° (as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
usufruindo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes);

— Art. 68 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias (determina titulacao definitiva das terras
de remanescentes dos quilombos).

39 Brasil. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Op.cit., p.119.

% Os pré-vestibulares para afro-brasileiros néo sao necessariamente novos. Emerson dos Santos localiza
ja em 1976 a criacdo de um curso voltado para eles, organizado pelo Centro de Estudos Brasil-Africa

no Rio de Janeiro. Em 1993 ¢ criado o Pré-Vestibular para Negros e Carentes (PVINC), surgido em
Sao Joao de Meriti, na Baixada Fluminense (in Lobato et al, op.cit., p.130).

4 Os resultados da pesquisa podem ser consultados em Rodrigues, Fernando. Racismo cordial. Sao

Paulo: Atica, 1999.

*2 Ver, também, Cavalleiro, Eliane dos Santos. Discursos e praticas racistas na educacao infantil: a
producio da submissio e do fracasso escolar. in: Queiroz, D. M. et al. Educacdo, racismo e anti-

racismo. Salvador: Programa A Cor da Bahia: UFBA, 2000 (Colecao Novos Toques), p. 193-219.
4 Gullar, Ferreira. Toda poesia. Op.cit., p.164.
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* As opinides emitidas pelos autores sdo 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 ndo sejam iné-
ditos, ressalvados os casos excepcionais.

Normas para elaboragdo dos trabalhos

* Os trabalhos encaminhados a Revista devem estar digitados na versdao do
Word (ambiente Windows), na fonte 7imes New Roman, corpo 12, entrelinha-
mento simples, paragrafos justificados e tamanho A4, com titulos e subtitulos
destacados do corpo do texto. Solicita-se que sejam enviados em disquete de
computador, juntamente com as laudas impressas, ou encaminhados para o e-mail
revista@trfl.gov.br .

» Utilizar somente italico para realgar palavras ou expressoes, em lugar de
negrito ou sublinhado.

* As referéncias bibliograficas devem seguir o padrao da Associacao Brasi-
leira de Normas Técnicas — ABNT.

* As notas bibliograficas devem estar numeradas e listadas no final € ndo no
rodapé do texto.

* Os trabalhos, redigidos em portugués, devem expressar produgdo inédita
ou recente, com observancia, também, da norma culta da Lingua Portuguesa. Na
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secdo intitulada “Artigos Doutrinarios”, deverdo conter no minimo 10 (dez) e no
maximo 30 (trinta) laudas e, na se¢do “Tdpicos Juridicos”, podem conter entre 2
(duas) € 9 (nove) laudas.

* A Revista do TRF-1° Regido se reserva o direito de fazer as revisdes grama-
ticais e alteragdes pertinentes, bem como adequar os trabalhos as normas discipli-
nadas pela ABNT, caso seja necessario.

* Para dirimir eventuais duvidas, ligar nos telefones: 314-5377, 314-5451 ou
pelo e-mail revista@trfl.gov.br
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Desembargador Federal Carlos Olavo
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Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves
Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso

Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa

Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva

Presidente:
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima

Vice-Presidente:
Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro

Corregedora-Geral:
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral

Desembargador Federal / talo Fioravanti Sabo Mendes
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Desembargador Federal Carlos Olavo

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Jodo Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso

17 Secao
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves
Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva

2" Secdo
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Candido Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal I’talo Fioravanti Sabo Mendes
Desembargador Federal Carlos Olavo

3% Secio
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Joao Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
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4* Secio
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Catao Alves
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa

1 Turma

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves — Presidente
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira

2% Turma

Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian — Presidente
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva

3? Turma

Desembargador Federal Olindo Menezes — Presidente
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Candido Ribeiro

4? Turma

Desembargador Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes — Presidente
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal Carlos Olavo

5? Turma

Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida — Presidente
Desembargadora Federal Joao Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
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6? Turma

Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues — Presidente
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargadora Federal Antonio Souza Prudente

7? Turma

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva

82 Turma

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso — Presidente
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa

1? Turma Suplementar

Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Presidente
Juiz Marcelo Dolzany da Costa
Juiz Jodo Carlos Mayer Soares
Juiz Mark Yshida Brandao

2° Turma Suplementar

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves — Presidente
Juiz Flavio Dino de Castro e Costa
Juiz Carlos Alberto Simdes de Tomaz
Juiz Miguel Angelo de Alvarenga Lopes

3 Turma Suplementar

Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti — Presidente
Juiz Wilson Alves de Souza
Juiz Vallisney de Souza Oliveira
Juiz Anténio Claudio Macedo da Silva

Conselho de Administracio

Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima — Presidente
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Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Vice-Presidente
Desembargadora Federal Assusete Magalhaes — Corregedora-Geral
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
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Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
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Comissao de Jurisprudéncia

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva — Efetivo
Desembargador Federal Amilcar Machado — Efetivo
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira — Suplente

Comissao de Regimento

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves — Presidente
Desembargador Federal Carlos Olavo — Efetivo
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro — Efetivo
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira — Suplente

Comissao de Acervo Juridico

Desembargador Federal Hilton Queiroz — Presidente
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal I’talo Fioravanti Sabo Mendes

Comissao de Promocio

Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima — Presidente
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal Candido Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro

Comissao de Concurso
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Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Efetivo
Desembargador Federal Joao Batista Moreira — Efetivo
Desembargador Federal Carlos Olavo — Suplente
Desembargador Federal Souza Prudente — Suplente
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves — Suplente
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Desembargador Federal Olindo Menezes — Diretor
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Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Diretor
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