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Homilia do Niincio Apostélico, Arcebispo Dom Lorenzo Baldisseri™,
na ocasiao da Celebracao do Natal do Senhor do Tribunal Regional

Federal da 1* Regiao — Brasilia, 12 de dezembro de 2005
Leituras: Is 56, 1-3.6-8; S196; Gl 4, 4-7; Lc 1, 39-47
“Bem-aventurada aquela que acreditou” (Lc 1, 4). Com essa exclamacao ¢

reconhecida a condi¢ao de Maria por Isabel, sua parenta idosa que estava também
ela esperando um filho, Jodo Batista. Isabel, ao receber a visita da jovem Maria,

*N.E.: Arcebispo Titular de Diocletiana. Niincio Apostélico no Brasil.
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ouvindo sua saudagdo, transborda de alegria ao reconhecer no “menino de Maria”
a intervencao poderosa de Deus em favor de Seu povo, Israel, e de toda a huma-
nidade.

Reunimo-nos hoje para, também nos, prestarmos um culto de gratiddo, ver-
dadeira Agao de Gragas, porque o Senhor teve compaixao da humanidade absorta
em si mesma, fechada sobre seus raciocinios obtusos e tantas vezes mesquinhos,
humanidade debilitada em sua capacidade de amar e de abrir-se ao servico do
outro. O Senhor enviou-nos um Salvador, o Filho Bendito da Virgem Maria que
nasceu em Belém, o Filho de Deus, em tudo semelhante a nos, com excecao do
pecado.

No Natal do Senhor recebemos a cada ano Sua visita, € hoje ndo podemos
deixar de aprender com Isabel a nos alegrarmos, a exultarmos por esta nossa nova
condi¢do, de termos sido considerados “capazes de Deus”. Ele veio conviver co-
nosco, ¢ nos foi dada a possibilidade de ouvi-Lo, conhecé-Lo ¢ ama-Lo”

Maria, diante do designio divino a seu respeito, silenciou. Entrou no silén-
cio para acolher a Palavra de Deus que a elevou. Disp0Os-se ao plano amoroso de
Deus, nele apostando seus sonhos, projetos, juventude, enfim, todo seu ser. Mo-
vida pela fé, Maria ndo parou em si mesma, na propria voz (e opiniao), mas deu
pleno lugar em seu coragdo e em seu ventre ao Verbo divino.

Maria teve fé, ingressou na aventura da obediéncia da fé, e € por isso que
ainda gestante, entrando na casa de Isabel, ¢ proclamada feliz, bem-aventurada:
“Bem-aventurada aquela que acreditou”.

Como nuncio apostoélico, representante do Santo Padre, desejo saudar a to-
dos os presentes e acolhé-los a esta celebracao. Uma iniciativa que revela a fé de
cristdaos inseridos no relevante servigo da justica neste nosso Brasil. Sou-lhes gra-
to pelo convite para presidir a Celebragdo do Natal de Jesus com os membros do
Judiciario. Represento, no Brasil, Bento XVI, o sucessor de Pedro, a quem Jesus
elegeu como sendo aquele que devia confirmar os seus irmaos na fé. Desta sua
missdo de conservar o Colégio Apostdlico na unidade da fé e da caridade, deriva
a minha missdo, que pela sua amplitude e inser¢do na sociedade atinge todos os
setores da vida publica e privada e sobretudo as instituigdes até o elevado nivel
do Estado e do governo junto aos quais o nincio ¢ embaixador e decano do corpo
diplomatico.

Vejo o quanto nossos tempos estdo ansiosos pela limpidez da verdade, a qual
a € nos possibilita ter amplo acesso!

Verdade, esta, que mesmo o ndo crente pode encontrar pela busca sincera, ja
que pode ser guiado a ela pela propria criagao. Sem duvida, a verdade sobre Deus
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e a verdade sobre o homem exigem a devida submissao, e talvez por esse moti-
vo muitos preferem permanecer na indiferenca e na comodidade. Mas estejamos
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atentos! “Quando o homem poe o seu egoismo, o seu orgulho e seu bem-estar
acima das exigéncias da verdade, ao final tudo se encontrara as avessas: nao
se adora mais o Deus ao qual ¢ devida a adoragdo, e as imagens, a aparéncia,

. Do desinteresse
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a opinido corrente assumem entdo o dominio sobre o homem
pela verdade se chega a perda da liberdade. Em outras palavras, poderiamos di-
zer que do relativismo ideoldgico nos encaminhamos para o relativismo ético. E
como pensar que nao seriamos culpaveis?

O que muitas vezes esta contra a natureza mesma das coisas € do ser pode
acabar chegando a se tornar norma ou critério de decisao e acao.

Precisamos estar muito atentos para uma espécie de ateismo e de agnosti-
cismo que se difunde com pretensao cientifica, mas que ndo se permite perguntas
mais ousadas sobre a verdade do homem e da natureza. Trata-se de uma cultura
a-religiosa e profundamente acritica, amordacando as inquietacdes ¢ a capacidade
contemplativa do ser humano que o levariam sem demora ao reconhecimento do
Principio Primeiro de todas as coisas, de toda bondade e beleza.

Vivemos em tempos em que a verdade, sobre Deus e conseqlientemente so-
bre o homem, ¢ obscurecida, feita irreconhecivel, pela violéncia que o poder e o
lucro exercem sobre nds € nossos contemporaneos.

A esta altura gostaria de convida-los a voltar novamente o olhar para Maria,
que nos traz o Menino-Deus no Natal. Se pensarmos que ela concebeu o0 Menino
em estado virginal, poderemos compreender a resposta que ela ¢ para o homem e
a mulher de nossos dias. Acolhendo a plena condigdo de ser quem ¢, ela encontra
a plenitude, o que chamariamos de realizacio, na sua propria verdade diante de
Deus. Sua virgindade ¢ autodominio, posse de si mesma. Em uma palavra: inte-
gridade!

Mas atengao, falo da posse de si mesma, e ndo do fechamento sobre si mes-
ma. Maria, virgem, também esta aberta ao mistério do amor que faz do homem e
da mulher como que “sacramentos” do Amor que ¢ Deus mesmo.

Aberta ao Amor, solicita para com seu Deus e para com seu povo, Maria aco-
lhe com um “sim” pleno, absoluto, o designio divino. Gera em seu seio virginal o
Filho de Deus, por quem todas as coisas foram criadas.

Pergunto-me diante da disponibilidade de Maria sobre a condi¢do dos ho-
mens ¢ mulheres de nosso tempo. Interrogo-me, e encontro a perversa logica da
rejeicdo a vida sendo difundida nas familias, nas escolas, nos meios de comuni-
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cagdo, e até nos ambientes politicos e institucionais, cuja existéncia sé se justifica
pela defesa e promog¢ao mesma da vida humana.

Ouso dirigir-me as mulheres, € o fago tendo os olhos na admiravel Mae de
Jesus.

As mulheres, todas as mulheres, sao chamadas a valorizar a vida. No evan-
gelho que escutamos, duas mulheres se encontram. Elas, cada uma a seu modo,
sdo objeto de uma intervencao divina. Isabel, estéril e ancid, compreende que para
Deus nenhum bem ¢ impossivel. Ele pode vencer as limitagdes da natureza por
Ele mesmo criada. Do outro lado se encontra Maria, a jovem Virgem, que gera o
Salvador. Esta, por sua vez, canta a misericordia divina por se ter derramado sobre
Israel, enviando-lhe o Rei-Messias tao esperado.

Duas mulheres gestantes se encontram. A vida e a esperanga florescem!

Na plenitude dos tempos, como nos disse Sao Paulo na segunda leitura pro-
clamada, “Deus enviou o seu Filho, nascido de uma mulher” (Gl 4,4). Portanto,
na “plenitude dos tempos” também se torna manifesta a extraordinaria dignidade
da ‘mulher’.? Assim, a mensagem cristd, desde a sua origem, reordena as relagdes
entre homem e mulher. Volta-se, pela encarnagdo do Verbo, e por que ndo dizer,
pelo sim de Maria, a condigdo original entre os géneros masculino e feminino, a
saber: que “Deus criou o homem a sua imagem; a imagem de Deus o criou, ho-
mem e mulher os criou” (Gn 1, 27).

A igual dignidade entre homem e mulher, porém, ndo serd sustentada e pro-
movida, sendio pela continua procura da medida do Evangelho de Jesus Cristo. E
falso pensar que a igual dignidade se d4 pela anulagdo das diferengas entre homem
e mulher, que incluem a diversidade psicofisica, derivando também os papéis na
familia e na sociedade.

Garantida a igual dignidade entre homem e mulher, o direito e a justica
devem se encarregar de protegé-la, oferecendo o devido suporte as diferencas
existentes entre eles. Homem e mulher foram, sim, criados um para o outro, como
insistiu o saudoso Papa Jodo Paulo II em sua Carta Apostélica sobre a Dignidade
e a Vocagao da Mulher. Diz o Papa: “Na ‘unidade de dois’, o homem e a mulher
sdo chamados, desde o inicio, ndo so a existir ‘um ao lado do outro’ou ‘juntos’,
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mas também a existir reciprocamente ‘um para o outro’”.

No matrimdnio, o dom reciproco da pessoa abre-se, entdo, ao “dom de uma
nova vida, de um novo homem, que é também pessoa a semelhanca de seus pais.
A maternidade implica desde o inicio uma abertura especial para a nova pessoa:
e precisamente esta é a ‘parte’ da mulher. Nessa abertura, ao conceber e dar a
luz o filho, a mulher ‘se encontra por um dom sincero de si mesma’. O dom da
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disponibilidade interior para aceitar e dar ao mundo o filho esta ligado a unido
matrimonial, que deveria constituir um momento particular do dom reciproco de

si por parte tanto do homem como da mulher ™.

Todos sabemos que nem sempre uma nova vida humana ¢ gerada no ambien-
te saudavel e seguro do matrimonio. Mas o direito deve assistir a mae e o embrido
nos momentos em que as condigdes nao forem tidas por favoraveis a esta gesta-
¢do. O principio da vida ndo pode se submeter ao da morte, nem no seu inicio,
nem em qualquer outra fase de seu desenvolvimento, até o advento do seu termo
natural.

E obrigacgdo, diria, vocagdo, do legislador e do magistrado defender e pro-
mover a vida no seu alto oficio de fazer leis e aplica-las. O principio de justica
unicuique suum impoe que a todas as pessoas humanas sejam garantidos e respei-
tados seus direitos inerentes a sua natureza, em primeiro lugar o direito a vida, a
partir da concepcao — inicio da vida, como afirmam os mais sérios cientistas — até
a morte natural. Diante de constrastes ou conflitos de interesses, a lei tem como
seu dever, por seu proprio ser, proteger os mais débeis, contra a lei do mais forte,
a lei da selva. Hoje, mais que nunca, ¢ preciso ter coragem num mundo que se
inclina a tornar-se uma civiliza¢ao nao da vida, mas da morte.

Assim diz o Senhor pelo profeta Isaias: “Observai o direito e a justiga” (cf.
Is 56, 1). Que o fraco e o pobre ndo tenham de duvidar da agao favoravel de Deus
em suas vidas por causa de nossa falta de justica. Ao contrario, que fortalecidos
pela Boa-Nova do nascimento do Salvador, possamos todos assumir nossa parte
da busca da verdade na defesa da vida humana.

Ao celebrarmos o Natal de Jesus, festejamos a vida, rendamos gracas pelo
Natal, o nascimento de cada menino e menina ao longo deste ano de 2005, seja em
nossas familias, seja no mundo inteiro.

Que Maria Santissima, quem invocamos neste dia como Nossa Senhora de
Guadalupe, proteja o Brasil e a América Latina. Mostrando-nos o Menino Jesus,
indique a todas as maes quanto ¢ grande a maternidade, quanto € maravilhoso ter
um filho, que ¢ um dom de Deus, que deve ser protegido, também, pela sociedade
com leis justas e em favor da vida.

Um abencgoado e feliz Natal para todos!
Dom Lorenzo Baldisseri
Arcebispo Titular de Diocletiana

Nuncio Apostélico no Brasil
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Notas

" Ratzinger, J. LEuropa di Benedetto nella crisi delle culture, Roma-Siena 2005, 117.
2 Joao Paulo II. Carta Apostélica Mulieris Dignitatem, 4.

3 Ibid, 7.

“Ibid, 18.
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O Novo Cédigo Civil — Parte Geral™

Ministro José Carlos Moreira Alves™*

Convidado para vir a este curso, pareceu-me, ¢ foi essa a conversa que tive
com o Professor Mathias — o Desembargador Mathias, daqui, e Professor, 14 na
UnB e também aqui — sobre o que eu deveria tratar com os senhores, tendo em
vista a circunstancia de que os senhores sdo juizes federais substitutos, de modo
que, Parte Especial do Codigo Civil ndo teria grande valia, embora, obviamente, o
Direito Civil, que rege as nossas vidas desde antes do nosso nascimento até depois
da nossa morte, sempre tenha a sua importancia, as vezes mais do que o Direito

* Palestra proferida em 25/06/05 no Curso para Juizes Federais Substitutos da 1* Regido aprovados
no X Concurso

** Professor titular da Universidade de Brasilia — UnB e da Universidade de Sao Paulo — USP

Sem revisao do autor
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Publico; que os publicistas ndo me oucam, mas, evidentemente, para um curso
dessa natureza, pareceu-me que seria conveniente fazer uma andlise, que nao
pode ser, evidentemente, de toda a Parte Geral do Codigo Civil, que, em altima
razao de ser, nada mais ¢ do que uma verdadeira Teoria Geral do Direito.

A Teoria Geral do Direito Privado, embora os romanos fossem juristas mais
praticos do que tedricos, surge, justamente de textos que existem ha mais de dois
mil anos. Conseqiientemente, ela tem uma larga historia, uma larga evolu¢ao, ao
contrario do que ocorreu com o Direito Publico, que tem duzentos anos de elabo-
ragdo e que montou muito na Teoria Geral do Direito Privado. Isso ¢ uma questao
até de ancianidade, mas uma ancianidade que fez com que realmente se desenvol-
vesse mais essa Teoria Geral.

Dai a razao pela qual pareceu-me conveniente fazer uma analise das princi-
pais inovagdes do Codigo Civil no tocante a Parte Geral, que ¢ do meu especial
carinho pelas circunstancias de que, ainda relativamente moco, eu tive a honra
de ser escolhido pelo Professor Miguel Reale como supervisor da Comissao que
elaborou o anteprojeto do Codigo Civil, para justamente redigir o anteprojeto da
Parte Geral, que, em ultima andlise, foi muito pouco mudado pelo Congresso Na-
cional. O Congresso Nacional se preocupou mais, principalmente, com o Direito
de Familia e o Direito das Sucessoes, tendo em vista as modificagoes introduzidas
pela Constituicao de 1988, ndo com a Parte Geral, que ¢ uma parte mais estrati-
ficada e que ¢ bem mais técnica e, conseqiientemente, nao tem nenhum aspecto
emocional, ninguém fica entusiasmado, se emociona com a disciplina da ausén-
cia, ou com a disciplina da capacidade de fato, ou com a disciplina do negdcio
juridico, ao contrario do que ocorre com o Direito de Familia, que sempre foi o
ponto controvertido e que tem dado margem a muita discussdo, a muita emotivi-
dade, ocasionando, inclusive, a retirada do projeto do Professor Orlando Gomes,
de 1965, que tinha sido encaminhado ao Congresso Nacional pelo governo e que
foi dias depois retirado, justamente pela grita que ocorreu naquela época em face
da disciplina do Direito de Familia, que se considerou altamente avangada para a
época e que, hoje, ja se considera que esta ultrapassada, dada a circunstancia de
que a situagao, no tocante ao problema social e socioldgico, tem variado bastante.
Conseqiientemente, nisso € que os senhores encontram até a razdo de ser de uma
das criticas que o novo Cddigo tem sofrido, que € a de ter dado poder demasia-
do ao juiz com as chamadas clausulas abertas. Isso foi uma das orienta¢des da
Comissao que elaborou o anteprojeto, que se transformou depois em projeto, e,
posteriormente, no Codigo Civil, justamente para tirar um pouco o engessamento
de que sdo criticados os codigos, que engessaria o Direito; ¢ a maneira de nao
se permitir o engessamento ¢ justamente essa, mediante as chamadas clausulas
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pétreas — perdao, isso ainda ¢ um dos atos falhos vindos do Supremo Tribunal Fe-
deral, onde, praticamente, so se aplica, hoje, Direito Constitucional —, mas, dessas
clausulas abertas, como a boa-fé objetiva, como os bons costumes, como o abuso
de direito considerado como ato ilicito e os inumeros dispositivos que permitem
ao juiz ter uma certa flexibilidade; ndo € arbitrio — ndo sei qual ¢ a opinido dos se-
nhores, mas fico arrepiado quando ouco falar em alternatividade. Juiz alternativo
¢ juiz que coloca o seu critério de justica acima do critério de justica da lei, que
pode ser até injusta, mas que tem pelo menos uma vantagem: sabe-se, de antemao,
pelo menos o que se vai fazer. Porque, para mim, ¢ realmente a supina injustica o
individuo que cumpre uma lei com receio de ser punido pela san¢do nela existen-
te, embora cumpra-a sob protesto, porque a considera, no seu critério de justica,
supinamente injusta, e, posteriormente, num litigio, tem a desgraga de cair na
mao de um juiz que acha a mesma coisa, e ainda o puna porque ele cumpriu a lei,
quando ndo devia ter cumprido.

No entanto, quando se fala em cldusulas abertas, isso ndo quer dizer que se
esteja dando arbitrio a este ou aquele magistrado, mas, sim, estabelecendo-se cer-
tos principios que sdo controlaveis, embora déem uma margem de flexibilidade
que permita justamente essa adequacao dos principios que vém num cddigo como
o Cadigo Civil — e no mundo inteiro se observa isso — ¢ um Codigo de uma perma-
néncia bastante larga. Alis, um dos grandes artifices da chamada descodificagdo
do Direito Privado, que foi o italiano Natalino Irti, dizia, em 1972, que era pre-
ciso descodificar o Direito Privado, porque o que dava unidade ao ordenamento
juridico, inclusive ao ordenamento juridico privado, era a Constituicdo da Itélia.
Com isso, entdo, ele inaugurou, na Europa, esse movimento de descodificacao,
principalmente com relagdo ao Direito Privado. Ninguém nunca quis descodificar
o Direito Penal, o Processo Civil, o Processo Penal, mas, no Direito Privado, le-
vantou-se essa tese. E sabem os senhores que quando ha um resfriado na Europa
ou em outros paises mais desenvolvidos que o nosso, aquilo se transforma em
uma “gripe espanhola”, que matou uma multidao de pessoas.

Pois bem, no Brasil, ficamos entusiasmados com isso, quando este mesmo
Natalino Irti, professor ordinario da Universidade de Roma La Sapienza, em 1992,
quando o Codigo Civil italiano de 1942, que € o segundo Codigo Civil da Italia, o
primeiro € de 1865, escreveu um artigo na Revista de Direito Civil sobre o velho
Cddigo Civil de 1942. Dizia ele que estava chegando a conclusido de que o que
dava unidade mesmo a todo o Direito Privado era o velho Codigo Civil, porque a
Constitui¢ao italiana estava em crise. Em 1995, quando escreveu um livro sobre
o Codigo Civil e a sociedade politica, reafirmou essa sua assertiva, que, no Brasil,
nem se fala. Temos uma Constituicao de 1988 e ja temos 46 emendas, fora as cen-
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tenas de projetos de emenda que correm pelo Congresso com as quais, as vezes,
nos assustamos quando abrimos o Diario Oficial e vemos uma nova emenda. A
Emenda 45 ja esta ficando para tras, no sentido cronoldgico, porque ja hd uma
Emenda 46, e Deus sabe quantas ainda virao por ai, de 1988 até o ano de 2005.

Ao fazer uma exposi¢ao — perdoem-me o pleonasmo — puramente expositiva,
um dos debatedores, que era o catedratico da Universidade de Roma La Sapienza,
que ¢ a mais antiga delas, o Professor Silvio Elia, quando lhe deram a palavra,
me fez a seguinte pergunta: A Constituicao Brasileira € proviséria? Eu disse a ele
que ndo. Mas por que colocaram, entdo, que daqui a cinco anos, necessariamente,
tera de haver uma revisao. Quer dizer que ela vai perdurar cinco anos e, depois,
vindo uma revisao, pode ser totalmente modificada. Até porque o sistema de mo-

dificagdo € muito menos complicado, menos complexo do que o sistema normal
de emenda constitucional. Mas, por razdes de ordem politica, nem isso ocorreu,
essa revisao nao se deu da maneira como poderia ter-se dado.

Bem, tudo isso dito para justificar porque estou aqui, para fazer uma analise
das principais inovagdes daquilo que me parece mais importante com relagdo a
essa Teoria Geral do Direito Privado, que, em ultima analise, ¢ o fundamento da
Teoria Geral do Direito. Como ¢ sabido, o novo Codigo Civil — e isso tem sido
muito divulgado — orientou-se com base em certas diretrizes do governo da épo-
ca, que vinha de um periodo em que ja se tinha encaminhado para o Congresso
Nacional um projeto de reformulacdo do Codigo Civil que fora retirado, isso em
1965. Essa Comissao foi constituida em 1969. Portanto, relativamente pouco de-
pois dessa tentativa frustrada.

Uma das diretrizes foi, justamente, manter no nosso Cdodigo Civil tudo aqui-
lo que merecesse ser ainda acolhido, por ndo estar ultrapassado. Isso, por uma
razdo, porque, sem duvida alguma, o nosso Codigo de 1916, com as falhas que
tinha realmente, mas que ndo eram tantas, era, sem duvida, o nosso maior mo-
numento legislativo. Isso era absolutamente pacifico para todos aqueles que se
dedicavam ao estudo do Direito. Conseqiientemente, os principios de um Cédigo
com 80 anos de aplica¢do ndo deveriam ser retirados ou afastados apenas pela
vaidade de se dizer que estamos mudando tudo, mudando por mudar, apenas para
dizer que fomos originais. Aqui, ndo ha originalidade. O que se pretendeu fazer
foi isso: manter o que vinha do Cddigo anterior e mais, aquilo que fosse necessa-
rio ser modificado, s6 se fizessem modificagdes que ja estivessem estratificadas na
doutrina e na jurisprudéncia.

O Cédigo Civil ndo ¢ campo de experimentagdo, por isso mesmo, quando
se critica o Cdédigo Civil € dizendo que nao tratou do problema da fertilidade in
vitro, do problema de clonagem, dos problemas das chamadas barrigas de aluguel
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e coisas dessa natureza. Nao se tratou conscientemente, porque, primeiro, naquela

época em que foi elaborado o projeto, muitos desses avangos da ciéncia ainda nao
tinham ocorrido, mas, ainda que tivessem ocorrido, porque outros ja haviam se
sucedido, ndo entrariam no Codigo Civil, porque isso € para a legislagcdo extrava-
gante, de experiéncia, que pode ser modificada com muito mais facilidade do que
um sistema complexo, como ¢ o sistema do Codigo Civil.

Dai a razdo pela qual ndo se encontra, aqui, nada de extraordinario, de ori-
ginalissimo. A originalidade apenas ¢ essa, a da modernizacdo daquilo que se
estratificou como Teoria Geral do Direito Privado, conseqiientemente, entendeu-
se que fosse conveniente ser incluido no sistema do Codigo, para efeito da sua
modernizagao. Por isso mesmo, foi mantido o plano de disposi¢des relativo a
Parte Geral, que vinha do Cddigo de 1916, ou seja, uma Parte Geral dividida em
trés livros, em que se tratava, no primeiro, das pessoas como sujeitos de direito e,
conseqiientemente, como sujeitos de direito numa relacao juridica.

Em segundo lugar, um livro referente as coisas como objeto de direito. Neste
livro relativo as coisas, ndo se tratou de todos os objetos de direito, porque, ao
lado das coisas, como objeto de direito, temos também a atuagdo ou até a omissao
humana como objeto de direito. Mas isso ficou justamente para ser examinado
na Parte Especial no Livro do Direito das Obrigacdes e, hoje, também, sob cer-
tos aspectos, no livro que, de certa forma, fez uma unificagao parcial do Direito
Privado, com a conjugacao de principios que eram entdo disciplinados no Codigo
Comercial e em leis comerciais e que foram introduzidos no Livro do Direito das
Empresas, que, a principio, se chamava Da Atividade Negocial.

Finalmente, a parte mais importante da Parte Geral, que ¢ a relativa aos fatos
e aos atos juridicos como fatos e atos que dao nascimento a direitos e obrigagdes
e, conseqiientemente, ddo nascimento as relagdes juridicas, em que vem tratado
inclusive um capitulo que me parece de suma importancia, que € justamente o da
prescri¢ao e o da decadéncia, dada a circunstancia de que se procurou simplificar
esse problema, que era um dos problemas bastante complexos, em face do Cédigo
Civil de 1916, que ndo fazia distingao entre prescri¢ao e decadéncia, e da jurispru-
déncia e da doutrina, que confundiam, muitas vezes, prescricdo com decadéncia.
Nos tinhamos coisas que eram incoerentes. Por exemplo, considerava-se que era
prazo de decadéncia aquele que dizia respeito a anulacdo e a nulidade do casa-
mento; 1sso era considerado prazo de decadéncia. Agora, com relagdo a anulacao
e a nulidade dos negocios juridicos, embora o Cddigo ndo falasse nada a respei-
to de nulidade e de atos juridicos, nem como decadéncia nem como prescrigao,
considerava-se que havia prescri¢ao, € a jurisprudéncia criou aquela prescri¢cao
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de vinte anos para efeito de uma certa convalidagao pelo decurso de tempo dos
negdcios juridicos nulos.

Hoje, como veremos sumariamente no final dessa exposi¢cdo, procurou-se
adotar: primeiro, uma distin¢ao nitida entre essas duas figuras; segundo, uma nor-
ma que nao esta escrita no Codigo, veio apenas salientada na exposi¢cdo de moti-
vos do Professor Miguel Reale, e ja vinha anteriormente numa das exposicoes de
motivos parciais por mim feita durante os trabalhos de evolucao do anteprojeto
final, que se transformou posteriormente em projeto de Codigo Civil.

Por isso, vamos fazer uma andlise, em primeiro lugar, das inovagdes que me
parecem merecer destaque no livro concernente as pessoas. Em menor nimero, no
livro concernente as coisas e, finalmente, em maior nimero, no livro concernente
aos fatos e atos juridicos, no qual se trata principalmente da figura do negocio juri-
dico, fazendo uma distin¢ao entre o negdcio juridico e outros atos juridicos licitos
que nao sdo negdcios juridicos e que, pela sua generalidade, pela sua multiplici-
dade ndo deram margem, ainda, a estratificagdo de uma Teoria Geral. Eis a razao
pela qual, no art. 188 do Cddigo Civil, os senhores t€ém um titulo de um artigo
s0, que diz que os demais atos juridicos que nao sdo negdcios juridicos, a eles se
aplicard o que couber a disciplina destes.

Vamos, entdo, iniciar pelo Livro das Pessoas. Com relacdo ao Livro das
Pessoas, nds temos, em primeiro lugar, uma modificacdo que apresenta um certo
relevo no tocante a chamada capacidade de fato. Os senhores nao levem a mal se,
de vez em quando, eu fizer uma pequena recapitulagdo, porque ndo estou dizendo
que os senhores nao saibam disso, porque € coisa absolutamente corriqueira, mas,
de qualquer forma, ndo custa nada, para se enquadrar o assunto dentro da teoria.
Os senhores sabem que nds temos trés conceitos: o de personalidade juridica, o
de capacidade juridica e o de capacidade de fato, considerando muitos autores,
que a personalidade e a capacidade juridica sdo sin6nimos, 0 que me parece ab-
solutamente errado. Ao lado desses dois conceitos, temos a capacidade de fato.
Parece-me, essa sinonimia, absolutamente erronea, por uma razao: personalidade
juridica, toda pessoa que nasce com vida, por essa simples circunstancia a ela se
atribui a aptidao de ter direitos e contrair obrigagdes, que € um conceito absoluto.
Nao se examina qual ¢ a extensao dessa aptidao, mas, desde que se tenha aptidao
para ter alguns direitos ou contrair algumas obrigacdes, tem-se personalidade ju-
ridica. Ja a capacidade juridica — e a expressao capacidade ja indica isso — ¢ uma
medida de grandeza, ¢ a medida de grandeza dessa personalidade. Por isso que os
senhores véem que um cego, por exemplo, obviamente, tem personalidade juridi-
ca, mas a capacidade juridica dele ¢ menor do que a de um que nao seja cego, com
relagdo a todos aqueles atos juridicos em que héa necessidade de o individuo ter
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visdo. O Supremo Tribunal Federal, anos atras, teve uma grande discussao sobre
se seria possivel um candidato num concurso para juiz da Justica Comum que era
cego ser nomeado como juiz e, portanto, passar no exame fisico, dada a circuns-
tancia de que se dizia que um cego nao pode ser juiz, porque ha certas atividades
num juiz, uma vistoria visual, uma vistoria perpétua, por exemplo, de ele verificar
quais as reacgoes fisiondmicas de uma testemunha, que ele nao pode fazer. Depois
de uma larga discussdo entendeu-se que ele nao poderia ser juiz e, conseqiiente-
mente, que esse defeito lhe impediria de assumir a profissdo. Isso seria mais ou
menos como se houvesse uma equipe de futebol oficial € um individuo sem uma
das pernas quisesse jogar nessa equipe. Evidentemente ele tem uma personalidade
juridica, mas a dele ¢ menor do que a de outros, como ocorre com os estrangeiros
€ nacionais.

E, finalmente, o problema da capacidade de fato. O Codigo Civil se preocu-
pa mais, obviamente, com as questoes relativas a capacidade de fato, porque essa
capacidade ¢ aquela faculdade, por si s0, de exercer os atos da vida civil. Con-
seqiientemente, tém de vir estabelecidos no Codigo Civil, na Parte Geral, aque-
les fatores que acarretam a incapacidade, porque aqui temos uma circunstancia
curiosa: enquanto no Direito Pablico, a competéncia, que € o pan dans, que ¢ o
correspondente da capacidade no Direito Privado, é excepcional. E preciso, por-
tanto, que haja uma norma de competéncia que atribua competéncia a alguém. Ja
no Direito Civil € o contrario. Nos temos que a capacidade ¢ a regra, por isso € que
nao se diz absolutamente capaz ou relativamente capaz, mas se diz absolutamente
incapaz ou relativamente incapaz. Com referéncia a esses fatores que acarretam
a incapacidade, seja ela absoluta, seja ela relativa, o Codigo Civil apresentava
alguns problemas. O primeiro deles era o problema da auséncia. Considerava-se
que o ausente era absolutamente incapaz, o que € uma monumental erronia, por
uma razdo: porque o ausente, se estiver vivo ainda em lugar incerto e ndo sabido
pelas demais pessoas, € capaz, de modo que ndo precisa de protecdo nenhuma; se
ele ja tiver falecido, obviamente também nao precisa de protecdo nenhuma, por-
que ja esté falecido. Dai a razdo pela qual, na auséncia, a medida que o tempo vai
passando, nds passamos daquela fase inicial de representacao ou curadoria aquela
fase intermediaria de sucessdo provisoria, € uma fase que também nao € absoluta-
mente final, porque ¢ possivel ainda reverter, que € a sucessao definitiva. De modo
que se retirou deste capitulo concernente a capacidade esta causa que o Codigo de
16 considerava de incapacidade, que era a auséncia. O ausente ¢ capaz se vivo; se
morto, obviamente, termina o problema, pela extingdo da personalidade juridica.
Por outro lado, também se estabeleceram certas incapacidades que foram ou alte-
radas para melhor concepgao tedrica ou que foram acrescentadas no novo Codigo
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Civil. Observa-se isso com referéncia aos arts. 3°, que trata dos absolutamente
incapazes, e 4°, que trata dos relativamente incapazes. Com referéncia aos absolu-
tamente incapazes, manteve-se a minoridade até os 16 anos e, com referéncia aos
loucos de todo género, afastou-se essa expressao, que ja no tempo da elaboracao
do Cdédigo Civil tinha sido muito discutida, muito criticada. Nina Rodrigues, um
médico baiano, escreveu um livro sobre os alienados no Direito Civil, em que ele
combatia brutalmente essa expressdo dizendo que “loucos de todo género” era
uma expressao tao ampla que ia muito além daquilo que o Codigo Civil preten-
dia. Posteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia foram aparando as arestas e se
considerou que qualquer doenga ou debilidade mental se incluia nessa expressao
“loucos de todo género”, embora a Medicina se rebelasse contra isso. Por isso,
no inciso II do art. 3°, ao invés de se falar em “loucos de todo o género” dizer-se
“os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discer-
nimento para a pratica desses atos”. Esse “necessario” aqui significa que eles nao
tém discernimento, ndo ¢ que tenham algum discernimento, eles ndo tém discer-
nimento algum, em face da lei, para a pratica dos atos da vida civil. Em seguida,
vem o inciso 11, que afastou a figura dos surdos-mudos que nao puderem expri-
mir a sua vontade, porque era um fator de incapacidade bastante limitado, quando
havia outras situagdes que deveriam ser também consideradas de relativamente
incapazes. E o inciso III que diz: “os que, mesmo por causa transitoria, ndo pude-
rem exprimir sua vontade”. Esse “mesmo” aqui foi a Camara que colocou, a reda-
¢do origindria era “ainda quando”, mas se considerou que isso era muito cléssico,
entdo colocou-se esse “mesmo”, que ¢ bastante discutivel com relacdo a pureza
da linguagem. Mas o certo ¢ que, com isso, abarcaram-se os casos do surdo-mudo
que nao pudesse exprimir a sua vontade, como de todas as deficiéncias fisicas que,
por causa transitdria, nao lhes permitiam exprimir a sua vontade.

Quando redigi esse inciso III, lembrei-me do caso de um professor, nosso
colega da Universidade de Sao Paulo, Professor Oscar Barreto, um dos grandes
comercialistas brasileiros, que, ainda relativamente mogo, na faixa dos 50 e pou-
cos anos sofreu de paralisia quase absoluta, apenas suas palpebras ainda tinham
movimento. A senhora dele, para verificar se ele tinha ou ndo consciéncia, se nao
era um espirito aprisionado pelo seu corpo, disse a ele e fez um teste no sentido
de que toda vez que ele quisesse dizer sim abaixasse a palpebra uma vez, quando
dissesse nao, abaixaria a palpebra duas vezes. E, ai, fez aquelas perguntas 6bvias
e jamais ele errou em qualquer delas, o que demonstrava que era um homem que
nao podia exprimir juridicamente a sua vontade, mas que, pelo Cédigo de 1916,
sO por construgdo € que se poderia considerar absolutamente incapaz. Dai a razao
de se colocar “mesmo por causa transitdria”, porque esses casos de paralisia, em-
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bora de muito dificil cura, por vezes hd milagres que a Medicina ndo explica, mas
que o individuo se recupera.

Por outro lado, com referéncia aos absolutamente incapazes, houve também
algumas modificagdes. A primeira delas foi o rebaixamento da idade para dezoito
anos. Eu confesso aos senhores, sempre fui considerado no Supremo Tribunal
Federal como um juiz conservador, eu assumo o meu conservadorismo; alids, o
Ministro Gilmar escreveu um livro da minha contribui¢do, A¢do Direta de Incons-
titucionalidade, em que diz que tudo aquilo de inovatorio que havia no Supremo
decorria geralmente de um acérdao de que eu fora o Relator. E ainda terminou
dizendo: “e ainda dizem que esse homem ¢ conservador”. Mas acontece que para
certas coisas o conservadorismo ¢ uma certa prudéncia. Nos, em Direito, ndo po-
demos ir nem tanto ao mar nem tanto a terra. Temos de ter uma certa prudéncia.
Por isso, eu disse que fui contrdrio ao rebaixamento dos vinte e um para dezoito
anos, porque a medida que as relagdes juridicas mais se complicam nos estamos
rebaixando a idade. Isso ndo € capitis deminutio para ninguém. Essa historia de
dizer que o sujeito podia ir a boate, podia dirigir automovel, podia obter a carteira,
podia ir & guerra para atirar, os senhores sabem que qualquer garoto de seis, sete,
oito anos de idade, se tiver for¢a de puxar um gatilho, ¢ mais perigoso do que um
bandido profissional. De modo que isso ndo ¢ problema de capitis deminutio, o
problema ¢ de protecdo, e protecdo justamente por isso, porque quanto mais se
complica a vida juridica, quanto mais se complicam as relagdes juridicas — e nds
muitas vezes, depois de cinqiienta anos de atuagdao no Direito, ainda somos ludi-
briados —, n6s comeg¢amos a baixar. Recordo até que ocorreu uma passagem muito
curiosa comigo e com a Deputada Rita Camata, que ¢ tida como progressista,
quando me pediram para fazer uma exposicao perante a comissao da Camara dos
Deputados. Na volta do projeto para essa comissao, eu fiz uma exposicao e falei,
inclusive, nessa modificagdo que fora colocada no Senado pelo Senador Josafa
Marinho. Ela me perguntou qual era a minha opinido. Eu pensei “com meus bo-
toes”’: vou sofrer aqui uma diatribe, uma catirinaria terrivel. Eu disse: “Fui contra,
por isso e por isso ....”. Dei essa explicacdao. O que achei curioso ¢ que ela se virou
para mim e disse: “Gragas a Deus encontrei alguém que pensasse como eu”. De
modo que tudo isso ¢ muito relativo. O certo ¢ que se baixou a idade para dezoito
anos, ¢ 1sso teve até influéncia com relagao ao Direito de Familia, tendo em vista
aquela distingdo entre capacidade nupcial e capacidade de fato. Por outro lado,
também se colocou uma norma expressa com relacdo aos €brios habituais, aos
viciados em toxicos e aos deficientes mentais que tenham o discernimento reduzi-
do e, portanto, ndo sejam absolutamente deficientes mentais. E tratou-se também
dos excepcionais sem desenvolvimento mental completo, tendo em vista justa-
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mente essas gradagdes que a Medicina procura fazer. Isso, evidentemente, teve
repercussao com relagdo a outros dispositivos concernentes as pessoas, como, por
exemplo, o problema da cessacdo da minoridade, tendo em vista justamente esse
problema dos dezoito anos para o efeito de cessacao voluntaria ou cessagao de
natureza legal.

Uma outra questdo a ser aludida ¢ a questao da morte. Uma questao juridica
séria ¢ justamente saber, primeiro, 0 momento em que ocorre a morte. Isso nao foi
colocado no Cddigo Civil porque até hoje nem a Medicina sabe exatamente. An-
tigamente, para saber se alguém morreu pegava-se uma velinha, colocava-a perto
do nariz para ver se estava respirando ou nao estava. Depois, se disse ndo. Evi-
dentemente, isso era coisa para leigo, ¢ 16gico. A morte ocorre quando o coracao
para de bater, e o individuo, aparentemente, ndo respira. Morte ¢ a morte cerebral.
Depois, veio a Medicina e disse: “— Bem, ndo € bem a morte cerebral, ¢ a morte do
cerebelo”. E ai € preciso saber como se comprova isso. Recordo-me que uma vez
fui convidado para fazer uma palestra num congresso internacional sobre ques-
toes médicas e me pediram para falar sobre o conceito juridico de morte. Entdo,
eu disse que o conceito juridico de morte € um conceito que vem a lei e d4, porque
os senhores que sdo médicos até hoje ainda ndo chegaram a um acordo. E pior,
depois fui assistir a um painel em que uma equipe de médicos do Parana tinha
feito uma série de trabalhos para demonstrar o exato instante da morte, que ¢ mui-
to importante para efeito de transplante, porque hé certos tecidos e certos 6rgaos
que, depois de algum tempo, ndo tém mais nenhuma validade para o transplante, o
que muitas vezes, inclusive, induzia equipes que faziam transplantes a apressarem
a morte daqueles que ainda, definitivamente, ndo tinham morrido. O certo € que
era preciso saber exatamente o momento, e eles apresentaram um painel em que
quando terminou eu me dirigi ao chefe do painel, aquela figura principal, e disse:
“— Olha, acho que se tivermos que esperar tanto tempo para ter essa prova que os
senhores exigem ¢ melhor pegar aquela velinha e colocar na frente do nariz para
ver se o sujeito estd respirando ou ndo estd”. Por isso, o Codigo Civil ndo tratou
desse problema, mas tratou de um outro problema que vinha sendo tratado por le-
gislagcdo extravagante, que € justamente o relativo a morte presumida sem ser por
auséncia, porque o Codigo Civil de 1916 so6 tratava da morte presumida quando
ocorria a auséncia, que era aquela sucessao definitiva. Hoje se incluiu no Cédigo
Civil, porque isso ja esta absolutamente estratificado, essa morte presumida sem
a auséncia, que € aquilo que ocorre quando: art. 7° — “Pode ser declarada a morte
presumida, sem decretacdo da auséncia: I — se for extremamente provavel a morte
de quem estava em perigo de vida;” ou “II — se alguém, desaparecido em cam-
panha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado até 2 (dois) anos apos o término
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da guerra”, sendo que essa declaracdo “somente podera ser requerida depois de
esgotadas as buscas e averiguagdes, devendo a sentenga fixar a data provavel do
falecimento”. Isso tem influéncia até com relagdo a morte presumida de auséncia
com relacdo ao casamento em que este se desfaz. Ao contrario do Codigo de 1916,
em que ndo havia esse desfazimento.

E, finalmente, também merece alguma alusdo especifica o problema do trata-
mento dos chamados direitos de personalidade, que ¢ um capitulo novo, que nao
havia no Cddigo Civil de 1916. E ndo havia por uma razdo: na época em que ele
foi elaborado, — o projeto € de 1899 —, depois € que veio aquela discussao, 14 até foi
pior do que aqui. A discussdo foi mais de natureza gramatical do que de natureza
juridica, mas o certo € que o projeto era do Século XIX, quando se discutia feroz-
mente, sendo que os maiores nomes da civilistica alema, inclusive, eram contra-
rios a admissdo dos direitos de personalidade, porque diziam eles: “— Nao € pos-
sivel que alguém seja sujeito e objeto de direito ao mesmo tempo”, como também
entendiam que nao seria possivel se destacarem da personalidade certos aspectos
dela, como ¢ o caso da honra, da liberdade, da integridade fisica, do nome etc. O
certo ¢ que essa controvérsia doutrinaria s6 vem depois da elaboracdo do Codigo
Civil e da sua promulgacao, que veio a ser assentada na doutrina. Hoje ninguém
mais discute a possibilidade ou ndo da existéncia dos direitos de personalidade.
Por isso mesmo, no Codigo Civil se incluiram principios que se entenderam os
principais. Obviamente, ndo se fez aqui exaustivamente o tratamento dos direi-
tos de personalidade. Nao se encontra, mesmo nos codigos mais modernos, uma
exuberancia de principios a esse respeito, exceto no Codigo de Quebec em que se
encontram mais de quarenta artigos sobre os direitos de personalidade. Por isso,
¢ um Cddigo muito extenso, razdo pela qual o nosso Codigo, que ¢ um Cddigo
muito pouco extenso, tem hoje dois mil e quarenta e poucos artigos, apesar de ter
incluido todo um livro, que foi esse da unificagdo parcial do Direito Privado, que
¢ o livro do Direito de Empresas.

Em seguida, vem o problema das pessoas juridicas. Nas pessoas juridicas
o aspecto principal € que se separou nitidamente a associagdo da sociedade. O
Cdédigo Civil tinha um grave defeito, dizia associacao ou sociedade. E ai surgiu o
problema de saber bem o que ¢ associacao e o que ¢ sociedade. A doutrina fazia
distingdes, mas pelo Codigo seriam como sindnimos. Evidentemente ndo com
relagdo as sociedades comerciais, que estavam destacadas, mas com relagdo as
sociedades civis, tivessem ou ndo tivessem intuito lucrativo. Nao havia disciplina
nenhuma das associagdes, de modo que se aplicava a elas por causa dessa sinoni-
mia com as sociedades civis, os principios relativos ao contrato de sociedade que
vinham no Direito das Obrigagdes. Hoje se fez o inverso. Colocou-se uma disci-
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plina das associagdes na Parte Geral, sendo que esses principios gerais sao subsi-
diarios dos principios relativos as sociedades, que vém tratada na Parte Especial
no livro concernente ao Direito de Empresas. Este capitulo hoje esta sendo muito
alterado — ndo sei se ja foi sancionado, mas subiu a san¢ao, uma lei que faz uma
segunda série de alteragdes neste capitulo. A primeira, a meu ver, foi desastrosa.
Como havia o art. 59, que estabelecia um quorum muito alto para instalagdo e
votacao nas assembléias gerais, para efeito de se eleger dirigentes das associagdes
ou se excluir do quadro associativo esses dirigentes, houve um exagero. Bato
sempre no peito a mea culpa, porque a comissao que elaborou o anteprojeto que
foi mantido foi um pouco além da marca, exigindo um quorum muito elevado,
e muito elevado porque se considerou que era uma matéria de suma gravidade,
mas que podiam dificultar o funcionamento dessas associacdes. Entdo, o que se
fez? Com relagdo as organizagdes religiosas e com relagdo aos partidos politicos,
se por legislacdo posterior ao Codigo Civil, incluiram-se naquele dispositivo
que diz sdo pessoas juridicas de Direito Privado, quer dizer, sdo estruturalmente
pessoas juridicas de Direito Privado as associagodes, as sociedades e as funda-
coOes, dai colocaram organizagdes religiosas — confesso que ndo sei o que € isso,
porque organizagao religiosa ou sdo os templos e, conseqlientemente, aquilo que
esta diretamente ligado a religido, ou sdao as associagdes religiosas que estariam
disciplinadas pela estrutura das associagdes. E pior, colocaram os partidos poli-
ticos quando a Constituicdo ¢ expressa no sentido de que embora sejam pessoas
juridicas de Direito Privado deveria haver uma lei especial para isso. Colocaram
partido politico como se fosse estruturalmente uma espécie diferente de pessoa
juridica. Agora, se fizeram ainda, confesso que nao sei se ja foi promulgado, sei
que subiu para san¢do algumas alteragdes com referéncia a esse capitulo, altera-
coOes essas que confesso que ainda ndo examinei, sei apenas que a principal delas
foi aquilo que alids se dizia antes, esse problema do quorum era sé colocar que
em certas matérias os estatutos ¢ que vigorariam, e ndo a lei estabelecendo aquela
competéncia exclusiva da assembléia geral.

Por outro lado, em matéria de domicilio, hd uma modifica¢ao substancial.
O Codigo de 16 dizia que nos temos dois conceitos de domicilio: um, o conceito
geral de domicilio civil, que ¢ a residéncia com intencdo de permanéncia; e te-
mos um outro, um conceito indireto, que € aquele que decorria da possibilidade
da pluralidade de domicilios, quando dizia que domicilio era qualquer residéncia
com intencao de permanéncia ou o centro de atividade habitual. Era considerado,
portanto, o centro de atividade habitual também como domicilio civil e, conse-
qlientemente e indiretamente, era um conceito também de domicilio civil que
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assim apresentava dois conceitos: um, de residéncia habitual e outro de centro
habitual de ocupacgao.

Eduardo Spindola, pouco depois da elaboracdo do Codigo Civil, fez uma
critica jocosa a respeito. Disse que centro de ocupacao habitual ¢ um conceito tao
amplo, que domicilio de bébado que se embebeda toda tarde num determinado bar
também seria um centro de ocupacgdo habitual.

Hoje, fez-se o seguinte: deu-se como conceito unico de domicilio civil aque-
le que € o da residéncia com intencdo de permanéncia. E se transformou aquele
centro habitual de educagdo ndo como um centro habitual de ocupagdo, mas
como um domicilio de natureza profissional. Por isso, quando vem a disciplina
de domicilio ainda nesse livro, temos o art. 72: “E também domicilio da pessoa
natural, quanto as relagdes concernentes a profissao, o lugar onde esta profissao ¢
exercida”, o que, de certa forma, faz uma correspondéncia com aquele principio
que ocorre com referéncia as pessoas juridicas, quando se diz que ¢ domicilio
da pessoa juridica ndo apenas a sua sede, mas também as filiais ou as suas agén-
cias, quando a relacdo juridica dai decorrer. E aquele caso do banco que faz um
empréstimo por uma agéncia e, com relagdo aquele empréstimo, o domicilio do
banco ¢ aquela agéncia, e ndo a sede dele. Aqui, portanto, temos um domicilio
profissional da pessoa fisica.

Esses sdo os pontos. H4 outros que vou passar por cima, porque nao t€ém
maior importancia.

Com relagdo ao Livro II, concernente as coisas como objetos de direito, que
tratou apenas de uma parte dos objetos de direito — porque os atos € as omissdes
humanas que geram efeitos juridicos vém tratados no livro concernente ao Direito
das Obrigagdes — as modificagdes nao foram muitas, porque este capitulo que vem
do Cédigo de 1916, em tultima anélise, estabelecia justamente as classificagdes
desses bens.

Vou abrir um paréntese para chamar a atengdo para um fato: neste livro,
podem ser encontrados os artigos concernentes as coisas publicas, como, no
primeiro livro das pessoas, artigos concernentes as pessoas juridicas de Direito
Publico interno e internacional. Isso, evidentemente, ¢ uma incoeréncia tedrica, €
uma incoeréncia sistematica, mas se manteve por pragmatismo. Como nao temos
nenhum Cdédigo de Direito Publico, e ndo havia uma outra lei que estabelecesse
esse principio, manteve-se no Codigo Civil; foi conscientemente mantido, nao foi
por efeito de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Com referéncia as coisas como objeto deste Livro II, ndo se fala mais em
coisas, usa-se a nomenclatura “bens” para significar que nem toda coisa ¢ um
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bem, porque ha coisas no mundo exterior que ndo sdo bens juridicos, como por
exemplo: a Lua, os planetas, o Oceano Pacifico. Podemos até vender dgua do
Oceano Pacifico ou do Oceano Atlantico, mas, obviamente, nao se esta vendendo
o oceano. De modo que sdo coisas que nao sao bens juridicos. Dai por que so se
usar a expressao “bens”, embora no livro concernente ao Direito das Obrigacoes
ainda se mantenha aquela nomenclatura tradicional de coisas incertas e coisas cer-
tas, falando em coisas. Mas, na Parte Geral, adotou-se essa nomenclatura: “bem
¢ a coisa tomada no seu sentido juridico, e, portanto, tudo aquilo que ¢ capaz de
ser apropriado”.

Nessas diferentes classificacoes ja encontradas no Codigo de 1916 e no Codi-
go atual, os senhores vao verificar que houve algumas mudangas. A primeira delas
diz respeito a ndo-alusdo mais a bem imével por destinagdo do proprietario. Isso
nao existe mais em funcao da introducao, nessas classificacdes, no concernente as
classificagcdes que se baseavam no critério das coisas consideradas em relagdo a
outras coisas. Acrescentaram-se dois dispositivos no tocante as chamadas perten-
cas, que, pelo Codigo Civil, sdo consideradas aquelas coisas acessorias que po-
dem ser objeto de relagdes juridicas independentes. Ou seja, quando se transfere a
coisa principal, elas necessariamente nao sao transferidas, pelo contrario, elas so
excepcionalmente sao transferidas, o que no nosso Direito j& ocorria. Os senhores,
quando vendiam um automdvel, tiravam os tapetes do automovel — se os tiravam,
muitos nao tiravam, porque ja estavam tao gastos e ndo adiantava tirar —, mas tirar
tapete de automovel, por exemplo, € um exemplo bastante xucro, chulo, mas ¢ um
exemplo bastante expressivo. Disso nunca ninguém reclamou, dizendo que, quan-
do se vendia automdvel, também tinham de se entregar os tapetes que, porventura,
nele estivessem, o que, de certa forma, era justamente esse conceito de pertenca:
que ndo acompanhava o principal, salvo se isso estabelecesse que haveria esse
acompanhamento. De modo que ¢ uma coisa acessoria que nao segue, necessaria-
mente, a sorte do principal. Essa coisa acessoria que nao segue, necessariamente,
a coisa principal € justamente aquilo que dava margem aquele conceito de imovel
por destina¢do do proprietario.

Por outro lado, também se aludiu expressamente as universalidades: a uni-
versalidade de fato e a universalidade de direito. Uma modifica¢ao substancial na
lei € aquela relativa as coisas divisiveis. O Codigo Civil de 1916 considerava divi-
siveis apenas as coisas fracionaveis e cuja fracdo mantinha as mesmas qualidades
do todo, o que ndo era bastante. Imaginem aquela hipétese — gosto sempre de dar
exemplos meio caricatos, para ninguém ter duvida a respeito — de alguém que era
dono de um diamante de quinhentos quilates, inico no mundo, ¢ falecia, deixan-
do dez herdeiros. Ora, a coisa era divisivel, entdo era possivel fracionar em dez
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diamantes de cinqiienta quilates, cujo pre¢o, na sua totalidade, era muito inferior
ao preco daquele de quinhentos quilates, por ser o inico no mundo. Pois bem, um
herdeiro espirito de porco, querendo prejudicar os outros € pouco se lixando de
prejudicar a si proprio, dizia: “ Quero a divisdo, ndo quero que se venda a unida-
de, mas quero a divisdo.” Com isso, entdo, prejudicava a todos. Por isso, 0 novo
Cddigo Civil, quando conceitua os bens divisiveis e bens indivisiveis, estabelece
a seguinte conceituagdo: “Bens divisiveis sdo os que se podem fracionar, sem al-
teragdo na sua substancia”, ¢ ai acrescentou: “diminui¢do consideravel de valor”,
¢ essa a hipotese — “ou prejuizo do uso a que se destinem”. E aquele caso em que
o individuo tem um terreno com vinte metros de frente, deixa os dez herdeiros, e
eles resolvem dividir em dez terrenos com dois metros de frente, que nao da, evi-
dentemente, a ndo ser para corredor, e corredor comega do nada e vai para coisa
alguma, de modo que, por isso, estabeleceu-se essa complementagao.

Vamos agora, entdo, ao Livro III, que € o mais importante deles. O Livro III
¢ o que trata dos fatos e atos juridicos, dispensando tratamento primordial a mais
importante figura dos atos juridicos, que ¢ a figura do negécio juridico. E faz uma
distingdo que € rigorosamente necessaria para que as pessoas nao sejam induzidas
a erro: a distingdo entre negdcio juridico e outros atos juridicos que ndo sao nego-
cios juridicos. Por isso mesmo ¢ que, hodiernamente, quando estudamos os fatos
juridicos, fazemos uma classificacdo da seguinte forma: os fatos juridicos, em
sentido amplo, sdo quaisquer mudangas no mundo exterior que produzam efeitos
juridicos.

Esses fatos juridicos em sentido amplo subdividem-se em fatos juridicos em
sentido estrito, que sdo aqueles acontecimentos independentes da vontade, sdo
os fatos da natureza que produzem efeitos juridicos — caso um raio caia em uma
arvore, extingue-se o direito de propriedade sobre a drvore que pereceu — e os atos
juridicos que podem ser licitos ou ilicitos. Ha autores que dizem que ¢ absurdo
se falar em ato juridico ilicito, como se fosse alguma coisa extravagante, quando
nao €. Ato juridico ¢ toda agdo humana que produz efeito juridico, seja licito seja
ilicito. Nunca ninguém teve duvida de que crime ¢ um instituto juridico. E ndo ha
nada mais ilicito do que crime. Conseqiientemente, isso significa dizer que, nessa
classificacdo, incluem-se os atos juridicos licitos e os ilicitos. Os atos juridicos
licitos, pelo Codigo de 1916, aparentemente eram todos iguais. Recordo-me de
que, quando estudante da antiga Faculdade Nacional de Direito, escrevi um artigo
que, gracas a Deus, ninguém mais deve ter, porque nem eu mais tenho a revista
do Caco, que era o Centro Académico, em que dizia, com grande empafia, que o
Cddigo Civil estava errado. E esté errado por uma razao: no seu art. 82, diz assim:
“Sao requisitos de validade do ato juridico: a capacidade do agente”, que era a
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capacidade de fato. Eu dizia: “Entao, est4 errado, evidentemente, por uma razao:

se a Mariazinha, com seus 5 anos de idade, pedisse uns tostdes a sua mae para
comprar um sorvete no boteco da esquina, chegaria 14, entregaria o dinheiro, o
rapaz do bar entregaria o sorvete, e ela sairia chupando tranqiiillamente o sorvete”,
nunca ninguém imaginou que isso fosse um contrato nulo, por incapacidade abso-
luta de fato. E por qué? Porque seguimos o que até hoje os franceses ainda teimam
em sua maioria seguir, falar em ato juridico em geral, como se todos eles fossem
disciplinados da mesma maneira, quando, na realidade, todos os principios que
estavam no Codigo Civil de 1916 sobre atos juridicos eram principios que diziam
respeito aos atos juridicos em que havia a chamada vontade negocial, ou seja, uma
vontade capaz de criar, modificar ou extingiiir efeitos que estavam na lei, ainda
que, muitas vezes, as partes se submetessem apenas ao regime legal, ao contrario
do que ocorre com outros atos em que nao sucede isso. E havia atos em que nao se
exigia sequer a vontade por forca da lei. E o caso da especificacdo, que ¢ um dos
modos de aquisi¢cao da propriedade movel, em que o individuo faz uma espécie
nova, com matéria-prima alheia. E o caso daquele escultor louco, mas um génio,
porque uma coisa nao exclui a outra, que v€ no terreno do vizinho uma bela pedra
de marmore — ndo ¢ tao louco que va pular o muro, sabendo que o vizinho esta 1.
Ele espera que o vizinho se afaste, pula o muro e esculpe uma belissima estatua.
Ele torna-se proprietario da estatua. Ou aquele outro poeta, também génio, mas
louco, que escreve uma série de poemas e os publica. Ele ¢ titular dos direitos de
autor, independente, porque a lei ndo leva em consideracao se ele tem vontade
ou ndo; o que interessa € apenas o resultado material. De modo que, por vezes, a
lei nem sequer leva em consideracdo a vontade. Ai, os senhores ndo encontram
como aplicar nenhum daqueles principios que no Codigo de 1916 vinham ro-
tulados como relativos aos atos juridicos em geral. E no Codigo atual, vém na
parte concernente aos negocios juridicos. Por isso, nessa Parte Geral, fez-se essa
distingdo: atos juridicos licitos e atos juridicos ilicitos; os atos juridicos licitos
ou sdo negocios juridicos, que € a modalidade principal dos atos juridicos, ou
sdo outros que nao os negocios juridicos. E se dividem em duas categorias — isso
ainda ¢ controvertido, os autores divergem em matéria de nomenclatura —, mas a
nomenclatura que me parece mais simples, pelo menos, ¢ aquela que distingue em
atos fatos juridicos — € uma denominagao de origem germanica, adotada no Brasil
por Pontes de Miranda. S3o agdes humanas, e, por isso, atos naturalisticamente,
mas tratados pela lei como se fossem fatos da natureza, porque ela ndo leva em
consideracdo a vontade, como ¢ o caso dessa especificagdo, como ¢ o caso do
achado de tesouro, em que o individuo, se der um esbarrdo em uma aresta de uma
arca — aquelas hipdteses que infelizmente nunca ocorrem — que tem um tesouro,
sO por esse esbarrdo, sem que ele saiba, inclusive, porque ele esbarrou e em que
esbarrou, se torna proprietario, pelo menos, da metade do contetdo daquela arca.
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Por que, isso? Porque ¢ um ato, ¢ uma a¢ao humana, naturalisticamente, mas
para a lei ¢ considerado como um fato, independente da vontade. Por isso, ndo se
aplicam a esses atos fatos nenhum dos principios que estdo nos negocios juridi-
COS.

Hé uma outra categoria, a mais complicada, aquela dos atos juridicos em
sentido estrito, que abarcam alguns em que se exige a consciéncia € abarcam
outros em que se exige vontade qualificada, e que, por isso, se assemelham aos
negocios juridicos. Aqueles que implicam apenas consciéncia, temos um exemplo
na ocupag¢ao. Quanto a ocupagao, diz o Codigo Civil que um dos modos de aqui-
si¢do da propriedade imével € a ocupacao, ou seja, ¢ o assenhoreamento de coisa
sem dono. E o assenhoreamento, quer dizer, tornar-se senhor, traduz a idéia de ter
consciéncia. Pode ndo saber que se chama direito de propriedade, de ocupacao,
mas tem a consciéncia de que estad praticando aquele ato para apoderar-se da coi-
sa. E como no caso de um garoto de cinco anos que vai pescar, pesca um peixe,
que ¢ coisa sem dono, e se torna proprietario do peixe, ainda que nunca na vida
dele tenha sabido que existe algo chamado direito de propriedade; o que ele sabe ¢
que o peixe ¢ dele, vai entregar para a mae dele e vai comer o peixe assado depois.
De modo que, exige-se apenas a consciéncia ou o que juridicamente se chama de
capacidade natural, que ¢ a capacidade de entender e de querer. Entender o que
esta fazendo e querer aquilo que estd sendo feito.

Em geral, ndo ha nenhum principio nos negocios juridicos que se aplique a
esses atos. Ha outros atos juridicos em sentido estrito que exigem vontade qualifi-
cada, e ai ha possibilidade de alguns dos principios dos negdcios juridicos serem
aplicaveis. Por isso, depois de toda a disciplina do negocio juridico, foi incluido
um titulo de um artigo s6 — alias, ndo ¢ o art. 188, me desculpem, ¢ o art. 185. Os
senhores sabem que ficamos velhos, comeca-se a esquecer nome de gente e nu-
mero. Conto sempre a historia dos trés velhinhos, ndo sei se conhecem: sdo dois
velhinhos e uma velhinha. O velhinho do meio se vira para o velhinho da esquerda
e diz: — Vocé se lembra do nome daquela flor, que ¢ uma flor muito bonita, muito
cheirosa, muito perfumada, a rainha das flores? Ele pensa e diz: — Ah, ¢ a rosa.
Entdo, ele se vira para a velhinha e diz: — Oh, Rosa, como ¢ o nome desse nosso
amigo aqui do lado? Trata-se do art. 185, Titulo II — Dos Atos Juridicos Licitos,
que dispde: “Aos atos juridicos licitos, que ndo sejam negocios juridicos, apli-
cam-se, no que couber, as disposi¢oes do Titulo anterior”. E isso por qué? Porque
esses atos sao em numero imenso. Os dois principais autores que trataram dessa
matéria sdo dois autores germanicos do comeco do Século XX: Alfred Manigk
e Peter Klein, um alemao e o outro austriaco, que procuraram sistematizar esses
atos. Mas isso ¢ quase impossivel, porque o que ha de ato juridico: aviso, notifi-
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cagdo, recusa, intimacao, além de outros, gestdo de negocios e ofertas, enfim uma
série enorme que nao se enquadra necessariamente na categoria negdcio juridico,
mas que apresenta uma certa semelhanga, e, por isso, alguns dos principios podem
ser usados neles. Esses atos juridicos em sentido estrito s6 produzem efeitos de
natureza legal, os efeitos previstos na lei. Por isso se diz que eles ndo admitem a
chamada vontade negocial, essencial aos negdcios juridicos, ou seja, aquela von-
tade que pode afastar efeitos da lei, criar ou modificar efeitos que estdo na lei. Por
isso se faz essa distingdo que permite, inclusive, que esses atos juridicos licitos,
que ndo sejam negdceios juridicos, como eles sO tém efeitos legais, esses efeitos
legais podem ser modificados, sem qualquer violagdao do principio do direito ad-
quirido, do ato juridico perfeito, como elementos constitucionais que impedem
a aplicacdo imediata da norma que modifique esses efeitos legais, ndo aqueles
que decorrem do negdcio juridico, que sdo efeitos convencionais, ainda que, por
vontade das partes, se siga exatamente o que esta previsto na lei. Dai a razdo pela
qual os efeitos futuros de fatos passados, os efeitos de um contrato, por exemplo,
ainda que venham depois da lei, seja lei de ordem publica, seja lei que nado ¢ de
ordem publica, se admitirmos que cessam os efeitos — por isso o art. 2.035, na
sua primeira parte do livro complementar do Codigo Civil, € inconstitucional — o
Supremo ja fixou isso nitidamente, em uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de, em que fui Relator, que ¢ a 493, em que declarou justamente isso. Isso ¢ para
Direito estrangeiro, em que o principio da irretroatividade ¢ um principio legal,
de modo ao legislador poder dar efeito retroativo a uma lei especial, indepen-
dentemente daquele principio geral, mas ¢ um principio que vincula os juizes, e
nesses paises € que se diz que o juiz também nao estd vinculado a esse principio
da irretroatividade quando se tratar de lei de ordem publica. No Brasil, temos um
conceito constitucional, de modo que ndo apenas o juiz mas o legislador também
esta vinculado, e, mais, vinculado a qualquer espécie de lei. Nao ha distingdo en-
tre lei de ordem publica e lei que ndo ¢ de ordem publica. Pois bem, neste caso nao
ha esse problema, porque se trata de regime legal. O Supremo Tribunal Federal
j4 ha muito considera que nao ha violagdo dos principios constitucionais do art.
5°, XXXVI, quando se trata de modificagdo de regime legal. Isso dai ja saiu um
pouquinho da Parte Geral, mas ¢ bom sempre fixarmos esses conceitos, até para
explicar a importancia dessa distingdo entre negocio juridico e ato juridico licito
que ndo seja negdcio juridico que, no que couber, s6 admite esse no que couber
aqueles atos juridicos em sentido estrito em que se leva em consideragdo a vonta-
de, embora essa vontade ndo seja uma vontade negociavel.

Por outro lado, ¢ também importante salientar que houve uma série de mo-
dificagdes até com relacdo a concepgdo do negdcio juridico. Pelo Codigo Civil
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de 1916, tinhamos uma concepgao, estritamente subjetiva, em que se considerava
que o que prevalecia no negdcio juridico era a declaragcdo de vontade interna, nem
sequer a vontade declarada; dai se fazia aquela distingdo entre conceito objetivo
e subjetivo. Quando se levava em consideragdo a vontade declarada, tratava-se
do conceito objetivo; quando se levava em consideracao a vontade interna, como
estava embutida no psiquismo daquele que declarava, entdo se tinha a concepcao
subjetiva. Posteriormente, surge a chamada teoria preceptiva, que considera que
os negocios juridicos, objetivamente, nada mais sd@o do que autodeterminacao das
normas que vao reger a relacdo juridica deles nascida. Essa concepcao, encontra-
da em alguns autores da Italia, teve muita repercussao, mas noés nunca adotamos.
No Cédigo Civil, o que se adotou foi uma concepcao mitigada dessa concepgao
subjetiva, ou seja, aquela segundo a qual o que importa € a vontade interna. Mas
para a seguranca do comércio juridico levam-se em consideragdo a auto-respon-
sabilidade do declarante e a confianga do recipiendario dessa declaracao. Ou seja,
se a declaracdao for mal feita da vontade interna do declarante, ele responde por
ela, e, conseqiientemente, por responder por ela, faz com que a declaracao tenha
valor preponderante sobre a vontade interna, mas desde que o recipiendario tenha
confianca naquela declaragdo, porque, se ele souber que aquela declaragdo esta
mal feita, que tem um sentido que ndo € aquele aparente, entdo, nesse caso, nao se
aplica aquele principio da auto-responsabilidade, porque os dois sdo conjugados.
E preciso que um responda pelos defeitos da sua declaracdo, desde que o outro
tenha confianca em que aqueles efeitos da declaragao eram, realmente, os efeitos
que a vontade interna do declarante queria produzir. E os senhores encontram isso
em alguns artigos do novo Codigo Civil. O art. 85 do Codigo Civil de 1916 di-
zia: “Nas declaracdes de vontade, se atenderd mais a sua intengdo que ao sentido
literal da linguagem.” Hoje, se diz, no art. 112: “Nas declaracdes de vontade, se
atendera mais a inten¢ao nelas consubstanciadas”, entdo se incluiu “nelas con-
substanciadas™ para traduzir, justamente, que ha essa auto-responsabilidade do
declarante, conjugada, evidentemente, com a confianca do recipiendario, porque,
se ele souber que aquela declaragdo tem um sentido, ainda que aparentemente
ndo o seja, mas o sentido real do que o declarante quis, obviamente, ndo haveria
por que nao se considerar que a vontade interna deve ser mantida e, portanto,
deve prevalecer. E ha outros dispositivos com relagdo ao erro em que os senhores
também véem a aplicacao dessa concepgao subjetiva mitigada, que veio, alias, do
Cédigo Civil italiano de 1942.

Por outro lado, nas disposi¢des gerais relativas ao negocio juridico, houve o
tratamento de algumas figuras que ndo eram tratadas no Codigo de 1916. A pri-
meira delas € a reserva mental. Sempre que ia dar aula para bacharelado — hoje

27



Palestra
C_______________________________________________________________________________________________________________|
estamos impedidos de dar aula devido a aposentadoria, a ndo ser em faculdade
particular, pois se considera que o juiz ja estd meio gagd —, naquele tempo eu di-
zia que isso € aquilo que, no meu tempo de garoto, quando um guri queria fazer
uma declaragdo para outro que ndo correspondia a vontade dele, fazia uma figa e
colocava a mao para tras para o outro nao perceber, de modo que, em ultima ana-
lise, isso € reserva mental. Ou seja, ele diz que quer ndo querendo, ai surge aquele
problema se a outra parte souber que ele ndo quer. Discute-se, e alguns dizem que
¢ nulo, outros que ¢ um ato inexistente. Na nossa sistematica leva-se a0 mesmo
resultado, ndo produz qualquer efeito; agora, se a outra parte ndo souber, essa
reserva mental ndo tem a minima importancia, porque, tendo em vista a circuns-
tancia de que quando se emitiu aquela vontade a outra parte ja recebeu, sem saber
que havia a reserva mental, o negocio se mantém absolutamente valido. Por outro
lado, ha o siléncio. No art. 111 do novo Codigo Civil se estabeleceu um principio
relativo ao siléncio. Quanto ao siléncio, sempre houve aquela controvérsia que
vem do Direito Romano e do Direito Candnico, em que o siléncio ¢ equivoco, nao
se diz nem que sim nem que ndo, € h4 outro sistema que considera que quem cala
consente, € conseqiientemente, que quem silenciou ¢ porque estava consentindo.
O que, evidentemente, ndo € correto, porque se alguém me perguntar se quero
vender alguma coisa e ficar olhando para ele, e ele olhando para mim, sem que eu
diga se vendo ou ndo, obviamente, ele vai ficar o resto da vida sem saber se que-
ro vender ou nao. Por isso € que se estabeleceu no art. 111: “ O siléncio importa
anuéncia quando a circunstancia ou os usos o autorizarem e nao for necessaria a
declaragdo de vontade expressa”. Entdo, nesse caso, o siléncio, como comporta-
mento concludente, que leva a se inferir qual a manifestacdo de vontade, produz
os seus efeitos.

Por outro lado, adotou-se o critério da boa-fé objetiva, que ¢ um problema
um pouco mais complexo, que podemos sintetizar da seguinte forma: o Codigo
Civil ndo tinha nenhum principio categdrico sobre a chamada boa-fé objetiva.
Tinha principios sobre a boa-fé subjetiva, que, nada mais € — e ai ha uma divergén-
cia também de concepcodes —, ou € a convic¢ao de que nao se esta ferindo direito
alheio, ou ¢ a ignorancia de que se esta ferindo direito alheio. H4 uma dicotomia,
e 1sso ¢ importante, porque a ignorancia, por exemplo, a davida ¢ compativel com
a ignorancia, quando se adota o critério subjetivo de que a ignorancia nao esta
ferindo o direito alheio, a duvida traduz ignorancia e, portanto, ¢ também boa-f¢.
Enquanto que, quando se considera que a boa-fé ¢ a convic¢ao de que nao se esta
ferindo direito alheio, ai a ignorancia nao pode ser considerada como boa-fé, por-
que para ter convicgao € preciso nao ignorar. Mas isso € boa-f€ subjetiva, € aquela
boa-f¢ interna, € o interior da pessoa que esta agindo; enquanto que a chamada
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boa-fé subjetiva, aquela que um dia o nosso Cédigo Comercial de 1850, no art.
151, se ndo me falha a memoria, quando falava na interpretacdo dos contratos
comerciais com base na boa-f¢, que ndo poderia ser, evidentemente, na boa-f¢ das
partes, porque uma poderia estar de boa-fé num sentido, e a outra de boa-fé em
outro sentido. Mas era justamente isso que a doutrina moderna denominava de
boa-f¢ objetiva, ou seja, aquela boa-fé normativa, a boa-fé que estabelece certos
deveres secundarios que ndo estdo previstos no contrato, nem na lei, mas que sao
efeitos secunddrios, também chamados instrumentais, que decorrem do principio
de lealdade, de honestidade, de moralidade, como por exemplo o principio pré-
contratual de respeito ao sigilo daquilo que as partes nas suas tratativas passam a
conhecer dos negdcios entre si. Assim, € preciso que se mantenha o sigilo, a trans-
paréncia daquilo que desejam. Em se tratando da execucao, o ndo impedir que o
contrato seja executado de acordo com aquilo que foi tratado, e, portanto, emba-
ragcando a atividade da outra parte, e até¢ mesmo depois do contrato, quando nao
ha mais contrato, em que a manutencao do dever de sigilo ¢ um desses deveres
que nao estdo nem no contrato nem na lei, mas que decorre justamente dessa boa-
fé objetiva, que € uma das chamadas clausulas abertas. E os senhores encontram
aqui essa boa-f¢ objetiva na interpretagdo do negocio juridico, quando se diz, art.
113 —“Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar da sua celebracao”. Sao clausulas abertas. Essa boa-fé aqui, em matéria
de interpretacdo, s6 pode ser a boa-fé objetiva. E 0 mesmo ocorre com relagdo
ao art.187, que trata de abuso de direitos: “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social pela boa-fé e pelos costumes”. Aqui € essa boa-fé nor-
mativa, que ¢ chamada boa-f¢ objetiva pela doutrina moderna. Em seguida, vem
um capitulo novo na Parte Geral que trata da representa¢do. Eu, quando elaborei
o anteprojeto, tratava tudo de representacao — o que € convencional, o que ¢ legal
aqui —, mas a comissao do anteprojeto entendeu, por maioria, que sO se deviam
estabelecer aqui os principios gerais € deixar a representacdo convencional para
ser disciplinada conjuntamente com o contrato de mandato, dada a circunstincia
de que o mandato no nosso Direito, ao contrario do que ocorria, por exemplo, no
Direito Romano, necessariamente implica a representacao, cujo instrumento ¢ a
procuracao — € a representagao convencional. Na Parte Geral tratou-se apenas de
principios gerais, e ai se estabeleceram alguns dispositivos especificos, quer da
representagdo convencional, quer da representagdo legal. Por exemplo, o proble-
ma do contrato consigo mesmo, que vem no art. 117. E aquele contrato em que o
individuo celebra como representante de uma parte com outra pessoa, ou entao,
como representante de duas partes que se opdem — um que quer vender, ele ¢é re-
presentante do vendedor e também & representante do que quer comprar. E esse o
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chamado contrato consigo mesmo. H4 um dispositivo expresso, art. 117, que diz:
“Salvo se o permitir a lei ou o representado, ¢ anulavel o negdcio juridico que o
representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar consigo mesmo.
Paragrafo unico: Para esse efeito, tem-se como celebrado pelo representante do
negdcio realizado por aquele em quem os poderes houverem sido substabele-
cidos”. De modo que se aplica também, apenas para esclarecer bem, seria até
supérfluo, que o substabelecimento segue a mesma regra do estabelecimento da
representagdo. Ha algumas modifica¢des no capitulo concernente a condicao, ao
termo e ao encargo. Com relagdo ao encargo, estabelece-se uma norma sobre os
encargos ilicitos e impossiveis, mas ndo ha problema maior. Nos defeitos do ne-
gbcio juridico ha modificagdes com relagdo aos chamados vicios da vontade e os
vicios sociais do negocio juridico. Os vicios da vontade, sdo aqueles em que, no
processo de formagao da vontade interna, atua um elemento externo: o individuo
amanhece querendo uma coisa, depois, por um fator externo, passa a querer outra
e declara que esse seu querer segundo ¢ correspondente ao seu querer primeiro.
E o caso do individuo que amanhece querendo comprar um relégio de ouro, vai
a uma relojoaria, vé um relogio dourado, — ele ndo sabe fazer a distingao —, entu-
siasma-se pela aparéncia do reldgio dourado e passa a querer comprar aquele relo-
gio como se fosse de ouro. O elemento externo € a aparéncia; conseqiientemente,
ai temos um vicio da vontade. H4 dolo quando ele ¢ induzido ao erro. Ha coacao
quando tem violéncia fisica apenas, temos o caso de falta de vontade, e, conse-
qlientemente, nao ha sequer vicio da vontade. Quando se trata da ameaga, que ¢
aquela coagdo compulsiva, nesse caso, temos que a ameaca também ¢ o elemento
externo que faz essa variagao no processo de formagao da vontade. Aqui se retirou
um vicio social do negocio, a simulacdo, que vinha no Cédigo de 1916, tratada
nesse mesmo capitulo concernente ao defeito dos negdcios juridicos, e, por isso
mesmo, a san¢ao era a anulabilidade.

Simulagdo, hoje, foi para o capitulo da invalidade. Simulagdo ¢ negodcio ju-
ridico nulo, negocio simulado € negocio juridico nulo, sempre, seja absoluta, seja
relativa. E se introduziram duas figuras que nao havia no Codigo anterior de 1916:
o estado de perigo e a lesdo. A lesdo ¢ considerada ndo exclusivamente objetiva,
como era no Direito portugués antigo, aqui também apresenta um elemento sub-
jetivo. Nao ¢ aquele dolo de aproveitamento encontrado na chamada usura real,
que ¢ uma forma de lesdo, na Lei de Crimes contra a Economia Popular, em que
se exigia o dolo de aproveitamento justamente porque era crime e, conseqlien-
temente, como tinha reflexo no Direito Privado, também se exigia esse dolo de
aproveitamento. Aqui, o elemento objetivo € a despropor¢do de valores. Nao se
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estabelece, como no Direito antigo, a lesdo enorme, enormissima, se a despro-

porgio fosse de 50% ou de dois tercos. Nada disso. E o juiz que vai verificar se ¢
consideravel ou nao. Exige-se um elemento subjetivo, ndo com referéncia aquele
que se aproveita da lesdo, mas aquele que ¢ vitima dela, porque se exige necessa-
riamente que ela seja ocasionada por inexperiéncia ou por premente necessidade
da vitima, de modo que o elemento subjetivo se desloca do que € favorecido pela
lesdo, aquele dolo de aproveitamento da Lei de Crimes contra a Economia Popu-
lar, para a vitima, que tem de ter sofrido a lesdo, por sua inexperiéncia ou por sua
premente necessidade. O estado de perigo ndo ¢ exatamente a lesdo, apresenta
diferencas (ndo tenho tempo aqui de dispor todas), mas diz respeito a problema
de risco, que hoje se diz risco de morte. No meu tempo era risco de vida, embora
hoje seja mais logico dizer risco de morte.

Em seguida, vem o capitulo concernente a invalidade, e ai se destaca a niti-
da distingdo entre negocio nulo e anulavel. O Codigo de 1916 de vez em quando
dispunha sobre a nulidade e tratava de anulabilidade, outras vezes tratava tanto de
nulidade, quanto de anulabilidade. O Cddigo atual procurou ser mais técnico. Tra-
ta genericamente da invalidade, que admite aquelas duas formas tradicionais: a
nulidade para defeitos mais graves e a anulabilidade para defeitos menos graves.

Na nulidade, h4d um rol que, a meu ver, chega a ser exaustivo, que ¢ o do art.
166, quando dispde:

Art. 166 E nulo o negécio juridico quando:
I — celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

II — for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

Isso € novo. Se for indeterminado, obviamente, ndo hd negdcio juridico. Nao
posso vender uma casa que nao sei qual €, e o comprador comprar uma casa que
ele, também, ndo saiba qual seja.

IIT — o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

/4

E o caso justamente do individuo que contrata alguém para matar outrem.
O motivo determinante € ilicito. Por isso ndo temos aqui um ato ilicito daqueles
que no Cddigo de 1916 vinham disciplinados no art. 159; aqui o que temos € um
negocio juridico ilicito, porque, em si mesmo, € um ato licito. O que ¢ ilicito € o
motivo determinante dele, comum a ambas as partes. Se for comum a apenas uma
das partes e a outra ndo souber, o que prevalece ¢ a declaracdo de vontade.

IV —ndo revestir a forma prescrita em lei;

V — for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para
a sua validade;
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E o problema, por exemplo, do nimero de testemunhas em matéria de testa-
mento. Nao € problema propriamente de forma escrita ou ndo, mas diz respeito a
solenidade.

VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

Isso ¢ importante, porque na teoria da fraude a lei hd uma controvérsia de sé-
culos: ¢é saber se a san¢do deve ser a mesma da violacao direta da lei ou se ela deve
ser mais grave, porque ocorre justamente quando, por meios licitos, alcanga-se
uma finalidade ilicita. Alguns autores dizem: “Se, violando diretamente, o proble-
ma ¢ de anulabilidade, o problema da fraude a lei deve ser também de anulabilida-
de.” Outros dizem, e foi a concepgao adotada pelo Codigo: “A fraude a lei € mais
danosa do que a violagdo direta.” Pela violacao direta se verifica nitidamente que
a lei estd sendo violada, enquanto que na indireta ndo. Ha justamente a fraude, que
consiste em aparentemente os atos serem licitos, mas o resultado ser ilicito, dai
sempre ser nulidade, ainda que a violagdo direta acarrete apenas anulabilidade.

Em seguida vem o artigo da simulacdo, em que a disciplina ¢ completamente
diferente da anterior, embora se admita a simulacdo absoluta ¢ a relativa. A abso-
luta € quando nao hé subjacente nenhum negocio dissimulado, e a relativa, quan-
do ha. Mas se considera sempre que o negocio simulado ¢ nulo, seja simulacao
absoluta, seja relativa. Quando for absoluta, nao ha efeitos do negocio; quando
relativa, aflora o0 negdcio dissimulado e ai vai-se examinar se ele € nulo, anulavel
ou valido. E, ainda, ndo ha mais aquela regra de simulagdo inocente — qualquer
simulagdo acarreta nulidade —, tampouco aquela de que a torpeza nao pode benefi-
ciar a quem a pratica, quando se dizia que o simulante ndo podia alegar simulacao
com relagdo a outro. Eu me lembro sempre de um caso do Supremo Tribunal, fui
o Relator, no tempo do recurso extraordinario para matéria legal, em que surgiu
um problema de que, gracas a uma simulagao relativa, se ocultava um negdcio ju-
ridico usurario e uns juros absolutamente exorbitantes. Surgiu aquele problema de
que a vitima da usura ndo podia alegar, de acordo com a letra do Coédigo, porque
o simulante ndo podia alegar simulacao contra outro. E o tribunal local entendeu
que ndo, que era um caso excepcional, mas nao justificou bem o que era. Quando
chegou ao Supremo — naquele tempo era por violagao a lei ou por divergéncia de
jurisprudéncia em caso dessa natureza —, a saida foi esta: como havia autores que
consideravam que nesse caso um simulante podia alegar simulagdao com relacao
ao outro, entendeu-se que a interpretacao era razoavel e se aplicou aquela simula,
que sempre considerei a mais genial das simulas do Supremo, que considerava
que, embora ndo fosse a melhor interpretacdo, nao sendo desarrazoada, nao ha que
se alegar negativa de vigéncia a lei. E, realmente, se ficar no terreno puramente da
interpretagdo, isso nao € problema de se estar negando a lei, mas de divergéncia
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de interpretagdo. Com isso resolveu-se o problema, que hoje ndo existe, porque

nao héa mais esse principio.

H4 também nesse capitulo o instituto da confirmacao. O Codigo Civil an-
teriormente falava em ratificacdo, o que era uma falha, porque so se ratifica re-
presentacdo quando o representante ndo tem certos poderes ou quando ele tem
menos poderes do que o ato que ele praticou. Aqui é confirmacao do negocio, que
s0 ¢ admissivel com referéncia aos negocios anulaveis, em que ¢ possivel haver
a confirmacao quando o vicio cessa, como € o caso do relativamente incapaz que
celebra um contrato. Quando ele se torna capaz, pode confirmar aquele contrato.

Algo absolutamente importante ¢ que, tanto a anulabilidade quanto a nuli-
dade sao sujeitas a decadéncia. Perddao. A anulabilidade, porque em matéria de
nulidade ndo se admite a convalidagao nem pelo tempo, nem por confirmagao.
Quando ha um negoécio juridico nulo, ndo se pode sequer confirma-lo pelo tempo
ou propriamente, porque, nesse caso, € preciso que se pratique um novo ato, um
ato que ¢ novo, quando cessar o vicio e ndo se confirmar aquele que vinha ante-
riormente ou se bloquear a possibilidade de se decretar a sua anulabilidade, que
seria o caso de nulidade.

Temos que, com relagdo a anulabilidade, o prazo ¢ de decadéncia, por isso
encontra-se nos arts. 178 e 179. O 178 diz: “E de quatro anos o prazo de decadén-
cia para pleitear-se a anulacao do negdcio juridico”, e vém aqui aqueles vicios da
vontade e os vicios do negdcio juridico. E, no art. 179, que € um principio residu-
al: “Quando a lei dispuser que determinado ato ¢ anulavel (ndo ¢ nenhuma anula-
bilidade daqueles vicios), sem estabelecer prazo para pleitear-se a anulagdo, serad
este de dois anos, a contar da data da conclusdao do ato.” Vejam que hoje € prazo
de decadéncia, ndo ha davida alguma. E, mais, quando se diz que a nulidade nao
pode nem convalescer pelo tempo, nem por confirmacao, diz-se ser um absurdo,
porque o individuo vai ficar com a espada de Damocles o resto da vida sobre a sua
cabeca. Ocorre que a repeticao do indevido ¢ suscetivel de prazo de prescrigao.

Com relagdo aos direitos reais, os senhores tém o instituto usucapido. Eu con-
tinuo a falar do usucapido, essa histéria de que em latim era feminino, isso qual-
quer latinista de septuagésima classe sabia, inclusive o Padre Manoel Bernardes,
que foi, ao que parece, o primeiro autor que usou essa expressao em portugués,
dizia o usucapido, ¢ ele sabia mais latim do que quase todos os latinistas moder-
nos, principalmente esses que vivem dizendo: “um erro dramatico, absoluto falar
em o usucapido”. Depois daquela discussao de Ernesto Ribeiro com Rui Barbosa,
em que discutiram tudo o que havia em matéria de gramatica, nenhum deles ficou
horrorizado quando o Codigo Civil de 1916 falava em o usucapido. O usucapiao
¢ um instituto que afasta aquele perigo da espada de Damocles, porque, no fim de
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certo tempo, embora a transferéncia seja nula, o individuo adquire o direito real
compativel com a natureza da sua posse.

Posteriormente, vem o capitulo dos atos ilicitos — e eu ja estou chegando a
conclusdo — e sao os atos ilicitos absolutos. Temos duas espécies de atos ilicitos:
os relativos e os absolutos. Os absolutos sao aqueles que violam direito absoluto;
os relativos sdo aqueles que violam direitos relativos, € o caso do inadimplemento
contratual. Esses atos juridicos ilicitos relativos vém tratados no livro concernente
a Direito das Obrigagdes. Os relativos absolutos € que estdo neste capitulo, e aqui
houve duas modificagdes que sao importantes, no art. 159 do Cdodigo Civil. Hoje
se diz: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano” estava ou causar dano. Ora, causar dano sem viola-
¢ao de direito sdo aqueles casos de atos ilicitos danosos que ddo margem inclusive
a ressarcimento em certos casos, que sdao os casos de responsabilidade objetiva.
E aqui, ndo. Aqui ¢ ato ilicito absoluto em que nao ha responsabilidade objetiva,
tanto que no capitulo concernente a responsabilidade civil, que € a subjetiva, faz
alusdo expressamente a esse art. 186 e em seguida ao 187, como vamos ver agora.
Portanto colocou-se “e causar dano”. Violar direito e causar, nao violar direito
ou causar dano, como se o dano fosse ato ilicito absoluto, causar dano sem violar
direito. E mais: “ainda que exclusivamente moral”. Isso j4 vinha desde o ante-
projeto. Hoje se diz que isso foi incluido por causa da Constituicdo, mas ¢ muito
anterior a ela. Confesso que bato no peito a esse respeito, porque tenho sérias
davidas hoje sobre dano moral. No Supremo, logo que entrei, os dois inicos que
votavam a favor éramos o Ministro Djaci e eu. Todos os outros eram contrarios,
geralmente juizes de carreira. Depois € que fui perceber nitidamente o porqué: a
coisa mais dificil que ha ¢ avalid-lo. Entdo, uma de duas: ou se faz como nos Es-
tados Unidos, em que se vive rezando para ser ofendido, para passar de miseravel
para rico, ou entdo nds fazemos aquela tarifacdo: um dedo vale tanto; a honra
até certo ponto vale tanto. Realmente ¢ o grande dilema do juiz quando ele poe
a sua consciéncia em jogo para saber o que ele deve fazer. Por isso mesmo € que
isso ¢, em ultima analise, uma pena privada que se transmite aos herdeiros. Tanto
assim, que verifica-se aqui um fato curioso: na responsabilidade civil, agora se
modificou um pouco isso, mas, na responsabilidade civil classica, ndo se tomava
conhecimento do ofensor, o que interessava era a vitima, era saber o dano que ela
sofrera. Por isso, dizia-se que juiz de vara civel, quando ia para vara penal, era
terrivel, por qué? Porque estava preocupado com o dano. Porque ele, que estava
acostumado com o dano, s6 passava a se preocupar com o ofensor. E, ai, ele era
muito mais severo do que aquele outro que, desde o comego, preocupava-se com
o ofensor. Por essa razao ¢ que os senhores pegam o Codigo Penal e encontram
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toda aquela parafernalia de dolo, dolo de risco, dolo de perigo, dolo eventual,
culpa proxima de dolo, culpa grave, gravissima, leve. No Direito Civil, observem
que ndo existe mais nada disso. O Codigo Civil agora € que adotou alguma coisa
disso, mas na responsabilidade tradicional ndo se adotava isso. Por qué? Porque
0 que interessava era saber se houve ou ndo houve dano. O dano ¢ decorrente de
um ato ilicito absoluto? E. Interessa saber se houve dolo, se houve culpa, grave
ou gravissima, leve ou levissima? Nao. O que interessa € o dano. Pois bem, entao,
este dispositivo, que € o 186, apresenta esses dois pontos: violar direito e causar
dano, e a outra ¢ o dano moral expresso. E o 187 trata do abuso de direito, con-
figurando o que se entende por abuso de direito, e qual ¢ a conseqiiéncia dele, o
que também era muito discutivel em matéria doutrinaria, dizendo: “Também co-
mete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”. Uma observacao importante: esse ato ilicito de abuso de direito nao
requer os elementos subjetivos que sdo requeridos pelo artigo anterior, que sao
aqueles dois. A culpa em sentido lato, abrangendo o dolo e a culpa em sentido
amplo, e a imputabilidade que nada mais € do que a capacidade de delinqiiir, de
praticar ato ilicito absoluto. Esse abuso de direito ndo exige isso, sO exige 0 nexo
de causalidade, levando em consideracao o fim social ou econdomico do negocio,
a boa-fé e os bons costumes.

Em seguida, vem um capitulo primordial, um capitulo de grande relevo na
Parte Geral, que ¢ a distingdo entre prescricao e decadéncia. Prescri¢do s6 ocorre
quando hé violagdo de direito subjetivo, que da margem ao que o c6digo novo
chama de pretensdo — ndo ¢ ele, ele ndo inventou nada. Isso vem de uma céle-
bre discussdo entre Windscheid e Muther, na Alemanha, no Século XIX, em que
Windscheid criou a figura do Anspruch, que traduzimos em lingua neolatina — e
os italianos falam pretesa — como pretensdo. Quando um direito subjetivo nao
foi violado, a pretensdo ¢ uma, quando ele foi violado, essa pretensao se altera.
Antes da violagdo, por exemplo, se eu contrato alguém para pintar o meu retrato,
um pintor, e ele pinta o retrato, ele cumpriu o contrato; se ele nao pinta, porque
se arrependeu, dizendo ndo estar conseguindo pegar a fisionomia, com receio de
estragar o seu nome com esse retrato, entdo, ele rompe o contrato. Ela tem que ser
resistida, quer dizer, tenho que exigi-la, e, hoje, admite-se que, até em juizo, se
faca 1sso. Mas, de qualquer forma, isso mostra que essa resisténcia em geral se faz
no proprio terreno do direito material. Quando ocorre uma pretensao, e, portanto,
algo que decorre da violagdo de um direito subjetivo, temos que os prazos para o
exercicio da acdo — porque a agdo ¢ imprescritivel, obviamente. A acdo, hoje, pela
teoria predominante, que € a teoria da abstracdo, nada mais € do que o requeri-
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mento de alguém de pedir ao Estado que venha prestar jurisdi¢ao, ainda que nao
se tenha razao nenhuma. E, mais, nas agdes declaratorias negativas, ele ainda vai
em juizo para que se declare direito nenhum contra ele. Pois bem, a prescri¢ao ¢
dessa pretensdo. Toda vez que se promover uma agao, ¢ preciso ver se esta pres-
crita ou ndo a pretensdo. E ai vém aqueles fatores de interrupcao, de suspensao,
de impedimento, de prescrigdo, problema de rendncia, enfim, todos aqueles prin-
cipios que nao da tempo, evidentemente, de examiné-los. Mas o que ¢ importante
¢ isto: prescricdo diz respeito a pretensdo, ou seja, violado um direito subjetivo,
corre prazo de prescri¢do com referéncia a essa pretensao.

Quando se trata de direitos potestativos, ou seja, aqueles direitos que nao
exigem a colaboracdo da parte contrdria, mas impde a ela uma submissdo, € o
caso do direito de despedir. O patrdao ndo tem de ter colaboragao do empregado
para isso. Na retrovenda, ¢ a mesma coisa: o direito de resgate € exercido indepen-
dentemente de saber se o comprador quer ou nao que haja uma retransferéncia da
propriedade. Nesses casos, o que temos € que, para o exercicio desses direitos,
havendo prazo, esse prazo € o prazo de decadéncia, que € importante com relacao
a distingdo da prescri¢do, quando o exercicio do direito tiver de ser feito por meio
de uma acdo judicial e ndo apenas extrajudicialmente. E o que ocorre com relagio
a casamento, a nulidade e a anulagdo de negdcio juridico — a nulidade nao, porque
a nulidade se declara e nao ¢ susceptivel de prescri¢ao e, aqui, nao ha que se falar
em decadéncia, porque ela ndo ¢ susceptivel em prazo algum, uma vez que nao
se admite a sua confirmacao, nem a verificacdo da decadéncia contra ela. Assim,
quando se tratar de direito potestativo, o que temos € prazo de decadéncia, quer no
Direito Privado, quer no Direito Publico. Por isso mesmo ¢ que aqueles 120 dias
do mandado de seguranga sdo prazo de decadéncia. Por qué? Porque se decai do
direito de se utilizar daquele meio processual, antigamente chamado de heroico e,
hoje, muitas vezes ordinarissimo, pior, as vezes, que a¢ao ordinaria em matéria de
tempo. O que ¢ certo € que 0 mesmo ocorre com relacao ao problema da acdo res-
cisoria em que também ¢ a declaracao de que a sentenga ¢ uma sentenca invalida,
e 1sso esta no campo dos direitos potestativos.

Uma observagdo: adotou-se um pragmatismo com relacao a esse problema.
Como no Brasil isso sempre foi altamente discutivel, o que se adotou foi o seguin-
te: todos os prazos de prescricao desse Codigo estdo nesses artigos que estabe-
lecem os prazos de prescrigdo, que sao os arts. 205 ¢ 206. Tudo o mais que falar
em prazo no Codigo é prazo de decadéncia. As vezes, diz-se prazo de decadéncia,
outras vezes, prazo apenas, com excec¢ao de dois artigos que foram colocados no
tratamento do Direito de Transportes, em que essa regra nao foi observada e, de-
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pois, no art.1.601, quando o Congresso Nacional introduziu o seguinte principio
que nao constava do projeto:

Art. 1.601 Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos fi-
lhos nascidos de sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel.

Aqui, os erros sao dois: sendo direito potestativo, ndo ha pretensdo, nem se
fala em acdo. Acdo nao prescreve nunca. O erro ja fala em acdo. E, em seguida,
diz “imprescritivel”. Quando houvesse mesmo o problema de prazo, ele seria de
decadéncia, porque o marido ndo tem de consultar a mulher, se ela quer colaborar
com ele para que ele conteste ou ndo a sua paternidade. Isso € direito potestativo,
e ela esta submissa ao exercicio desse direito. O que se deveria ter dito aqui € que
nao ha prazo para que o marido conteste a paternidade dos filhos de sua mulher.
Toda excecdo confirma a regra, e, aqui, confirma-se que tudo ¢ prazo de decadén-
cia, que ndo esteja nos arts. 205 e 206, excetos nesses casos excepcionais: dois
no contrato de transporte, e esse dispositivo que fala em imprescritibilidade dessa
acdo, quando nao ha a¢do ou imprescritibilidade, porque seria caso de decadéncia
que também nao ocorre.

Finalmente, para concluir, temos de manter isso no Codigo Civil, a inclusao
do tratamento da prova, tirando-se do Codigo de Processo Civil tudo aquilo que
disser respeito aos modos de provas admissiveis em Direito. Isso nao ¢ processo,
isso € direito material, tanto assim que, muitas vezes, se tem de provar fatos ex-
trajudiciais. O que ficou para o Cédigo de Processo Civil — e isso € importante,
porque ndo foi revogado, obviamente — sdo aquelas normas que dizem como ¢
que, no processo, se fazem as provas. Como € que se procede no processo para a
aplicagdo das provas. Isto ¢ material processual. Agora, saber quais s3o 0s meios
de prova admissiveis em Direito, isto ¢ matéria de direito material, e, conseqiien-
temente, por isso, a semelhanca do que ocorre com o Codigo Civil, foi pelo menos
essa orientacdo que se adotou, as provas vém neste capitulo. E aqui hd um artigo
importante que diz respeito ao problema de o individuo se recusar a permitir a
producdo de uma prova. No Supremo, houve um caso curiosissimo em que uma
juiza — e as mulheres, nesse caso, sao muito mais rigidas que os homens —, diante
da necessidade de uma prova de paternidade ou ndo, a realizagao de DNA, portan-
to, o homem dizia: “Tenho terror, panico de injecdo, quanto mais de tirar sangue
da veia, de modo que me recuso, e o meu direito constitucional de liberdade me
permite essa recusa”. A juiza ndo teve divida: mandou que tirasse sangue dele
sob vara, ainda que com o emprego da forga. E ele, entdo, impetrou um habeas
corpus que chegou ao Supremo Tribunal Federal, e houve uma grande discussao
no Plenario do Supremo. Curiosamente, os conservadores concederam o habeas
corpus, € os liberais negaram, considerando os conservadores que ele ndo podia,
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realmente, ter o seu direito de liberdade ofendido, porém, com isso, ndo podia
tirar vantagem a outra parte. Entdo, o que acontecia? Invertia-se o 6nus da pro-
va, e ele € quem tinha que provar que nao era pai. E essa prova ¢ realmente uma
prova dificil de fazer, principalmente diante das circunstancias, porque, se ele ndao
admitia o DNA, ndo adiantava ele dizer que ndo era pai ou que nao havia grandes
indicios, ou pelo menos dificultava muito a prova dele. Por isso ¢ que se colocou
aqui um dispositivo na parte final das provas que atende a isso, a essa situacao:
aquele que se nega a permitir a producao da prova nao pode tirar vantagem dessa
sua negativa.

Agradeco a gentileza dos senhores e tive muita satisfacdo de té-los aqui
como ouvintes dessa fala de mais de hora e meia.

Muito obrigado.

L0 Doutrinarios

A Cofins e as Sociedades Civis de Profissoes Regulamentadas: Repen-

sando a Siimula 276 do Superior Tribunal de Justica
Rubem Lima de Paula Filho*

1. Introducdo

O presente trabalho tem por objetivo a analise de um dos temas de maior co-
nhecimento e polémica no ambito da Justica comum Federal, mais precisamente
na seara constitucional-tributaria. Falo acerca da incidéncia da Contribuic¢do para
a Seguridade Social — Cofins sobre as receitas decorrentes das sociedades civis de
que trata o art. 1° do Decreto-Lei 2.397, de 21 de dezembro de 1987.

O tema em destaque ganha relevancia uma vez que, nao obstante o entendi-
mento ja firmado pelo Superior Tribunal de Justica, por intermédio da edi¢do de
sua Stmula 276, o Poder Executivo, por meio da Secretaria da Receita Federal,
entende ndo mais subsistir o fendmeno isentivo, haja vista a aceitagdo adminis-

*Juiz federal substituto na Secdo Judicidria do Distrito Federal. Graduado em Direito pela
Universidade Federal do Maranhao, exerceu os cargos de técnico judiciario na Secdo Judicidria do
Maranhao, defensor ptblico e juiz de Direito naquele Estado, bem como de juiz federal substituto na
Secao Judiciaria do Ceara.
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trativa plena da revogagdo do art. 6°, inciso II, da Lei Complementar 70/91 pelo
art. 56 da Lei 9.430/96, o que serd melhor explicitado no desenvolvimento da
questao.

Nao se limitard o presente estudo, no entanto, apenas a expor a problema-
tica da situagdo, mas, também, a identificar os motivos que levaram a edicao da
Stimula 276, acima destacada, bem como tragar um juizo de conformagao entre
o entendimento jurisprudencial expresso no referido enunciado e o0 modo como
o Supremo Tribunal Federal vem encarando a subsunc¢do constitucional dos ele-
mentos que estruturam as contribuig¢des para a Seguridade Social.

2. A Legislacio a ser analisada e o histérico da problematica

Inimeros sdo os mandados de seguranga impetrados € as agdes sob o rito or-
dinario ajuizadas objetivando a declaragdo de inexisténcia de relagdo juridica en-
tre as autoras, sociedades civis de profissdo legalmente regulamentada, e a Unido,
tendo por supedaneo a isengdo prevista no art. 6°, 11, da Lei Complementar 70/91,
malferida pelos ditames do art. 56 da Lei 9.430/96, os quais, respectivamente, t€ém
as seguintes redacoes:

Sao isentas da contribuigao:

(...)

IT — as sociedades civis de que trata o art. 1° do Decreto-Lei 2.397, de
21 de dezembro de 1987.

As sociedades de prestacao de servigos de profissao legalmente regula-
mentada passam a contribuir para seguridade social com base na receita bruta
da prestacao de servigos, observadas as normas da Lei Complementar 70, de
30 de dezembro de 1991.

Com o advento da Lei Complementar 70/91, foi levada a termo a situagdo de
transitoriedade estipulada no art. 56 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Tran-
sitorias — ADCT, mantenedor da contribuicao do Finsocial, regulamentando-se a
previsdo constitucional de que incidiria contribuicao social sobre o faturamento
das pessoas juridicas, nascendo, desta forma, a Cofins.

Como j4 transcrito acima, referido texto legal criou isencdo em seu art. 6°,
abarcando com a benesse legal as sociedades civis de que trata o art.1° do Decre-
to-Lei 2.397, de 21 de dezembro de 1987, o qual tem a seguinte disposi¢ao:

A partir do exercicio de 1989, ndo incidira o Imposto de Renda das pes-
soas juridicas sobre o lucro apurado, no encerramento de cada periodo-base,
pelas sociedades civis de prestacdo de servigos regulamentada, registradas no
registro civil das pessoas juridicas e constituidas exclusivamente por pessoas
fisicas domiciliadas no Pais.
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Logo o Poder Judicidrio foi procurado pelas sociedades civis que se entendiam

como destinatérias da isencao ja4 examinada, uma vez que a Secretaria da Receita
Federal estabelecera um 6bice manifestamente ilegal para sua frui¢do, qual seja, a
imprescindibilidade de que as interessadas se sujeitassem ao regime juridico tribu-
tario do Imposto de Renda, como asseverado no Decreto-Lei 2.397/87.

Em boa hora, entdo, os Tribunais Regionais Federais firmaram entendimento
de que nenhuma relagdo haveria entre a isencao da Cofins (art. 6°, I, LC 70/91)
e o regime juridico tributario determinado no art. 1° do DL 2.397/87, servindo
este apenas como elemento indicador de quais entidades seriam beneficiadas pelo
favor legal. O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, bem recepcionou o en-
tendimento enfocado, conforme expresso no julgamento dos Recursos Especiais
209.629/MG', 192.156/PE?, 260.960/RS?, 221.710/RJ* etc.

Em seguida a discussao em tela, o advento da Lei 9.430/96 trouxe nova ques-
tao ao Poder Judiciario, desta vez acerca da revogacao ou nao do art. 6°, I, da LC
70/91 pelo art. 56 daquela, em que se determinou o recolhimento da Cofins por
parte das sociedades civis elencadas no art. 1° do DL 2.397/87.

O Poder Judiciario Federal filiou-se, de forma nao unissona, ao entendimen-
to apresentado pelas entdo autoras e impetrantes, no sentido de que, em virtude do
principio da hierarquia das normas juridicas, nao poderia a lei ordindria alterar os
ditames ja previstos em sede de lei complementar, cujo processo genético € mais
dificultoso.

Apos inumeros julgamentos semelhantes, em sessdo realizada em 14 de
maio de 2003, decidiu a Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justigca pela
emissdo da Sumula de niimero 276, com a seguinte redagdo: “As sociedades civis
de prestagdo de servicos profissionais sao isentas de Cofins, irrelevante o regime
tributario adotado”.

Este, pois, o quadro atual da jurisprudéncia a respeito do tema, sendo que o
mesmo serve de fundamento as causas de pedir das agdes cujos ajuizamentos se
noticiam acima.

3. Anélise da Simula 276 do Superior Tribunal de Justica
em face da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Nos feitos judiciais aludidos, a Fazenda Nacional e as autoridades impetran-
tes, via de regra, sustentam que a Sumula 276 somente teve por escopo declarar
que a isengao ali prevista ndo impunha nenhuma condigao para gozo, nao afetan-
do a validade da revogagao da Lei Complementar 70/91 pela Lei 9.430/96, posto
que aquela se configura materialmente como ordinaria.
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No que tange a primeira das argumentacgoes, tenho-a como desprovida de
substrato fatico e juridico.

O teor da Simula 276 do STJ € claro o suficiente para que dele se extraia que
a Corte de Unificacdao do Direito Federal teve a intencdo de declarar a isen¢ao das
sociedades civis de prestacao de servigos profissionais quanto ao recolhimento
da Cofins. A conclusdo final — irrelevante o regime tributario adotado — somen-
te serviu para lancar uma pa de cal sobre as exigéncias anteriormente efetuadas
pela Receita Federal. Ademais, em leitura aos votos proferidos nos julgamentos
que serviram de precedentes a enunciagdo da simula (Agravos Regimentais nos
Recursos Especiais 226.386/PR>, 297.461/PRS, 422.342/PR” etc. ¢ Recursos Es-
peciais 227.939/SC8, 260.960/RS’ etc.), verifica-se que a motivagdo primeira foi
a necessidade de garantir a supremacia da lei complementar sobre a lei ordinaria,
em virtude da complexidade do processo legislativo daquela, enquanto a matéria
referente ao regime tributario das beneficiadas com a isen¢do tramitou em um
segundo plano.

Relativamente a qualificacdo da Lei Complementar 70/91 como material-
mente ordindria, uma analise mais cuidadosa ¢ exigida nesta parte do estudo.

Aventam a Unido e as autoridades coatoras que o Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento da A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade 1/DF, firmou
o entendimento de que, por haver expressa previsao constitucional para a tributa-
¢ao do faturamento (art. 195, I, em sua redacgao original), através de contribuicao
social, ndo haveria necessidade de que a regulamentacdo de tal regramento se fi-
zesse por meio de lei complementar, tratando-se, na verdade, a Le1 Complementar
70/91, de norma materialmente ordindria, podendo ser, destarte, alterada por outra
de igual estatura material.

De fato, as asser¢des do ente publico sdo coerentes com a posi¢ao firmada
pela Corte Constitucional patria.

Com efeito, quando do julgamento da ADC 1/DF, o STF decidiu pela confi-
guragdo material ordinaria da Lei Complementar 70/91. Transcrevo, na oportuni-
dade, excerto do voto proferido pelo Ministro Moreira Alves, naquela ocasiao:

Sucede, porém, que a contribui¢ao social em causa, incidente sobre
o faturamento dos empregadores, ¢ admitida expressamente pelo inciso |
do art. 195 da Carta Magna, ndo se podendo pretender, portanto, que a Lei
Complementar 70/91 tenha criado outra fonte de renda destinada a garantir a
manuten¢do ou a expansdo da seguridade social.

Por isso mesmo, essa contribui¢do poderia ser instituida por lei ordi-
naria. A circunstancia de ter sido instituida por lei formalmente complemen-
tar — Lei Complementar 70/91 — ndo lhe da, evidentemente, a natureza de
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contribuigdo social nova, a que se aplicaria o disposto no § 4°do art. 195 da
Constituig¢do, porquanto essa lei, com rela¢do aos dispositivos concernentes
a contribuigdo social por ela instituida — que sdo objeto desta a¢do —, é ma-
terialmente ordinaria, por ndo tratar, nesse particular, de matéria reservada,
por texto expresso da Constitui¢do, a lei complementar. A jurisprudéncia
desta Corte, sob o império da Emenda Constitucional 1/69 — e a Constitui¢do
atual ndo alterou esse sistema —, se firmou no sentido de que so se exige lei
complementar para as matérias para cuja disciplina a Constitui¢do expres-
samente faz tal exigéncia, e, se porventura a matéria, disciplinada por lei
cujo processo legislativo observado tenha sido o da lei complementar, nao
seja daquelas para que a Carta Magna exige essa modalidade legislativa,
os dispositivos que tratam dela se tém como dispositivos de lei ordinaria."
(Grifo Nosso)

Assim, importa aferir a repercussao que tal julgamento provoca no conheci-
mento da matéria tratada neste estudo, tornando-se, por certo, o busilis.

Analisando os precedentes que deram azo a enunciagdo da Stumula de Ju-
risprudéncia 276 do Superior Tribunal de Justiga, verificou-se que as decisoes
limitaram-se a proclamar a superioridade hierdrquica da lei complementar em
face da lei ordinaria, ante a complexidade do processo de elaboracao e também a
desnecessidade de adequagdo do regime tributario para usufruto do beneficio da
isen¢do. Em momento algum, a posicao firmada pelo STF quando do julgamento
da ADC 1/DF foi trazida a baila.

Todavia, somente apds a edi¢cdo da Sumula 276, o Superior Tribunal de Jus-
tica, mais precisamente a Primeira Turma, sob a Presidéncia da Ministra Eliana
Calmon, conheceu da matéria.

Tratava-se, na oportunidade, do julgamento do Agravo Regimental no Re-
curso Especial 382.736/SC, sob a Relatoria do eminente Ministro Castro Meira.
Na oportunidade, a Turma ratificou, majoritariamente, o entendimento ja exposto
na Stimula 276.

Por sua importancia, merece comentarios o julgamento em aprego.

Na ocasido, o Relator, Ministro Castro Meira, acompanhado do Ministro Te-
ori Albino Zavascki, votaram pela revisao da simula em destaque. Tendo em vista
o seu manifesto confronto redacional com o entendimento ja sufragado pelo STF,
propuseram, inclusive, que sua redagao fosse a seguinte: “As sociedades civis de
prestacao de servigos profissionais, até o advento da Lei 9.430/96, sdo isentas da
Cofins, irrelevante o regime tributdrio adotado”.

Como se v€, Suas Exceléncias reconheceram a caracterizacdo material de
let ordinaria a Lei Complementar 70/91, autorizando-lhe modificacdes mediante
aquele instrumento legal.
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Nao obstante as conclusdes acima, a tese nao logrou €xito em sagrar-se ven-

cedora, sucumbindo ao entendimento ja sufragado na Sumula 276.

O voto condutor foi da lavra do Ministro Pecanha Martins, a quem pego vé-
nia para transcrever e analisar:

Sra. Ministra Presidente, chegou as minhas maos um acordao do Su-
premo Tribunal Federal, da lavra do eminente Ministro Carlos Mario Velloso,
declarando que a competéncia para o julgamento desta matéria ¢ do Superior
Tribunal de Justica. Significa dizer que, pelo menos em principio, aquele
eminente magistrado, constitucionalista que €, ndo reconheceu na hipodtese a
competéncia, pelo menos exclusiva, do Supremo Tribunal Federal. Essa ¢ a
ligdo que extraio daquela decisao.

Estiveram comigo os ilustres representantes da Fazenda Nacional e
dos advogados. Conversamos, como faco para me esclarecer. As leis sdo
hierarquizadas. Temos a Constitui¢do, leis complementares, leis ordinarias,
decretos-leis, decretos, portarias... . A lei complementar, nos termos da Cons-
titui¢do, cabe:

“art. 146: .... definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em re-
lagdo aos impostos discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculos e contribuintes.”

No caso em discussdo, a lei complementar ndo fez incidir o tributo
aquelas sociedades de advogados. Indaga-se: podia fazé-lo? Nos termos da
Constituicdo, podia, porque as pessoas fisicas e juridicas s@o as contribuintes
de modo geral, mas ndo o fez quanto aos advogados.

O que, parece-me, declarou o Supremo Tribunal Federal com relagdo
a possibilidade de alteragdo de leis complementares por leis ordinarias diz
respeito a aliquota e s6 quanto a ela. E que, na dic¢do do art. 146, a defini¢do
dos contribuintes dos tributos é matéria reservada a lei complementar.

Ha que ser levada em conta a natureza das leis e as pessoas a que se des-
tinam a lei; e, em principio, ha de ser levado também em conta que o Codigo
Tributario Nacional nao foi votado pelo Congresso Nacional como lei com-
plementar. Foi como tal, definido pelo proprio Supremo Tribunal Federal.
Suas regras gerais e suas normas podem ser alteradas por leis especiais ou por
lei que ndo tenham a caracteristica de complementares. Mas a lei complemen-
tar que definiu quais os contribuintes, parece-me, ndo poderia ser modificada
por lei ordinaria ou qualquer outra lei ordinaria, porque contraria o disposto

no art. 146, 111, a, da CF/88.

Somente a lei complementar, para cuja aprovagdo exige-se maioria
absoluta (art. 69, CF), pode definir os tributos e suas espécies e, quanto aos
impostos discriminados na Constitui¢do, “a dos fatos geradores, bases de cal-
culo e contribuintes” (art. 146, 111, a, CF).

Ora, como admitir-se possa a lei complementar ser alterada por lei
ordinaria para incluir novos contribuintes de tributos?
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Por essas razdes e pedindo vénia aos que pensam em contrario, sou
pela manuteng@o da simula e nego provimento ao agravo regimental.!' (Grifo

nosso).

Como se vé, portanto, o exercicio hermenéutico efetivado acima prima pela
autenticidade, uma vez que emanado pela mesma Primeira Secdo do Superior
Tribunal de Justica, da qual a Primeira Turma faz parte, de onde se originou o
entendimento expresso na Sumula 276.

Objetivando afastar a possibilidade de a lei complementar ser alterada por lei
ordindria, assim se manifestou o prolator do voto condutor: “....0O que, parece-me,
declarou o Supremo Tribunal Federal com relagdo a possibilidade de alteragdo de
leis complementares por leis ordinarias diz respeito a aliquota e s6 quanto a ela.
E que, na dic¢do do art. 146, a definicdo dos contribuintes dos tributos € matéria

29

reservada a lei complementar....”.

Conquanto se reconhega a autoridade juridica do eminente Ministro Peganha
Martins, o que € fato notorio, ousa-se discordar de sua posi¢do acerca do tema,
uma vez que, a principio, em manifesto confronto com a jurisprudéncia firmada
no ambito do Supremo Tribunal Federal Federal, no que concerne ao instrumento
legal destinado a regulamentar os elementos estruturantes das contribui¢des para
fomento da Seguridade Social.

O problema ja foi examinado pelo Excelso Pretorio, o qual, pelo inclito Mi-
nistro Carlos Velloso, em voto proferido no julgamento do Recurso Extraordina-
rio 138.284-8/CE, manifestou-se da seguinte forma:

Todas as contribui¢des, sem exce¢ao, sujeitam-se a lei complementar
de normas gerais, assim ao CTN (art. 146, III, ex vi do disposto no art. 149).
Isto ndo quer dizer que a instituicdo dessas contribuicdes exige lei comple-
mentar: porque ndo sdo impostos, ndo ha exigéncia no sentido de que os
seus fatos geradores, bases de cdlculo e contribuinte estejam definidos na lei
complementar (art. 146, 111, a).

()

A norma matriz das contribui¢des sociais, bem assim das contribuigoes
de intervencao e das contribuigdes corporativas, € o art. 149 da Constituicao
Federal. O art. 149 sujeita tais contribuicdes, todas elas, a lei complementar
de normas gerais (art. 146, III). Isto, entretanto, ndo quer dizer, também ja
falamos, que somente lei complementar pode instituir tais contribuicdes. Elas
se sujeitam, ¢ certo, a lei complementar de normas gerais (art. 146, III). Toda-
via, porque ndo sdo impostos, ndo ha necessidade de que a lei complementar
defina os seus fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes (art. 146, 111,
a). Somente para aqueles que entendem que a contribui¢do é imposto é que a
exigéncia teria cabimento. Essa é, alids, a licdo sempre precisa do eminente
Sacha Calmon Navarro Coelho, hoje professor titular da UFMG (Sacha Cal-
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mon Navarro Coelho, Comentarios a Constitui¢ao de 1988 — Sistema Tribu-
tario, Forense, 1990, p. 145/146).** (Grifo nosso).

Como se V€, a questdo encontra-se sedimentada em sede jurisprudencial, a
qual se mantém firme no sentido de que desnecessaria a edi¢do de lei comple-
mentar, ndo obstante o siléncio do Codigo Tributario Nacional, para defini¢do de
fatos geradores, bases de calculo e contribuintes das contribui¢des sociais, caso
da Cofins.

Peco licenga para transcrever mais uma ementa a respeito:

Constitucional. Tributario. Contribuicdo: Sebrae: contribuicdo de
interveng¢do no dominio economico. Lei 8.029, de 12/04/90, art. 8°, § 3°. Lei
8.154, de 28/12/90. Lei 10.668, de 14/05/03. CE, art. 146, III; art. 149, art.
154, I, art. 195, § 4°.

I. As contribui¢des do art. 149, CF — contribuicdes sociais, de inter-
vengdo no dominio econdmico e de interesse de categorias profissionais ou
econdmicas — posto estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, 11, CF,
isto ndo quer dizer que deverao ser instituidas por lei complementar. A con-
tribui¢do social do art. 195, § 4°, CF, decorrente de “outras fontes”, ¢ que,
para a sua instituicdo, sera observada a técnica da competéncia residual da
Unido: CF, art. 154, I, ex vi do disposto no art. 195, § 4°. A contribuicio ndo ¢
imposto. Por isso, ndo se exige que a lei complementar defina a sua hipotese
de incidéncia, a base imponivel e contribuintes: CF, art. 146, I1I, a. Preceden-
tes: RE 138.284/CE, Ministro Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE 146.733/SP,
Ministro Moreira Alves, RTJ 143/684.

II. A contribuicdo do Sebrae 3/4 Lei 8.029/90, art. 8°, § 3° redagao
das Leis 8.154/90 e 10.668/03 — ¢ contribuicdo de interven¢do no dominio
econdmico, ndo obstante a lei a ela se referir como adicional as aliquotas das
contribuigdes sociais gerais relativas as entidades de que trata o art. 1° do DL
2.318/86, Sesi, Senai, Sesc, Senac. Nao se inclui, portanto, a contribui¢do do
Sebrae, no rol do art. 240, CF.

III. Constitucionalidade da contribuicdo do Sebrae. Constitucionali-
dade, portanto, do § 3° do art. 8° da Lei 8.029/90, com a redagdo das Leis
8.154/90 ¢ 10.668/03.

IV. Negativa de transito ao RE. Agravo ndo provido.!" (Grifo nosso).

Diante de tal posicionamento da Corte Suprema, coerente com a melhor
interpretacdo dada ao Texto Constitucional, torna-se imperioso afirmar que a
necessidade de instituicdo de normas gerais, por lei complementar, que definam
fatos geradores, bases de célculo e contribuintes, nos termos do art. 146, 111, a, da
CF/88, ndo se aplica as contribuig¢des sociais para a Seguridade Social.

So6 por este motivo, pode-se declarar desprovidas de fundamento constitu-
cional as conclusdes exaradas no julgamento do Agravo Regimental no Recurso

45



Artigos Doutrinarios
C_______________________________________________________________________________________________________________|
Especial 382.736/SC, posto que a defini¢do de contribuintes, por via transversa,
também abrange a concessao de isen¢ao, matéria, como se vé, afeta a lei ordinaria.

Nao tem, desta feita, a lei complementar o espectro proclamado pelo emi-
nente Ministro do STJ com relacao as contribuigdes sociais, ainda mais se desne-
cessaria a instituicdo de referido tributo por aludida modalidade de norma (ADC
1/DF).

A prescindibilidade de lei complementar quanto a regulamentagao no plano
infraconstitucional das contribuigdes sociais nao se limita, portanto, somente a
figura da aliquota, tornando-se, por conseguinte, desnecessaria a todos os elemen-
tos estruturantes do tributo, o que inquina de afrontosa a interpretacdo do tema
dada pelo STF a motivagao do julgado no agravo regimental em destaque.

O raciocinio € claramente extensivel a possibilidade de alteracdo de uma lei
complementar por lei ordinaria, aquilatada, obviamente, sua caracterizagdo ma-
terial.

Cai por terra, entdo, a motivagao sustentadora dos fundamentos que origi-
naram a Stimula 276 do STJ, posto que a mera alegagao de respeito a hierarquia
das normas se tem por impertinente ao desate da lide, ante a conclusado extraida da
ADC 1/DF, de que a Lei Complementar 70/91 materialmente seria uma lei ordi-
naria, conquanto possua status diversificado.

Nao se pode olvidar que tal posi¢ado foi albergada pelo STF em sede de Agao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC 1/DF), cujos resultados, por determi-
nacao constitucional, produzirdo eficacia contra todos e efeitos vinculantes, rela-
tivamente aos demais orgaos do Poder Judicidrio e a Administracdo Publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art. 102, §2°, CF/88).

Considera-se, ainda, a postura do mesmo Excelso Pretério acerca da desne-
cessidade de a lei complementar regular os elementos estruturantes das contribui-
coes sociais, contrariamente ao decidido pelo STJ (Agravo Regimental no Recuso
Especial 382.736/SC).

Ora, a partir do momento em que a Lei Complementar 70/91 ¢ qualificada
como materialmente ordinaria, por for¢ca de julgamento em ADC — com efeitos
erga omnes € vinculantes — e ndo mais para a definicao dos elementos estruturais
das contribui¢des — caso dos contribuintes — exige-se a edi¢do de lei complementar,
pergunta-se, entao, ante tais conclusdes extraidas de julgados da Corte Suprema, o
que justificaria ainda a imprescindibilidade de o art. 6°, 11, da Lei Complementar
70/91 ser revogado somente por outra lei complementar? Creio que nada!

Finalizando a questdo, observo que o préprio Superior Tribunal de Justica
vem hodiernamente firmando o entendimento de que a apreciagao de matéria rela-
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tiva a hierarquia das leis sequer ¢ de sua competéncia, haja vista tratar de questao
de natureza eminentemente constitucional, conforme se vé abaixo:

Processual Civil. Agravo regimental. Embargos de divergéncia. Ma-

téria de cunho constitucional examinada na corte a quo. Impossibilidade de
analise do apelo excepcional.

1. Embargos de divergéncia em recurso especial oposto contra acordao
segundo o qual “no ambito deste recurso, ndo cabe ao Superior Tribunal de
Justiga apreciar matéria de cunho constitucional, de competéncia exclusiva da
Suprema Corte, nos termos do art. 102 da Constituicao Federal”.

2. Ndo se conhece de recurso especial quando a decisdo atacada basi-
lou-se, como fundamento central, em matéria de cunho eminentemente cons-
titucional (constitucionalidade da revogagdo da isen¢do da Cofins concedida
as sociedades civis de prestagdo de servigos e aplicabilidade do art. 195, I e
§4° da CF/88).

3. Preliminar de ndo-conhecimento por trazer o acéordao de 2° grau ma-
téria nitidamente constitucional que esbarra na possivel confrontagdo entre
os textos dos acordaos recorrido e os apontados como dissidentes, razao pela
qual impde-se a descaminhada dos embargos.

4. Agravo regimental ndo-provido.' (Grifo nosso)

Tributario e Processual Civil. Cofins. Sociedade civil. Isengdo. Acor-
ddo vergastado. Fundamento eminentemente constitucional. Competéncia do
STF.

1. O Tribunal a quo negou a pretensdo da recorrente sob a otica essen-
cialmente constitucional, de competéncia do STF e, portanto, fora do ambito
de apreciagdo do recurso especial, a teor do art. 102 da Carta Magna.

2. Agravo regimental improvido.' (Grifo nosso)

4. Conclusao

Conforme se conclui do presente estudo, impde-se o cancelamento ou revi-
sdo da Sumula 276 do Superior Tribunal de Justica, uma vez que em manifesto
desacordo com o entendimento ja solidificado no Supremo Tribunal Federal, na
qualidade de ultimo intérprete da Constituicdo Federal, de que as contribui¢des
para a Seguridade Social, desde que previstas no art. 195 da Carta Magna, pres-
cindem de regulamentacao pela via da lei complementar, bem assim de que a re-
ferida modalidade tributaria ndo se aplica o disposto no art. 146, III, a, do mesmo
texto normativo. Destarte, sem nenhum vicio de constitucionalidade a revogacao
tacita promovida pelo art. 56 da Lei 9.430/96 ao art. 6°, 11, da Lei Complementar
70/91.
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A constante preocupagao do ser humano com a crescente degradagao do pla-

neta tem dado ao Direito Ambiental grande significancia nos dias atuais.

No Brasil, Pais que, pelo remanescente acervo natural, tem atraido a atencao
de todo o mundo, o ordenamento juridico ambiental tem buscado a regulagdao do
desenvolvimento econdmico de forma sustentavel.

Neste aspecto, aos empreendimentos que possam gerar impacto a0 meio
ambiente, tem sido imposta a adequacao de suas atividades e futuros projetos as
exigéncias ambientais dos Municipios, Estados e Unido.

No Direito Ambiental ha, contudo, um grande ponto controvertido, que fun-
ciona, em alguns casos, como verdadeiro entrave ao desenvolvimento.

Trata-se do conflito de competéncia administrativa entre os entes federados
em matéria ambiental.

Com efeito, ndo raras vezes Municipios, Estados e Unido exigem simul-
taneamente licengas ambientais para o mesmo empreendimento ou, até mesmo,
negam-se a emitir autorizagdes para determinada atividade j& autorizada por outro
ente federado.

O presente trabalho buscaré a identificagdo dos problemas existentes, tentan-
do apontar as possiveis solugdes.

2. Da politica nacional de meio ambiente.

Como grande marco na historia da legislagdao de protecao ao meio ambiente,
a Lei Federal 6.938, de 31 de agosto de 1981, dispds sobre a politica nacional de
meio ambiente, criando o Sistema Nacional do Meio Ambiente — Sisnama:

Art. 6° Os orgaos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral, dos Territérios e dos Municipios, bem como as fundagdes instituidas pelo
Poder Publico, responsaveis pela protecao e melhoria da qualidade ambiental,
constituirdo o Sistema Nacional do Meio Ambiente — Sisnama, assim estru-
turado:

I — 6rgdo superior: o Conselho de Governo, com a funcdo de assessorar
o presidente da Republica na formulagao da politica nacional e nas diretrizes
governamentais para o meio ambiente e os recursos ambientais; (redacao
dada ao inciso pela Lei 8.028, de 12/04/90, DOU 13/04/90)

IT — 6rgdo consultivo e deliberativo: o Conselho Nacional do Meio Am-
biente (Conama), com a finalidade de assessorar, estudar e propor, ao Conse-
lho de Governo, diretrizes de politicas governamentais para o meio ambiente
e os recursos naturais e deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre nor-
mas e padrdes compativeis com o meio ambiente ecologicamente equilibrado
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e essencial a sadia qualidade de vida; (redag¢do dada ao inciso pela Lei 8.028,
de 12/04/90, DOU 13/04/90)

III — 6rgao central: a Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da
Republica, com a finalidade de planejar, coordenar, supervisionar e controlar,
como 6rgao federal, a politica nacional e as diretrizes governamentais fixadas
para o meio ambiente; (redacao dada ao inciso pela Lei 8.028, de 12/04/90,
DOU 13/04/90)

IV — o6rgdo executor: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis, com a finalidade de executar e fazer execu-
tar, como 6rgao federal, a politica e diretrizes governamentais fixadas para o
meio ambiente; (redacdo dada ao inciso pela Lei 8.028, de 12/04/90, DOU
13/04/90)

V — orgdos seccionais: os 6rgaos ou entidades estaduais responsaveis
pela execucao de programas, projetos e pelo controle e fiscalizagdo de ativi-
dades capazes de provocar a degradagao ambiental; (redacdo dada ao inciso
pela Lei 7.804, de 18/07/89, DOU 20/07/89)

VI — 6rgaos locais: os orgdos ou entidades municipais, responsaveis
pelo controle e fiscalizagdo dessas atividades, nas suas respectivas jurisdi-
¢oes; (Inciso acrescentado pela Lei 7.804, de 18/07/89, DOU 20/07/89).

O Sisnama representa a integragdo de todos os o6rgaos publicos destinados
a prote¢do do meio ambiente, demonstrando a necessidade de cooperagdo entre
eles para que possam alcangar seus objetivos. Inegavel, assim, a importancia do
referido diploma legal para o Direito Ambiental brasileiro, como bem destacado
pelo Procurador do Estado de Sao Paulo, Guilherme José Purvin Figueiredo:

Verdadeiro marco legislativo do Direito Ambiental, esta lei consagrou
o principio da responsabilidade civil objetiva pelo dano ao meio ambiente e
ofereceu conceitos legais basilares sobre polui¢dao e poluidor. Referido texto
legislativo, na verdade, ¢ uma reacdo ao desolador quadro socioambiental
nos centros industriais: nessa mesma época 0 mundo inteiro tomava conheci-
mento da gravissima situa¢do na regido de Cubatdo/SP, considerada a regido
com mais elevado nivel de polui¢ao industrial do planeta. O avango de nossa
legislagdo ambiental €, nesse periodo historico, inversamente proporcional a
qualidade ambiental do desenvolvimento econdmico de nosso Pais. (Figuei-
redo, Guilherme Jos¢ Purvin de. A propriedade no Direito Ambiental. Rio de
Janeiro: Esplanada, 2004. P. 168/169).

Posteriormente, o constituinte de 1988 inovou ao destinar, de forma enfatica,
um capitulo especifico a protecdo ao meio ambiente. Neste sentido, destaca-se a
licdo de Alexandre de Moraes:

Nao obstante a preocupacao com o meio ambiente seja antiga em varios
ordenamentos juridicos, inclusive nas Ordenagdes Filipinas, que previam no
Livro Quinto, Titulo LXXYV, pena gravissima ao agente que cortasse arvore
ou fruto, sujeitando-o ao agoite e ao degredo para a Africa por quatro anos, se
o dano fosse minimo, caso contrario, o degredo seria para sempre; as nossas
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Constitui¢des anteriores, diferentemente da atual, que destinou um capitulo
para sua protecdo, com ele nunca se preocuparam. (Moraes, Alexandre de.
direito Constitucional — 8. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2000. P. 646).

Em que pese a importincia e a eficiéncia tanto da legislagdo ordinaria, como
da Constituicdo da Republica, na prote¢do ao meio ambiente, restou controversa
a forma de atuagdo dos entes federados para o exercicio da competéncia adminis-
trativa nas questdes ambientais.

Com efeito, em estrita obediéncia ao disposto no art. 23 da Constitui¢ao da
Republica, a protecao ao meio ambiente ¢ de competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

Art. 23 E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios:

()

VI — proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de
suas formas;

VII — preservar as florestas, a fauna e a flora;

Tanto a Lei 6.938/81 como a Constitui¢ao da Republica confirmam a preo-
cupacao da sociedade brasileira com o meio ambiente, destacando-se a manifes-
tacdo de Gustavo Trindade:

A opg¢do do legislador constituinte pela competéncia comum para a
defesa do meio ambiente, bem como do legislador ordinario pela criagdo do
Sisnama, sinalizam a importancia que se deu a protecdo ambiental, tendo
como decorréncia a necessidade de cooperagdo de todos os entes federados,

seus orgdos e entidades, na prote¢do e execugao daqueles temas a que se deu
dignidade constitucional.

()

Desta forma, pode-se afirmar que a todos os integrantes do Sisnama se
atribuiu a responsabilidade pela protecao e melhoria da qualidade ambiental,
tendo em vista ter sido tal sistema nacional criado com o fim de operaciona-
lizar, dar efetividade e eficiéncia a prote¢do ambiental. (Parecer 312/Conjur/
MMA/04, datado de 04/09/04, da lavra do Consultor Juridico do Ministério
do Meio Ambiente, Dr. Gustavo Trindade).

Contudo, conforme ja afirmado, tal delegacdo de competéncia comum a to-
dos os entes federados para atuacdo em matéria ambiental acabou por criar um
grande impasse.

Ocorre que, na falta de critérios legais objetivos, Unido, Estados e Munici-
pios engalfinham-se, ndo raras vezes, no exercicio pleno desta competéncia co-
mum. Lado outro, os mesmos entes federados, em algumas hipoteses, se omitem,
permitindo que ocorra, até mesmo, degradagao ambiental.
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Como tentativa de solucdo desta polémica, o Conselho Nacional do Meio

Ambiente — Conama, pela Resolugao 237, de 19 de dezembro de 1997, estabele-
ceu alguns pardmetros para o exercicio desta competéncia comum, regulando as-
pectos do licenciamento ambiental, com prevaléncia para o exame da abrangéncia
do impacto ambiental em detrimento da dominialidade do bem afetado.

Entretanto, a Resolu¢do 237, em que pese a elogiosa iniciativa, ndo se mos-
trou como dirimente de todos os conflitos existentes, conforme se depreende dos
seguintes julgados:

Meio ambiente. Licenciamento. Competéncia. O licenciamento am-
biental de empreendimentos e atividades de impacto ambiental local ou
regional ¢ de competéncia dos 6rgdos ambiental municipal ou estadual, res-
pectivamente, nos termos dos arts. 5° e 6° da Resolucao 237/97 do Conama.
O licenciamento obtido pelo impetrante em 6rgao estadual ¢ valido, ndo po-
dendo o Ibama, que ndo tem competéncia para licenciar o projeto, embargar o
empreendimento. Eventual conflito de competéncia entre os 6rgaos estadual e
municipal somente pode ser atacado por parte quem tenha legitimo interesse.
Havendo licenga estadual, sem insurgéncia do Municipio, ndo pode o Ibama
questionar a validade do licenciamento que ndo lhe diz respeito. Apelo e re-
messa oficial improvidos. (TRF-4* R. — AMS 2000.04.01.079732-4/SC —4*T
— Rel. Juiz Jodo Pedro Gebran Neto — DJU 12/06/02);

Administrativo e Constitucional. Agravo de instrumento/agravo regi-
mental. A¢do civil publica. Empreendimentos de carcinicultura no Estado do
Ceara. Concessdo de licenga ambiental por parte do Semace e Ibama. Possi-
bilidade em face da competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal
e dos Municipios para prote¢do do meio ambiente. Exclusdo do Semace e re-
conhecimento da competéncia exclusiva do Ibama. Impossibilidade. Ausén-
cia de prejuizo ao Ibama. 1. Objetiva-se no presente recurso a reforma parcial
do despacho, no quanto admitiu que o licenciamento da atividade de carcini-
cultura procedido por autoridade estadual, no caso o Semace, considerando a
competéncia legislativa concorrente entre a Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios para legislar sobre a politica nacional do meio ambiente, cons-
titucionalmente prevista; 2. Encontra-se, prima facie, legal o licenciamento
ambiental da atividade de carcinicultura procedido através do 6rgao ambien-
tal estadual, no caso a Semace, do ponto de vista de competéncia, no quanto a
competéncia para a protecdo do meio ambiente ¢, por forca do art. 23, incisos
VI e VII, da Constituicao Federal, comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e da Lei 7.661/88, que institui o Plano Nacional
de Gerenciamento Costeiro e da outras providéncias, que apos definir no pa-
ragrafo unico do seu art. 1°, 0 que considera zona costeira, estabelece, espe-
cificamente em seu art. 6° ¢ § 2° que: “O licenciamento para parcelamento e
remembramento do solo, construcao, instalacdo, funcionamento e ampliagao
de atividades, com alteragdes das caracteristicas naturais da zona costeira,
devera observar, além do disposto nesta lei, as demais normas especificas
federais, estaduais e municipais, respeitando as diretrizes dos Planos de Ge-
renciamento Costeiro”; 3. Do mesmo modo, aparentemente legal se apresenta
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a Resolugdo 312/02 do Conama, atendendo que a competéncia do Conama
para a expedicdo da referida Resolugdo encontra-se prevista no art. 8°, I, da
Lei 6.938/81; 4. Na verdade, o que se levou em consideragdo na presente
decisdo foi exatamente saber se a Resolu¢ao 312/01 Conama encontra-se ou
nao cumprindo seu papel primordial, qual seja a protecdo do meio ambiente
e neste sentido ¢ que se fundamentou a decisdo que, em face do principio da
precaucao, decidiu por manter a decisdo agravada que exigiu o Estudo de
Impacto Ambiental e respectivo relatorio (EIA/RIMA) como requisito para
a concessdo de licengas para a explora¢do da atividade de carcinicultura,
independentemente do tamanho do empreendimento, na zona costeira € nos
terrenos de marinha, tanto pelo Ibama como pela Semace, de modo a evitar
possiveis danos ao meio ambiente, danos esses que na maioria das vezes se
tornam irreversiveis, razao pela qual o entendimento adotado ndo trard pre-
juizo algum ao Ibama; 5. Por tais razdes, ndo hd como deferir-se o pedido
deduzido de ser o Ibama o 6rgao exclusivo para a concessao de licencas para
exploracdo de carcinicultura no Estado do Ceara; 6. Agravo regimental im-
provido. (TRF 5 Regidao — AGTR 2004.05.00.017179-3 — (56531) — CE — 2*
T — Rel. Des. Federal Petracio Ferreira — DJU 28/04/05 — p. 838).

Além disso, a legalidade e constitucionalidade da Resolu¢ao Conama 237/97
mostram-se por vezes questionadas.

Destaque para a licao de Andréas Krell:

Da mesma forma, a Unido ndo pode impedir que os Estados e Munici-
pios licenciem projetos e atividades no seu territorio, sob a alegacao de que o
licenciamento somente caberia ao 6rgdo federal invocando simplesmente as
normas da Resolugdo 237/97. (KRELL, Andréas J. Discricionariedade admi-
nistrativa e prote¢ao ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora.
2004. P. 117).

Persiste, portanto, a necessidade de se dar solucdo a controvérsia.

3. 0 art. 23 da Constituicao da Repiblica

Como ja afirmado, em decorréncia da interpretagdao do disposto no art. 23 da
Constituicdo da Republica, hé entre os 6rgaos ambientais, integrantes do Sistema
Nacional do Meio Ambiente — Sisnama, um “conflito positivo de competéncia”
para o exercicio do poder de policia administrativa.

Tal conflito ¢, as vezes, negativo, quando nenhum dos entes federados atua
em face de determinado caso concreto, em absurda conivéncia com a degradagao
ambiental.

A competéncia comum, regulada pelo citado art. 23 da Constituicdo da Re-
publica, diz respeito as diretrizes, politicas e preceitos relativos a protecdo am-
biental. Destaque para a licdo doutrinaria:
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A reparti¢do de competéncia em matéria ambiental, no Brasil, segue os
mesmos principios que a Constituicdo adotou para a distribuicdo da compe-
téncia em geral entre as entidades federativas. Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios tém competéncia para a prote¢do ambiental. Encontramos
competéncia material exclusiva, competéncia material comum, competéncia
legislativa exclusiva e competéncia legislativa concorrente.

()

O art. 23 da Constituicdo dispde sobre a competéncia material comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Essa competén-
cia diz respeito a prestagao dos servigos referentes aquelas matérias, a tomada
de providéncias para a sua realizagao.

()

Ja no tocante ao meio ambiente natural, encontramos a competéncia co-
mum para protegé-lo e para combater a poluicdo em qualquer de suas formas
(inciso VI), assim como para preservar as florestas, a fauna e a flora (inciso
VII). Essa ¢ uma competéncia mais voltada para a execucdo das diretrizes,
politicas e preceitos relativos a protecao ambiental.(Silva, José¢ Afonso da.
Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2000. P.
72/74).

O paragrafo tnico do citado dispositivo estabelece, por seu turno, que a re-
gulamentacao do caput dar-se-a por lei complementar:
Pardgrafo unico. Lei complementar fixara normas para a cooperagao

entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista
o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

Até a presente data, contudo, a citada lei nao foi editada, o que, como ja afir-
mado, tem provocado um estado de verdadeira inseguranca juridica tanto para os
entes federados como para os administrados.

Com efeito, a competéncia comum, em face do atual ordenamento juridico,
constitui, para alguns autores, instrumento fomentador da inoperancia dos entes
federados.

Cumpre, neste aspecto, destacar a ligdo doutrinaria:

O perigo da simultaneidade de competéncias para a implementacao do
controle ambiental ¢ que todos os entes federados ficaram competentes, mas
nenhum deles tem assumido especificamente a melhoria da qualidade das
aguas, do ar e do solo e nenhuma instancia governamental se responsabiliza
pela conservagao das florestas e da fauna. (Machado, Paulo Affonso Leme.

Direito Ambiental brasileiro. 11* ed. ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores.
2003. P. 104).

Com o objetivo de que seja, extirpadas as dividas relativas a matéria, neces-
sdria se mostra, portanto, a regulamentacao do disposto no art. 23 da Constituicao
da Republica.
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4. Da necessidade de regulamentacdo da Constituicao da Repiblica

Em face da auséncia de regulamentacdo do dispositivo constitucional e da
conseqiiente inseguranga juridica, os operadores do Direito tém buscado solugdes
para a controvérsia, sem alcancar, contudo, um consenso.

Inicialmente, cumpre distinguir a competéncia legislativa, prevista no art. 24
da Constituicdo da Republica, da competéncia administrativa, prevista no art. 23
da mesma Carta.

Enquanto a competéncia para legislar ¢ concorrente, a competéncia adminis-
trativa ¢ comum. Destaque para a licdo de Paulo Affonso Leme Machado:

A competéncia dos Estados para legislar, quando a Unido j& editou uma
norma geral, pressupde uma obediéncia a norma federal, se editada de acor-
do com a Constitui¢do Federal. Situa-se no campo da hierarquia das normas
e faz parte de um sistema chamado de “fidelidade federal”. Nao ¢ a mesma
situacdo perante a implementagdo administrativa da lei (art. 23 da CF), onde
nao ha hierarquia nas atuag¢des da diferentes Administragdes Publicas. A
Administragao Publica federal ambiental ndo esta num plano hierarquico su-
perior ao da Administracao Publica ambiental estadual, nem esta situa-se em
plano superior ao da Administragao Publica ambiental municipal. (Machado,
Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. 11* ed. ampl. Sao Paulo:
Malheiros Editores. 2003. P. 99).

Para o citado autor, a solu¢do da controvérsia quanto a competéncia admi-
nistrativa comum se daria pela aplicagdo do principio da subsidiariedade, com a
atuacdo precipua dos Municipios:

Na redugdo das situagdes de conflito no licenciamento ambiental merece
ser utilizado o “principio da subsidiariedade”. Nesse sentido, aborda o tema,
de forma percuciente, Paulo José Leite Farias. Quem deve resolver o proble-
ma inicialmente é quem estd perto dele. No quadro das pessoas de Direito
Publico é o Municipio que deve ter competéncia administrativa prioritdaria
para controlar e fiscalizar as questoes ambientais. Contudo, sem embargo de
meu entusiasmo pela atuagdo dos Municipios nesse campo, assinalo que nao
¢ matéria facil essa municipalizagdo do licenciamento ambiental, pois muitos
deles ndo tém recursos financeiros e alguns deles usardo de forma ineficiente
o controle ambiental, querendo aumentar a receita ou o emprego, com sacri-
ficio da sanidade do ambiente. A implementacdo da politica ambiental nao
pode desconhecer a dimensao dos ecossistemas, principalmente os aquaticos,
que ndo estdo contidos s6 nos Municipios. (Machado, Paulo Affonso Leme.
Direito Ambiental brasileiro. 11* ed. ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores.
2003. P. 101) — com grifos.

No mesmo sentido ¢ a licao de Andréas J. Krell:
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O Municipio possui competéncia de licenciar qualquer empreendi-
mento ou atividade no seu territorio (até — se tiver — uma usina nuclear!),
independentemente de se o mesmo sera desenvolvido em dreas pertencentes
ou sob controle especial da Unido ou do estado (v.g.: terrenos da Marinha).
Qualquer atividade industrial, comercial ou de construgao civil — entre outras
— desenvolvida no territorio do Municipio, afeta imediatamente o seu interes-
se local. E o fato de que os impactos de uma atividade (efluentes, emanagoes
etc.) ultrapassem os limites do seu territorio ndo afasta de forma alguma a
competéncia municipal para licenciar o empreendimento ou a atividade.
(KRELL, Andréas J. Discricionariedade administrativa e prote¢do ambien-
tal. O controle dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos
orgaos ambientais. Um estudo comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora. 2004. P. 116) — com grifos.

Tal interpretagdo, contudo, ndo se mostra a mais adequada a realidade fatica
brasileira atual. Com efeito, boa parte dos Municipios brasileiros nao possui, ain-
da, condi¢des materiais para o exercicio precipuo da competéncia administrativa
em matéria ambiental.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, do
total de 5.560 municipios brasileiros, somente 3.769 possuem alguma estrutura na
area de meio ambiente. Destes, apenas 326 possuem em sua organizagao admi-
nistrativa uma secretaria exclusivamente de meio ambiente. (IBGE — Pesquisa de
informagdes basicas municipais — Perfil dos Municipios brasileiros — Suplemento
de meio ambiente — Maio de 2005).

Segundo a mesma fonte de pesquisa, apenas 1.895 municipios possuem
conselhos municipais de meio ambiente. Destes, apenas 1.451 realizaram alguma
reunido nos ultimos 12(doze) meses.

Assim, sem embargo da interpretacao literal da norma, ndo se pode, em face
da importancia do tema, desconsiderar simplesmente a atual precaria situagdo dos
Municipios brasileiros, em um sistema centralizador de captag@o de recursos.

Para a aplicacdo da norma no sentido proposto, deve-se, previamente, “dimi-
nuir ou solucionar problemas enfrentados pelos Municipios”, conforme recomen-
dado pela li¢ao de Patricia Azevedo da Silveira:

Ao disciplinar a competéncia comum, o art. 23 incluiu igualmente os
Municipios, seguindo a 6tica de que os mesmos integram o quadro de coope-
racdo e de planejamento na articulagdo e nas engrenagens do Estado federal.
De modo geral, ela constitui um instrumento para diminuir ou solucionar
problemas enfrentados pelos Municipios, sobretudo de ordem financeira e
organizacional. Ai reside a importancia de iniciativas de aproximagado en-
tre os Municipios, sobretudo nos periodos de crise, em que as dificuldades
proliferam. Lembre-se de que o esfor¢o cooperativo ndo escapa da idéia de
comando geral a ser estabelecido pela Unido, pois a leitura do art. 23 atrela-se
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ao comando do art. 24, que estabelece a fixagao de normas gerais por parte da
Unido. (Silveira, Patricia Azevedo da. Competéncia ambiental. 1* ed. Curiti-
ba: Jurua. 2004. P. 78/79).

Mais acertado parece que, em face da auséncia de regulamentacao, o art. 23
da Constituigdo da Republica deva ser interpretado em sentido amplo, conferin-
do-se aos entes politicos competéncia solidaria para a protecdo do meio ambiente.
Este ¢ o entendimento de Celso Antonio Pacheco Fiorillo:

Em relagdo a lei complementar mencionada no dispositivo, deve ser
dito que, enquanto nao elaborada, a responsabilidade pela prote¢do do meio
ambiente ¢ comum e solidaria a todos os entes da Federagao. (Fiorillo, Celso
Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental brasileiro. 5* ed. ampl. — Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 70).

Outro ndo ¢ o entendimento jurisprudencial:

Constitucional e Tributario. TCFA. Ibama. Exigibilidade. 1- Em face da
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios, sem limites especificos, para a prote¢do do meio ambiente, pode o
Ibama, no cumprimento do seu mister, amparado nas normas constitucionais
e infraconstitucionais pertinentes, exigir a Taxa de Controle e Fiscalizacdo
Ambiental — TCFA. Inteligéncia do art. 17-B da Lei1 6.938/81, com redacao
dada pela Lei 10.165/00. 2 — Agravo de instrumento provido. (TRF 5% Regido
—AGTR 51230 —-(2003.05.00.025013-5) — CE — 4* T — Rel. Des. Federal Luiz
Alberto Gurgel de Faria — DJU 22/12/03 — p. 224) — com grifos;

Criminal. Recurso especial. Utilizagdo de motosserra para cortar ma-
deira sem autorizagdo da autoridade competente. Possivel crime ambiental.
Lesdo a bens, servigos ou interesses da Unido ndo-demonstrada. Competén-
cia da Justica Estadual. Sumula 91/STJ. Cancelamento. Recurso desprovi-
do.

Nao ha ilegalidade no acordao que confirma a decisdo monocratica
que declinou da competéncia para que a Justica comum Estadual processe
e julgue feito que visa a apuragdo de possivel crime ambiental, consistente,
em tese, na utilizacdo de motosserra, para cortar madeira, sem a competente
autorizagao.

Existéncia de eventual lesdo a bens, servicos ou interesses da Unido, a
ensejar a competéncia da Justica Federal ndo demonstrada.

Cuidando-se de competéncia concorrente da Unido, dos Estados e dos
Municipios, para legislar sobre normas relativas a protegdo do meio ambien-
te — criagdo e administragdo de dreas de prote¢do ambiental e, principalmen-
te, para exercer o poder de policia para a fiscaliza¢do do cumprimento destas
normas — seria necessario, para fins de fixagcdo da competéncia da Justica
Federal, que os interesses do Ibama sejam afetados de forma especifica, e
ndo genérica.
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Cancelamento da Stmula 91 por esta Corte. Recurso desprovido. (STJ
— REsp 592.932/TO — Relator: Ministro Gilson Dipp — DJ 08/03/04) — com

grifos.

Mostra-se patente, entretanto, que ndo havera solucdo definitiva para a
controvérsia sem uma lei complementar para melhor estabelecer os critérios de
exercicio cooperado desta competéncia comum. Veja-se, mais uma vez, o enten-
dimento doutrinario:

A questdo delicada e ensejadora deste estudo € saber o que cabe a cada
pessoa juridica de direito publico apreciar. Quais os empreendimentos de
competéncia do 6rgdo licenciador municipal, estadual e federal? Isto porque
¢ inadmissivel mais de um licenciamento a respeito do mesmo empreendi-
mento (cf. art. 7°, Resolucao 237/97)

Tem-se que a fixagdo do 6rgdo licenciador competente dependerd da
area de influéncia direta que o empreendimento atingir, seja na sua constru-
¢ao (instalacdo), seja quando utilizado (em funcionamento).

O interesse ambiental preponderante indicara o ente federativo com-
petente, pois, como explica José¢ Afonso da Silva, a exemplo do que ocorre
na divisao de competéncia entre as entidades componentes do Estado federal
¢ o da predominancia do interesse, segundo o qual a Unido caberdo aquelas
matérias e questdoes de predominante interesse geral, nacional, ao passo que
aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predominante interesse regio-
nal, e aos Municipios concernem os assuntos de interesse local....” (Curso de
Direito Constitucional positivo. 5* ed., p. 412).

()

Bem verdade que referida Resolucao Conama 237 por vezes afasta-se
deste critério (do raio de influéncia ambiental), entrando em rota de colisdo
com a autonomia dos entes federados, fixando, por exemplo, a competéncia
licenciadora pelo critério da dominialidade do bem (art. 4°, inciso I, “....em
unidade de conservacao do dominio da Unidao”).

Estes dispositivos, contudo, devem ser desconsiderados (ou declarados
inconstitucionais), pois desrespeitam a Constitui¢ao Federal, dando compe-
téncia licenciadora a quem pode nao deté-la dentro do ordenamento legal,
como ¢ facilmente verificavel.

()

Por derradeiro, podera haver progresso no processo de licenciamento,
com reflexos positivos a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, quan-
do da edicdo e implementacdo da lei complementar prevista no paragrafo
unico do art. 23 da Constituigdo da Republica. Através dela se fixardo “....nor-
mas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento ¢ do bem-estar
em ambito nacional”. Referida cooperacdo, se ndo tiver o conddo de alterar
a competéncia implementadora estabelecida na Lei Maior, propiciara melhor
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articulacdo entre os o6rgaos licenciadores com intercambios de informacdes,
estratégias conjuntas e tantos outros avangos necessarios na prevengao e
reparagao ao dano ambiental. (Fink, Daniel Roberto. Aspectos juridicos do
licenciamento ambiental Daniel Roberto Fink, Hamilton Alonso Jr., Marcelo
Dawalibi. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2002. P. 44/50).

5. Dos limites da lei complementar

Quanto aos limites da citada lei complementar, a doutrina ¢ igualmente con-
troversa.

Inicialmente, cumpre destacar os limites genéricos e formais de uma lei
complementar, na licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Da inser¢do da lei complementar entre a Constituicao e a lei ordinaria,
decorrem conseqiiéncias inexoraveis e obvias.

Em primeiro lugar, a lei complementar ndo pode contradizer a Consti-
tui¢do. Nao ¢ outra forma de emenda constitucional, embora desta se aproxi-
me pela matéria e pelo quorum de aprovagdo. Tanto ndo o €, que foi prevista
a parte pelo constituinte. Tanto nao o €, que seria um bis in idem se tivesse a
for¢a da emenda. Dai decorre que pode incidir em inconstitucionalidade e ser,
por isso, invalida.

Em segundo lugar, a lei ordinaria, o decreto-lei e a lei delegada estdo
sujeitos a lei complementar. Em conseqiiéncia disso, ndo prevalecem contra
ela, sendo invalidas as normas que a contradisserem. (Ferreira Filho, Manoel
Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 17* ed. rev. e atual. — Sao Paulo:
Saraiva, 1989. P. 184).

Para alguns, a lei complementar teria o conddo de delimitar competéncias,
extirpando todas as duvidas hoje existentes sobre o tema. Para Andréas J. Krell a
lei complementar teria, inclusive, o poder de “reformular” o regramento constitu-
cional de competéncias administrativas:

A tradigdo da autonomia administrativa sempre dominante no Brasil
nunca permitiu uma restricdo das tarefas e dos servicos municipais pela le-
gislacdo estadual ou federal. Uma reformulag¢ao dessas competéncias admi-
nistrativas comuns seria possivel somente através da citada lei complementar,
que deve regulamentar o art. 23, paragrafo unico, CF. Na falta dessa lei, sdo
comuns os conflitos institucionais entre os diferentes 6rgaos administrativos,
gerando ineficiéncia na consecucdo das politicas ambientais dos diferentes
entes estatais, o que acaba beneficiando os poluidores e causadores de de-
gradacdes do ambiente. Da mesma forma, a Unido ndo pode impedir que os
Estados e Municipios licenciem projetos e atividades no seu territorio, sob a
alegacdo de que o licenciamento somente caberia ao 6rgao federal, invocando
simplesmente as normas da Resolucdo 237/97. (KRELL, Andréas J. Discri-
cionariedade administrativa e prote¢do ambiental. O controle dos conceitos
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juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais. Um estudo 60
comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2004. P. 117).

Por outro lado, hd quem entenda que a lei complementar nao poderia sequer
ultrapassar os limites de norma geral:

Bem sabemos que o pardgrafo unico do art. 23 ndo se repete no art.
24. Para este, o legislador determinou que lei complementar fixara normas
para a cooperag¢do, (....) tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e
do bem-estar em dmbito nacional. Parece-nos desprovida de sentido a elabo-
racdo de normas de cooperagdo através de lei complementar, sobretudo pela
natureza administrativa da cooperagdo, que ndo deve ser engessada. Alias, os
consorcios municipais em matéria ambiental tendem a confirmar tal posicio-
namento.

Em principio, pode até parecer que nao ha hierarquia, devido a idéia
de esforco comum e de cooperagdo que norteiam o sistema de reparticao de
competéncias. Ocorre que uma lei a ser nesses termos editada nao podera
transcender o campo da norma geral, sob pena de ferir a autonomia dos de-
mais entes da federacgdo. E essa idéia esta contida no art. 24. (Silveira, Patricia
Azevedo da. Competéncia ambiental. 1* ed. Curitiba: Jurua. 2004. P. 78/79).

O Professor Paulo Affonso Leme Machado, por seu turno, impde distin-
tos limites a abrangéncia da lei complementar:

A lei complementar, com base no art. 23, paragrafo tinico, da CF, deve
ter como fundamento a mutua ajuda dos entes federados. Dessa forma, essa
lei ndo visa, e ndo pode visar, a diminui¢ao da autonomia desses entes, despo-
jando-os de prerrogativas e de iniciativas que constitucionalmente possuem,
ainda que ndo as exercam, por falta de meios ou de conscientizag@o politica.
A lei complementar nao pode, pois, especificar quais os tipos de licengas am-
bientais a serem fornecidas pelos Estados e pelos Municipios. Nao € fungao
da lei federal mencionada estabelecer prazos para os procedimentos admi-
nistrativos estaduais e municipais, pois essa matéria integra a organizagao
administrativa autdbnoma desses entes.

(....)

A Unido poderd limitar-se em sua atuacao a elaborar a lei complementar
do art. 23 da CF, pois se trata de uma lei federal e, assim, decidird em causa
propria.

(....)

A lei complementar precisa interessar-se em fornecer diretrizes sobre a
forma de as empresas publicas e privadas retribuirem as atividades governa-
mentais de fiscalizagdo no setor ambiental. (Machado, Paulo Affonso Leme.
Direito Ambiental brasileiro. 11* ed. ampl. S3o Paulo: Malheiros Editores.
2003. P. 103/104).

6. Da proposta para uma lei complementar
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Duvida nao ha, portanto, quanto a necessidade de edi¢ao da lei complemen-
tar, regulamentadora do art. 23 da Constitui¢ao da Republica, para a solugdo das
controvérsias acerca do tema.

Considerando o risco de uma abrupta ruptura com o ordenamento juridico
hoje vigente, mostra-se mais acertada a manutencao, na lei complementar, dos
principios basilares da Resolu¢do Conama 237/97, extirpando-se, assim, 0s
questionamentos quanto a legalidade ou constitucionalidade dos dispositivos nela
constantes.

Deve prevalecer, portanto, a consagragdo do critério da abrangéncia e mag-
nitude dos impactos ambientais.

Algumas inovagoes sdo, entretanto, necessarias.

Além do critério relativo ao exame da extensdo do impacto ambiental, em
detrimento da dominialidade do bem afetado, explicitado na citada resolugdo, ha
que se considerar também, em hipoteses especificas, o porte e potencial poluidor
da atividade.

Assim, a lei complementar autorizaria ao Conselho Nacional de Meio Am-
biente — Conama a, independentemente do dmbito territorial do impacto, definir
as atividades e empreendimentos sujeitos as acoes de politica ambiental e licen-
ciamento ambiental, em func¢do do porte e potencial poluidor. O mesmo proce-
dimento poderia ser adotado no ambito de atuacdo dos respectivos Conselhos
Estaduais de Politica Ambiental.

Tal regramento traria seguranga juridica, consagrando o principio de que o li-
cenciamento ambiental deve ser realizado por um unico ente federado. Afastados
restariam os conflitos positivos de competéncia para o licenciamento ambiental,
que acabam por funcionar como fomentadores de duvidas em matéria ambiental.

A norma, neste sentido, seria constitucional, pois os entes federados estariam
exercendo a competéncia comum de forma cooperada. Este ¢, cumpre lembrar, o
mandamento do paragrafo unico do art. 23 da Constitui¢ao:

Paragrafo unico. Lei complementar fixara normas para a cooperagao

entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista
o equilibrio do desenvolvimento ¢ do bem-estar em ambito nacional.

Em que pese a opinido daqueles que pensam que a competéncia comum
nao pode ser “compartilhada”, entendo que nao ha, no que se refere a protecao
ao meio ambiente, meios para o exercicio desta competéncia cooperada sem a
divisdo de atribuigdes entre os entes federados, consagrando, principalmente, o
principio constitucional da eficiéncia.
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Com efeito, a identificagdo de atribuigdes entre os entes de federados ¢ ine-
rente a propria esséncia da cooperacao. Lado outro, estariamos perante um quadro
de verdadeira desordem, posto ser inadmissivel que um mesmo empreendimento
seja submetido a licenciamentos distintos por Municipios, Estados e Unido Fe-
deral. A simultaneidade de competéncias, sem qualquer cooperacao, acabaria por
gerar, outrossim, a auséncia de atuacao.

Cumpre, neste sentido, destacar o voto do Ministro Sepulveda Pertence no
julgamento da ADI 2.544-9/RS:

(....) a inclusdao de determinada fun¢dao administrativa no ambito da
competéncia comum ndo impde que cada tarefa compreendida no seu domi-
nio, por menos expressiva que seja, haja de ser objeto de agcdes simultaneas
das trés entidades federativas. (STF — ADI 2.544-9 RS — Min. Sepulveda
Pertence — DJ 08/11/02).

A definicdo das regras de cooperacao entre os entes federados para o exerci-
cio da competéncia comum poderd eliminar boa parte dos conflitos hoje existen-
tes, consagrando instrumentos como 0s consorcios, 0s acordos € 0s conveénios.

Além disso, mostra-se igualmente importante que a citada lei defina os crité-
ri0s € regras para que se d€ a atuacdo supletiva nas hipoteses de omissao do ente
federado precipuamente vinculado ao caso concreto, no exercicio das atividades
de fiscalizacao.

Definindo-se os critérios para a atuagdo precipua e supletiva no exercicio
das atividades de fiscalizacao, estariamos solucionando os inimeros conflitos ne-
gativos de competéncia, em que, ndo raras vezes, 0os 0rgados ambientais assistem
passivos a degradagdo ambiental.

7. Conclusao

Por todo o exposto, conclui-se que, em face da auséncia de sua regulamen-
tacdo, o art. 23 da Constituicdo da Republica deve ser interpretado em sentido
amplo, conferindo-se aos entes politicos competéncia solidaria para a proteg¢ao do
meio ambiente.

Com efeito, até que seja elaborada a lei complementar a que se refere o para-
grafo unico do art. 23, os entes politicos federados deverdo atuar conjuntamente,
considerando a legislacao infraconstitucional, hoje em vigor, no que se refere a
competéncia administrativa, para definir os critérios de atuagdo precipua.

Assim, no que se refere ao licenciamento ambiental, devem ser observados
os regramentos impostos pela Resolugdo Conama 237/97. Ja no que tange as ati-
vidades de fiscalizacdo, os entes federados deverdo atuar conjuntamente, nao se
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permitindo qualquer agao poluidora sem a intervencao imediata do Poder Publico.

Tal situacdo persistira at¢ que seja editada a necessaria lei complementar
que, por seu turno, devera buscar, nos termos propostos neste trabalho, a reducao
da controvérsia hoje existente acerca do tema, proporcionando uma segura coope-
ragdo entre os entes federados, dentro dos limites do caput do art. 23. A citada lei
deverd, portanto, contemplar critérios expressos para a cooperagao entre os entes,
para extirpar os conflitos existentes.

No que diz respeito ao licenciamento ambiental, sera conveniente que o legis-
lador adote a extensdo do impacto ambiental, como critério definidor da atuacao
de cada um dos entes federados. Em hipodteses especificas, devera ser considerado
o porte e potencial poluidor da atividade, ficando a cargo do Conselho Nacional
de Meio Ambiente — Conama a defini¢ao de atividades e empreendimentos sujei-
tos as agdes de politica ambiental e licenciamento ambiental, independentemente
do ambito territorial do impacto. O mesmo procedimento podera ser adotado no
ambito de atuacdo dos respectivos Conselhos Estaduais de Politica Ambiental.
Conforme ja afirmado, o novo modelo traria seguranga juridica, consagrando o
principio de que o licenciamento ambiental deve ser realizado por um tnico ente
federado, afastando os conflitos positivos de competéncia para o licenciamento
ambiental. J4 no que se refere as atividades de fiscalizacdo, devera haver expressa
previsdo quanto as hipoteses de atuagao supletiva quando houver omissao do ente
federado diretamente vinculado ao caso concreto, evitando-se com tal normatiza-
¢do os conflitos negativos de competéncia.
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Corte Especial

Conflito de Competéncia

2001.34.00.016056-6/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral

Rel. p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves

Autor: Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos Bancarios de
Belo Horizonte e Regiao

Advogados: Dr. Luis Anténio Castagna Maia e outros

Autora: Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Réus: Os mesmos

Remetente: Juizo Federal da 2% Vara/DF

Suscitante: Des. Federal da 3* Secao do Tribunal Regional Federal da 1°
Regiao

Suscitado: Des. Federal da 1* Secio do Tribunal Regional Federal da 1°
Regiao

Publicacao: DJ 2 de 1°/12/05

Ementa

Conflito de competéncia. Mandado de seguranc¢a. Regulamentagdo da previdéncia com-
plementar. Questionamento em face daqueles que ja participavam dos planos existentes.
Natureza contratual.

I. Nao dizendo o objeto da acio mandamental com beneficios previdencia-
rios, mas, sim, com a interferéncia de nova regulamentagdo dos planos de previ-
déncia complementar, privada, na situacdo daqueles que deles ja participavam,
assim controvérsia de natureza contratual, envolvendo o contrato de adesao, defi-
ne a competéncia para seu processo € julgamento a disposi¢ao inscrita no art. 8°,
§ 3°, inciso III, do Regimento Interno da Corte.

II. Conflito conhecido, declarada a competéncia da egrégia Terceira Secao,
assim do suscitante.
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Acérdao

Decide a Corte Especial, por unanimidade, conhecer do conflito e, por
maioria, vencidos o Relator e os Desembargadores Federais Catao Alves, Olindo
Menezes, Daniel Paes Ribeiro e Jodo Batista Moreira, declarar competente a 3*
Secao, suscitante, nos termos do voto divergente do Desembargador Federal Car-
los Moreira Alves, que lavrara o acérdao.

Corte Especial do TRF-1? Regido — 29/09/05.

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Relator p/ acordao.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — A AMS
2001.34.00.016056-6/DF foi originariamente distribuida (distribuicdo automati-
ca) ao Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves, integrante da 1* Turma/1*
Secdo, que, por decisdo (fls. 291) datada de 18/12/03, declinou da competéncia
para uma das Turmas que compdem a 3* Se¢do, ao entendimento de que a matéria
de fundo (previdéncia privada complementar) discutida nos autos ¢ matéria da
competéncia da 3* Secdo, em estrita observancia ao disposto no art. 8°, § 3°, do
RITRFI.

Redistribuidos os autos em 21/01/04 a Des. Federal Selene Maria de Al-
meida, integrante da 5* Turma/3* Secdo. O MM. Juiz Federal Marcelo Velasco
Nascimento Albernaz (convocado), por decisdo (fls. 300/1) datada de 16/08/05,
suscitou conflito negativo de competéncia:

A Corte Especial do Tribunal (....) reconheceu a competéncia da Pri-
meira Sec¢do para o julgamento dos processos que versem sobre beneficios
previdenciarios, sendo irrelevante que a origem da discussdo seja sobre pre-
vidéncia publica ou privada.

Nesse sentido, colaciono os seguintes precedentes:

“Conflito negativo de competéncia. Agravo de instrumento interposto
contra decisdo que recebeu apelo apenas no efeito devolutivo. Autorizagdo
para migra¢do entre planos previdenciarios privados. Nulidade do ato admi-
nistrativo.

1. A acdo mandamental que deu origem ao agravo de instrumento ob-
jeto deste conflito foi impetrada com objetivo de anular ato de aprovagdo das
alteragdes que instituiram a figura das ‘migragdes’ entre planos de previdén-
cia privada.

2. Verifica-se, assim, que a competéncia se estabelece em obediéncia
ao disposto no § 5° do art. 8° do RI/TRF-1? Regido, segundo o qual ‘os feitos
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relativos a nulidade e anulabilidade de atos administrativos serdo de compe-
téncia da Secdo a cuja especializacdo esteja afeta a matéria de fundo, confor-
me paragrafos anteriores’. Como a matéria de fundo € relativa a beneficios
previdenciarios, competente, no caso, ¢ a Primeira Secao.

3. Conflito conhecido para declarar a competéncia do suscitado”. (CC
2004.01.00.025480-4/DF, Rel. Des. Federal Hilton Queiroz, Corte Especial,
DJ de 28/01/05, p. 1).

“Conflito de competéncia entre Sec¢oes do Tribunal. Beneficio previ-
denciario decorrente de contrato de complemento de aposentadoria devido
pela Funcef.

Incluem-se na competéncia da Primeira Sec¢do o processo e julgamento
dos feitos relativos a beneficios previdenciarios, sejam esses publicos ou pri-
vados, decorrentes da propria lei ou do contrato.

Assim, pelo principio da especificidade, se se trata de beneficio pre-
videnciario, como in casu, opera-se a atracdo pela competéncia especifica,
ainda que se trate de contrato”. CC 92.01.07745-9/DF, Rel. Juiz Eustaquio
Silveira, Corte Especial, DJ de 1°/06/92, p. 15.103)

Dessa forma, suscito conflito negativo de competéncia perante a Corte
Especial....

A PRR opina pelo conhecimento do conflito, declarando-se competente a 1*
Secao, suscitada.

Autos recebidos em gabinete, com parecer, em 12/09/05.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — A inicial do MS
reflete a situagdo fatico-processual:

Foi publicado no Didrio Oficial da Unido de 09/10/01 o Decreto 3.721,
do dia anterior. O novo decreto altera o anterior, Decreto 81.240/78, cuja fun-
cao foi regulamentar a Lei 6.435. Tal lei — Lei da Previdéncia Complementar

....o novo decreto determinou relativamente ao Decreto 81.240/78 —

a) a inclusdo da expressao “idade minima” no inciso II do art. 20;

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Catao Alves, Olindo Menezes,
Daniel Paes Ribeiro, Joao Batista Moreira, Carlos Moreira Alves, I'talo Fioravanti Sabo Mendes,
Carlos Olavo, Antonio Savio de Oliveira Chaves, Maria do Carmo Cardoso e Assusete Magalhaes.
Ausentes, justificadamente, os Exmos. Srs. Des. Federais Aloisio Palmeira L.ima, Tourinho Neto, Jirair
Aram Meguerian, Carlos Fernando Mathias, Souza Prudente, Selene Maria de Almeida e Fagundes
de Deus.
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b) o acréscimo de seis meses até 2010, a partir de julho de 2001, da
idade minima para aposentacao, a partir dos 55 anos, para os participantes dos
chamados planos de contribui¢do definida. A idade minima para aposentado-
ria em tais planos serd de 60 anos, portanto;

¢) o acréscimo de seis meses até 2020, a partir de julho de 2001, da
idade minima para aposentagao, a partir de 55 anos, para os participantes dos
chamados planos de beneficios definidos. A idade minima para aposentadoria
em tais planos, portanto, serd de 65 anos....

()

Ha, portanto, agressdao do Decreto 3.721/01 ao art. 5°, 11, da Constitui-
cao Federal — clausula pétrea que dispoe inexistir obrigagdo de fazer ou
deixar de fazer sendo em virtude de lei, ao art. 84, IV, do mesmo Texto Maior,
ao disciplinar o uso do decreto pelo presidente da Republica; ao art. 37 da
Carta Magna, que determina ser o principio da legalidade o primeiro norte da
Administragao Publica.

A matéria de fundo, entdo, diz com as condi¢des para aquisi¢do do beneficio
de aposentadoria em entidades de previdéncia privada, matéria de cunho eminen-
temente previdencidrio, de competéncia da 1* Se¢do, consoante disposto no art.
6° 1, ¢/c o art. 8°, § 1°, II, ambos do RITRF-1* Regido.

Esta Corte Especial ja teve oportunidade de pronunciar-se sobre o tema,
explicitando que a competéncia da 1* Se¢ao abrange tanto o beneficio previden-
ciario da autarquia previdenciaria federal como aquele concedido por instituicdo
privada em complemento aqueloutro.

Pelo exposto, conheco do conflito e declaro competente a 1* Se¢ao, suscitada.

E como voto.

Antecipacio de Voto Vogal

O Exmo Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Senhor
Presidente, antecipando o meu voto, o que verifico ¢ que, no caso, se trata da
chamada previdéncia complementar, mas a matéria ¢ eminentemente contratual.
O meu entendimento ¢ que a competéncia da 1* Se¢ao refere-se a beneficios pre-
videncidrios institucionais, legais. Veja bem, o Regimento nao colocou “matéria
previdenciaria”, e sim matéria relativa a “beneficios previdenciarios”. Quais sdo
os beneficios previdenciarios? Sao os beneficios da Lei 8.213. Tanto ¢ assim que
o Regimento Interno colocou separadamente beneficios previdencidrios e servi-
dores publicos. Beneficios previdencidrios sdo aqueles da Lei 8.213; beneficios
de aposentadoria de servidor publico, também sdo previdencidrios, mas estdo en-
quadrados na matéria relativa a servidores publicos. O que ¢ que se discute? Em
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alguns desses processos, a parte vem questionando cldusula contratual, clausula
que abriu a possibilidade de transferéncia de algumas pessoas do fundo anterior
para o atual.

Alias, trazem para a Justica Federal apenas e tdo-somente impugnando um
ato da autoridade da previdéncia complementar da Previdéncia Social que teria
homologado aquele instrumento que estabeleceu o plano de previdéncia privada.

Indagaria do eminente Relator se seria essa hipdtese, ou se estao discutindo
um beneficio especifico?

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Nao. Nao ¢ um
beneficio especifico. O impetrante ¢ o Sindicato dos Empregados em Estabele-
cimentos Bancérios de Belo Horizonte e Regido, que impugna a alteracao intro-
duzida pelo Decreto 3.721/01, que altera um decreto de 1978 que regulamenta a
Lei 6.435, que ¢ a Lei da Previdéncia Complementar. O novo decreto estabeleceu
a inclusdo da expressao “idade minima”, no inciso II do art. 2°, o acréscimo de
seis meses até 2010, a partir de julho de 2001, da idade minima para aposentacao,
a partir dos 55 anos, para os participantes dos chamados planos de contribuicao
definida, a idade minima para aposentadoria em tais planos sera de sessenta anos,
portanto, € o acréscimo de seis meses até¢ 2020, a partir de julho de 2001, da
idade minima para a aposentacao, a partir dos 55 anos, para os participantes dos
chamados planos de beneficios definidos. A idade minima para aposentadoria em
tais planos, portanto, sera de 65 anos, ou seja, ele alterou as condigdes para que
o contribuinte da previdéncia complementar por entidade privada de previdéncia
adquirisse esse beneficio complementar, que ¢ um beneficio. Ele impugna exata-
mente essas alteragdes.

Assim, quando me referi aos precedentes, ha precedentes de 2005, deste ano,
da relatoria do Desembargador Hilton Queiroz, desta Corte, que diz o seguinte:
“Verifique-se que a agdo mandamental deu origem ao agravo de instrumento, ob-
jeto deste conflito, que foi impetrado com o objetivo de anular ato de aprovacao
das alteracdes que instituiram a figura das migragdes entre planos de previdéncia
privada. Verifique-se que a competéncia se estabelece em obediéncia ao disposto
(....), com matéria de fundo relativa a beneficios previdencidrios, competente, no
caso, ¢ a 1* Se¢do. Conflito conhecido. Declarada a competéncia do suscitado™.
Acdrdao desta Corte de janeiro de 2005. O acordao ¢ antecedente de 1992.

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Sao dois
precedentes, um do Dr. Eustaquio e outro do Dr. Hilton, mas todos eles analisa-
ram a questdo como se fosse beneficio previdenciario. O que chamo a atengao ¢
que a situagdo nao € esta. A matéria em discussao ¢ eminentemente contratual. O
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que eles querem ¢ alterar clausulas do contrato de adesdo ao plano de previdéncia

privada, que ndo tem nenhuma vinculagdo com o regime geral da Previdéncia
Social.

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Nao, Desembar-
gador Anténio Savio, quem fez essa alteracao foi o decreto. H4 uma lei que re-
gulamenta a previdéncia privada. O decreto mudou essas condi¢des. Agora, a lei
regulamenta essas condi¢des, naturalmente que ha um contrato de adesdo. Essas
alteracdes foram perpetradas pelo decreto, e a irresignagdo do sindicato para os
seus associados € contra essas alteracoes. Ele impugna essas alteragdes feitas pelo
decreto, estabelecendo ou alterando a condi¢ao de se adquirir o beneficio comple-
mentar de aposentadoria paga por entidade privada.

O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves: — Correto. E
apenas essa questao que eu queria enfocar: a matéria € contratual e ndo de bene-
ficios previdenciarios. O decreto introduziu alteragdo no plano de previdéncia, no
contrato de adesao do plano de previdéncia privada.

Com essas consideragdes, Senhor Presidente, peco vénia ao eminente Rela-
tor e dou pela competéncia da 3? Secao.

Voto Vogal
Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Sr. Presidente, a ante-
cipagdo de voto por parte do eminente Desembargador Federal Antdnio Savio, e
os esclarecimentos prestados pelo ndo menos eminente Relator para que ela fosse
levada a efeito, me deixaram suficientemente claro que o objeto da acdo manda-
mental ndo diz com beneficios previdencidrios, mas, sim, com a interferéncia de
nova regulamentagdo dos planos de previdéncia complementar, privada, sobre
aqueles que deles ja participavam, assim com o contrato de adesao a tais planos,
envolvendo, pois, questdao contratual, a fazer afeta a competéncia para processo €
julgamento do mandamus a egrégia Terceira Sec¢do, a teor do quanto disposto no
art. 8°, § 3°, inciso I1I, do Regimento Interno desta Corte.

Esclarecido sobre essa circunstancia e convencido, a exemplo do que ocor-
reu com o eminente Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves,
de que na verdade a questao em causa diz especificamente com o contrato de pre-
vidéncia privada, de que decorre a obrigacao do 6rgao da entidade que a presta, de
natureza contratual, peco licenga ao eminente Relator e concluo pela competéncia
da colenda Terceira Secao desta Corte Regional.
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E como voto.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes: — Senhor Presidente, pelo
que pude perceber, na acdo, impugna-se ato expedido por autoridade, e que inter-
feriria no ambito da relacdo contratual que fixou o direito ao beneficio comple-
mentar da Previdéncia Social. Em assim sendo, vou pedir a mais respeitosa vénia
ao eminente Relator e aos doutos votos que o acompanharam, para acompanhar a
divergéncia.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Senhor Presidente, em face
do Regimento, temos um certo desconforto para enquadrar essa questdo, mas,
até que haja uma melhor explicitacdo, parece-me que o Relator defendeu melhor
posi¢do. Creio que a hipdtese ndo € puramente contratual. Essa hipdtese ¢ mais
estatutaria. Pode haver um contrato de adesdo, mas ele ¢ uma pura proje¢ao de um
regulamento estatutario; portanto, imutavel, porque a parte tem apenas que aderir.
Trata-se, em verdade, de hipdtese em que a contratualidade € apenas simbolica,
nao podendo ser considerada como decisiva para fins de fixagdo de competéncia.
A mingua de uma melhor matriz regimental, julgo correto que o feito seja dis-
tribuido no Tribunal a Se¢do que julga a matéria previdencidria. Acompanho o
Relator, data venia da divergéncia. E o voto.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Senhor Presidente,
pelas colocacgdes feitas pelos colegas, inclusive pelo Desembargador Federal An-
tonio Savio de Oliveira Chaves, a matéria parece-me ser de ordem contratual.

Peco vénia ao Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, e acom-
panho a divergéncia.

Primeira Secao

Embargos Infringentes na Apelagio Civel

2002.01.00.028604-6/DF
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Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves
Exmbargantes: Diana Licia Porto de Cerqueira e outros
Advogados: Dra. Izabel Dilohe Piske Silvério e outros
Embargada: Uniao Federal
Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Publicacao: DJ 2 de 05/12/05

Ementa

Administrativo. Auxiliares locais. Ministério das Relacoes Exteriores. Estabilidade. Art.
19, § 2°, do Ato das Disposicoes Transitorias da Carta Constitucional de 1988. Integra-
¢do ao Regime Juridico Unico instituido pela Lei 8.112/90. Inexisténcia de direito.

I. A contratacdo de auxiliares locais, por brasileiros ou estrangeiros selecio-
nados pelos chefes de missdes diplomaticas e reparticdes consulares para presta-
¢ao de servicos nas embaixadas ¢ consulados brasileiros no exterior, tem carater
precario, sendo passivel de demissibilidade ad nutum, pelo que se insere na hi-
potese prevista no § 2° do art. 19 do Ato das Disposi¢des Transitorias da Carta
Constitucional de 1988.

II. Inexisténcia de estabilidade e, muito menos, de direito a enquadramento
no Regime Juridico Unico instituido pela Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
até porque dele decorreria efetividade sequer cogitada pelo legislador constituinte.

III. Embargos infringentes rejeitados.
Acérdao

Decide a Primeira Secao, apos o voto de desempate do Desembargador Fe-
deral Mario César Ribeiro, por maioria, vencidos os Desembargadores Federais
Luiz Gonzaga Barbosa Moreira, Antonio Savio de Oliveira Chaves e Jirair Aram
Meguerian, rejeitar os embargos infringentes, nos termos do voto do Relator.

1* Se¢dao do TRF-1* Regido — 18/10/05.

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Diana Lucia Porto de
Cerqueira e outras auxiliares locais, admitidas ao servico da Embaixada do Brasil
em Paris, manifestam embargos infringentes a venerando acordao da egrégia Se-
gunda Turma desta Corte Regional que, por votagdo majoritaria, negou provimen-
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to ao recurso de apelagdo por elas deduzido, sintetizando suas razdes na seguinte
ementa:

Constitucional. Administrativo. Auxiliar local. Impossibilidade de in-

clusdo no Regime Juridico Unico. Constitui¢do, art. 37 e art. 19, § 2° do
ADCT. Leis 8.028/90, 7.501/86 ¢ 3.917/61.

I. A regra imperativa, para investidura em cargo ou emprego publico, ¢
a da imprescindibilidade de prévia aprovagdo em concurso publico, de provas
ou de provas e titulos, ressalvada, naturalmente, a investidura nos cargos em
comissao de livre nomeacao e exoneragao.

II. O disposto no art. 19, § 2°, do ADCT, nao se aplica as hipdteses de
admissdo que a lei declare de livre exoneragao.

III. A Lei 3.917/61, em seu art. 44, ao tratar dos auxiliares locais, pre-
viu expressamente que a admissdo seria feita a titulo precario, por isso que
demissiveis ad nutum.

IV. A Lei 7.501/86, ao revogar a Lei 7.517/86, expressamente, ressal-
vou (art. 65) os admitidos na forma do art. 44 da Lei 3.917/61.

V. A Constituicao de 1988 (art 37, IX) remete a lei infraconstitucional
a disciplina de contratagdo temporaria de pessoal, de excepcional interesse
publico.

VI. Tal lei, presentemente, ¢ a de numero 8.745/93, que, ao dar nova
redacao ao art. 67 da Lei 7.501/86, também ndo agasalha a pretensdao dos
apelantes.

VII. Negado provimento a apelacao (fls. 167).

Pedindo a prevaléncia do douto voto vencido, de pena ilustre do Desembarga-
dor Federal Jirair Aram Meguerian, aduzem as embargantes, em sintese, chaman-
do a colacao precedente a respeito, ja haver esta Corte afirmado inaplicavel aos
empregados brasileiros que prestam servicos permanentes no exterior os preceitos
da Le1 3.917, de 14 de julho de 1961, ndo podendo ser afastados dos direitos e
garantias oriundos da Lei Fundamental de seu proprio Pais. Ponderam que mesmo
admitido o ingresso a titulo precario, desnaturou-se por completo a precariedade,
pois a presta¢do do trabalho deixou de ter natureza eventual para ter continuida-
de no tempo, por mais de dez anos, consumando-se, entre elas e o Poder Publico
brasileiro, uma longa e incontestdvel relagdo empregaticia, assecuratdria, diante
do periodo transcorrido, da estabilidade excepcional preconizada no art. 19 das
Disposi¢des Transitérias da Lei Fundamental de 1988. Argumentam, outrossim,
que a época em que esta veio a lume ja se encontrava revogada, pela Lei 7.501, de
27 de junho de 1986, a legislacao de 1961, estabelecendo o novel diploma que os
auxili’ares locais admitidos sob o império da disciplina pretérita também passa-
riam a integrar o pessoal dos postos no exterior, regidos pela legislacao brasileira
aplicavel, respeitadas as peculiaridades decorrentes da natureza do servigo e das

72



Acordaos Inteiros Teores

._____________________________________________________________________________________________________________________|]
condi¢des do mercado de trabalho, na forma estabelecida em regulamento préoprio

e assim, a mingua de disposi¢do especifica para contratacao de servidores publi-
cos federais, sempre se aplicou, desde quando editado o Decreto-Lei 200, de 25 de
fevereiro de 1967, a Consolidacao das Leis do Trabalho para regular as relagdes
funcionais envolvendo os empregados publicos ndo concursados e a Unido Fede-
ral. Sustentam, por fim, nao lhes alcancar a obrigatoriedade de prévia aprovacao
em concurso, prevista no inciso II do art. 37 da Carta Constitucional em vigor,
como condig¢do para a investidura em cargo publico de provimento efetivo, porque
admitidas ao servigo mais de cinco anos anteriores a vigéncia da mesma; nao lhes
abarcar a excec¢ao inscrita no § 21 do art. 19 das Disposi¢des Transitorias da Lei
Fundamental, nem lhes ser aplicavel a normacao destinada a admissao por tempo
determinado para atender as necessidades temporarias de excepcional interesse
publico, porquanto ndo enquadravel no conceito de temporaria contratagcao que ja
perdura ha mais de dez anos, para desempenho de funcdes e cardter permanente.

Regularmente intimada, deixou a embargada fluir, sem qualquer manifesta-
¢do, 0 prazo para resposta ao recurso, conforme certificado a fls. 192.

Por peticao de fls. 203, foi requerida desisténcia do feito quanto a autora
Sandra Callegari e, em conseqiiéncia, desisténcia dos embargos, tendo eu homo-
logado, por decisao de fls. 206, a desisténcia do recurso.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — A questao ¢ amplamente
conhecida por todos os magistrados que integram esta colenda Primeira Secdo,
tendo eu a proposito dela me pronunciado inimeras vezes junto a egregia Segun-
da Turma da Corte em igual sentido ao preconizado pelo douto voto condutor do
acordao embargado. Transcrevo o voto de vista por mim proferido quando do
julgamento da Apelagdo Civel 1998.01.00.014431-8/DF que, a exemplo do aresto
embargado, também fora de relatoria do ilustre Desembargador Federal Carlos
Fernando Mathias:

Pedi vista dos autos para examinar, com mais vagar, a pretensdo dos
autores, ora recorrentes, auxiliares locais admitidos aos servicos da Comis-
sdo Naval Brasileira em Washington, Estados Unidos da América, de verem

reconhecido direito a estabilidade prevista no art. 19 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias da Carta de 1988 e, em virtude da disposicao

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais José Amilcar Machado, Luiz
Gonzaga Barbosa Moreira, Antonio Savio de Oliveira Chaves, Jirair Aram Meguerian, Neuza Maria
Alves da Silva e Mario César Ribeiro (voto-desempate).
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inscrita no art. 243 da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, ingresso no 74
Regime Juridico Unico por ela instituido.

Meu entendimento sobre a questao coincide com o do eminente relator
e com o precedente invocado pela ilustre autoridade judicidria de primeiro
grau para julgar improcedente a pretensdo deduzida na lide, sendo incensu-
ravel, a meu ver, a motivacdo do voto condutor do mencionado aresto, de
autoria do entdo Juiz, hoje eminente Ministro do colendo Superior Tribunal
de Justica, Aldir Passarinho Junior:

“A admissdo de pessoal pelas embaixadas e consulados do Brasil no
exterior ¢ feita tanto em relagdo a brasileiros como a estrangeiros. O critério
¢ de escolha subjetiva pelos responsaveis maiores de cada posto e atende a
peculiaridades locais quanto as condi¢des do servico, jornada, feriados etc.

Nao ha nem nunca houve submissao dos admitidos a concurso publico,
externo ou interno.

A Lei 3.917/61 dispunha o seguinte:

Art. 44. Os chefes das missdes diplomaticas e reparticdes consulares
poderdo admitir a titulo precario auxiliares locais demissiveis ad nutum,
(destaquet).

Como se vé da norma acima reproduzida, exatamente pelas condigdes
de admissdo — sem concurso, escolha subjetiva, adequacdo as peculiaridades
de cada um dos cerca de duzentos postos no exterior, prestacdo de servigos
por brasileiros e estrangeiros — ela se faz de forma precéria, ou seja, enquanto
perdurar a necessidade da embaixada ou consulado, sem vinculo para o au-
xiliar local.

Argumentam os autores que tendo sido a Lei 3.917/61 revogada pelo
art. 93 da Lei 7.501, de 27/06/86, a natureza daquela admissao a titulo preca-
rio se alterou, passando os auxiliares locais a ocupar cargo permanente.

Ora, o fato de a Lei 3.917/61 ter sido revogada ndo significa, entendo
eu, em modificacdo alguma da precariedade do seu vinculo, dado que as mes-
mas condi¢des de antes se mantém. A natureza era e continuou a mesma, a da
demissibilidade ad nutum.

Ademais, a Lei 7.501/86 disse o seguinte:

‘Art. 65. Além dos funcionarios do Servigo Exterior, integram o pessoal
dos postos no exterior auxiliares locais, admitidos na forma do art. 44 da Lei
3.917, de 14 de julho de 1961.°

Em primeiro lugar, exsurge evidente que ao se referir a admissdo dos
auxiliares locais, ‘.... na forma do art. 44 da Lei 3.917 ....", o novel diploma
legal, claramente, repisou, reafirmou, encampou, enfim, a regra que conceitu-
ava a admissao como precdria e autorizava a demissibilidade ad nutum.

Em segundo, note-se que o caput do art. 65 faz, também, nitida dis-
tingcdo, mencionando, separadamente, ‘.... funcionarios do Servico Exterior
e auxiliares locais’. Estes ndo estdo compreendidos dentre aqueles. Nao sio
funcionarios do quadro do Ministério das Rela¢des Exteriores.
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Ainda reza a mesma Lei 7.501/86 que:

‘Art. 66 Auxiliar local ¢ o brasileiro ou estrangeiro admitido para pres-
tar servigos ou desempenhar atividades de apoio que exijam familiaridade
com as condi¢des de vida, ou usos e os costumes do Pais onde esteja sediado
0 posto.

Paragrafo tinico. Os requisitos da admissao de auxiliar local serdo espe-
cificados em regulamento, atendidas as seguintes exigéncias:

I — possuir escolaridade compativel com as tarefas que lhe caibam; e

IT — ter dominio do idioma local ou estrangeiro de uso corrente no Pais,
sendo que, no caso de admissdo de auxiliar local estrangeiro, dar-se-a prefe-
réncia a quem possuir melhores conhecimentos da lingua portuguesa.

Art. 67 O auxiliar local sera regido pela legislagao brasileira que lhe for
aplicavel, respeitadas as peculiaridades decorrentes da natureza especial do
servigo e das condigoes do mercado local de trabalho, na forma estabelecida
em regulamento proprio’ (destaquei)

Constata-se, sem muito esfor¢o, a nitida preocupagdo do legislador
com a particularidade da admissao dos auxiliares locais, que pela variedade
encontravel em cada Pais em relacdo a situacao especifica de cada lugar, cada
continente, na América ou na Asia, na Europa ou na Africa, ndo tem como se
submeter aos regimes tradicionais, como defendem os autores. Alids, ndo se
pode esquecer que ditos auxiliares podem também ser estrangeiros (cf. art.
66, caput), sendo curioso que se pudesse admitir uma situagao de estabilidade
por forca de condigdes preenchiveis até por alienigenas.

A preocupacdo quanto a peculiaridade da situagdo, que a torna excep-
cional, tem se repetido inclusive na legislacao subseqiiente, notadamente nas
Leis 8.028/90 e 8.745/93.

Tao pouco o prolongamento dos servigos dos autores no curso do tem-
po ndo tem o conddo de desnaturar a precariedade do vinculo, porquanto o
que configura tal qualidade ¢ a defini¢do legal. Basta lembrar que muitos sao
os casos, inclusive dentro do Poder Judicidrio, de pessoas sem vinculo per-
manente com o servico publico e que, no entanto, ocupam cargos de DAS ha
anos, igualmente precarios e demissiveis ad nutum, e que nao geraram direito
a estabilidade.

O art. 19 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias reza
que:

‘Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da Administracdo direta, autarquica e das funda-
¢oOes publicas, em exercicio na data da promulgacao da Constitui¢do, hé pelo
menos cinco anos continuados, € que nao tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37 da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servigo
publico.

()

75



Acordaos Inteiros Teores

C_______________________________________________________________________________________________________________|
§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos,
fungoes e empregos de confian¢a ou em comissdo, nem aos que a lei declare
de livre exoneragdo, cujo tempo de servigo nao sera computado para os fins
do caput deste artigo, exceto se se tratar de servidor’ (destaquei).

Destarte, sendo o cargo de auxiliar local de natureza precéria por todas
as razoes acima alinhadas e como inclusive evidenciado pelas especiais con-
dicdes de admissdo e desempenho das atividades nos inumeros postos das
missdes diplomaticas do Brasil no exterior, estou em que os autores se acham
justamente enquadrados na exce¢do prevista no § 2° do art. 19 do ADCT, pelo
que ndo tem como se beneficiar da regra constante do seu caput quanto a esta-
bilidade, para efeito de admissdo no Regime Juridico Unico da Lei 8.112/90.

Apreciando hipotese idéntica a presente, tanto a colenda 2* Turma desta
Corte decidiu no mesmo rumo, consoante se infere do aresto prolatado na AC
94.01.23619-4/DF, conduzido pelo percuciente voto do ilustrado Juiz Carlos
Fernando Mathias, e que veio a receber a seguinte ementa, /itteris:

‘Constitucional. Administrativo. Auxiliar local. Impossibilidade de
inclusdo no Regime Juridico Unico. Constituicdo, art. 37 ¢ art. 19, § 2°, do
ADCT. Leis 8.028/90, 7.501/86 ¢ 3.917/61.

1. A regra imperativa, para investidura em cargo ou emprego publico, ¢
a da imprescindibilidade de prévia aprova¢ao em concurso publico, de provas
ou de provas e titulos, ressalvada, naturalmente, a investidura nos cargos em
comissao de livre nomeagao ¢ exoneragao;

2. O disposto no art. 19, § 2°, do ADCT, ndo se aplica as hipoteses de
admissao que a lei declare de livre exoneragao;

3. A Lei3.917/61, em seu art. 44, ao tratar dos auxiliares locais, previu
expressamente que a admissdo seria feita a titulo precario, por isso que de-
missiveis ad nutum;

4. A Lei1 7.501/86, ao revogar a Lei 7.517/86, expressamente, ressalvou
(art. 65) os admitidos na forma do art. 44 da Lei 3.917/61;

5. A Constituigdo de 1988 (art. 37, IX) remete a lei infraconstitucional
a disciplina da contratacdo temporaria de pessoal, de excepcional interesse
publico;

6. Tal lei, presentemente, ¢ a de numero 8.745/93, que, ao dar nova
redagdo ao art. 67 da Lei 7.501/86, também nao agasalha a pretensdo dos
apelantes;

7. Negado provimento a apelagdo’. (Por maioria, DJU de 15/08/96)”

Acompanho, pois, Sua Exceléncia, negando provimento ao agravo reti-
do e ao recurso de apelagdo.

De fato, os autos em momento algum dao noticia de que as autoras Diana Lu-
cia Porto de Cerqueira, Maria Eugénia Vasconcelos Ramos e Silvia Beatriz Hazan
Menascé, admitidas ao servigo da Embaixada do Brasil em Paris em 11 de abril
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de 1980, 6 de abril de 1982 e 1° de fevereiro de 1983, respectivamente, mantém
vinculacdo com o Poder Publico em decorréncia de prévia habilitacdo em concur-
so de provas ou de provas e titulos, razdo pela qual se lhes reconhecer, com base
na literalidade do quanto disposto no art. 243 da Lei 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, significa impor efetiva contrariedade ao disposto no art. 37, inciso II, da
Lei Fundamental, que condiciona a efetividade ao cumprimento desse requisito, €
mesmo ao quanto disposto no art. 19 do Ato de suas Disposi¢des Transitorias, pois
ainda quando se compreenda se encontrem elas fora da disciplina preconizada
em seu § 2°, limitou-se o preceito transitorio a outorgar estabilidade excepcional
a favor de seus destinatarios, condicionando direito a efetivagdo a aprovagao em
concurso para esse fim, jamais realizado. A propdsito, ¢ de expressiva significagcdo
a orientacao jurisprudencial da Suprema Corte, sintetizada nos arestos reproduzi-
dos por suas respectivas ementas:

Ementa: 1. Estabilidade excepcional (ADCT, art. 19): reconhecida a
continuidade dos periodos sucessivos de servigo, ndo obsta a estabilidade a
falta ao trabalho nos dois tltimos dias do primeiro: a assiduidade absoluta nao
foi erigida em requisito essencial de estabilidade do art. 19 das Disposi¢des
Transitorias. II. Estabilidade excepcional (Art. 19 ADCT): ndo implica efeti-
vidade no cargo, dependente de concurso interno. (RE 187.955/SP, 1* Turma,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 05/11/99, p. 27).

Recurso extraordinario. Constitucional. Estabilidade excepcional: art.
19 do ADCT/CF/88. Efetividade: necessidade de concurso publico.

1. O preceito do art. 19 do ADCT-CF/88 deferiu a estabilidade aos ser-
vidores que ndo foram admitidos no servigo publico na forma do art. 37, 11,
da Carta Federal, mas a efetividade somente se adquire mediante aprova¢do
em concurso publico.

2. A Lei Estadual 11.171, de 10 de abril de 1986, que conferiu estabi-
lidade provisdria a agentes publicos, tinha como destinatarios os servidores
efetivos, em exercicio de cargo em comissdo por oito anos completos, conse-
cutivos ou nao.

3. Promulgada a Constitui¢ao Federal de 1988, aos servidores, a quem
a lei local conferiu o direito excepcional, aplica-se o preceito do art. 19 do
ADCT, sendo estaveis no cargo em que se encontravam se preenchidos os
seus requisitos, mas tornar-se-do efetivos somente apos aprova¢do em con-
curso publico.

Recurso extraordinario conhecido e provido (RE 181.883/CE, 2*
Turma, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 27/02/98, p. 18 — os destaques nao
constam do original).

Direito Constitucional, do Trabalho e Processual Civil. Mandado de
seguranga impetrado por servidores do Tribunal Superior do Trabalho, vi-
sando ao enquadramento em cargos publicos. Art. 37, II, da parte permanen-
te da Constitui¢do Federal e art. 19 e seus §§ 1°e 2°do ADCT.
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1. Havendo sido abordados, ndo s6 no proprio acoérdao recorrido, mas,
também, em votos vencedor e vencido, expressamente declarados, os temas
relativos ao art. 37, II, da CF de 1988, e do art. 19 do ADCT, resta atendido,
pelo RE, o requisito do prequestionamento.

2. Para que os impetrantes, ora recorridos, pudessem ser providos em
cargos do Tribunal Superior do Trabalho, sem o concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de que trata o inciso Il do art. 37 da parte permanen-
te da Constituicdo Federal de 1988, seria necessario que se encontrassem
em situag¢do excepcional contemplada na propria Constitui¢do ou em seu
ADCT.

3. Nem aquela nem o ADCT lhes deram esse tratamento excepcional,
privilegiado.

4. O proprio caput do art. 19 do ADCT apenas conferiu estabilidade
no servigo publico, e ndo enquadramento em cargos, e, ainda assim, para os
que se encontravam em exercicio na data da promulgacao da Constituigao
(05/10/88) “ha pelo menos cinco anos continuados”, ndo sendo esse o caso
dos impetrantes, recorridos, todos admitidos no periodo de 1984 a 1988.

5. Ademais, o § 1°do art. 19 deixou claro que “para fins de efetiva¢do”™
os servidores referidos no caput haveriam de se submeter a concurso.

6. E o § 2° ainda aduziu que o disposto no artigo “nao se aplica aos ocu-
pantes de cargos, funcdes e empregos de confianga”, que seria, em principio,
a situagao dos recorridos.

7. Precedentes.

8. RE conhecido e provido, para denegacdo da seguranca, cassada a
liminar. (RE 190.364/DF, 1* Turma, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 1°/03/96,
p. 5.030 — os destaques nao constam do original).

E certo que as embargantes, em petitorios de fls. 195/197 e 199/201, chamam
a luz precedentes da Terceira Secdo do egrégio Superior Tribunal de Justiga em
favor do direito por elas reclamado, orientacao jurisprudencial, alids, fonte de ins-
piracao do voto condutor do acordao proferido pela Segunda Turma desta Corte
quando do julgamento da Apelagdo Civel 1999.34.00.032736-6/DF, de relatoria
da ilustre Desembargadora Federal Assusete Magalhaes. Fiquei, porém, vencido
na oportunidade, com a seguinte considera¢ao:

Sra. Presidenta, peco licenca a Vossa Exceléncia para, coerente com os
votos que tenho preferido a propdsito, divergir e pedir, inclusive, a juntada de
copia de voto escrito que tenho a propdsito. Examinei a legislagdo que dis-
ciplina a situagao desses auxiliares locais e a conclusdo a que cheguei ¢ que,
ao menos até a legislacdo de 1993, citada por Vossa Exceléncia, que manda
se observe a legislagdo do local da prestagdo de servigo, o vinculo juridico
que se formava entre esses auxiliares locais e o Poder Publico brasileiro era
muito precario, inclusive o assemelhando por demais do regime dos cargos
em comissdo, fazendo com que a demissibilidade, em virtude da propria ca-
racteristica especialissima desse servigo, fosse ad nutum.
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Vossa Exceléncia se referiu a precedentes da Terceira Se¢ao do colendo
Superior Tribunal de Justiga, e tenho, até mesmo por principio de racionaliza-
¢do de jurisdigdo, aderido a orientagdo majoritaria da Corte Superior quando
se firma a propoésito de determinado assunto. Assim tenho feito as mais das
vezes, € apenas nao o fago nessa hipotese nao por teimosia, mas por me pare-
cer se cuide de questdo eminentemente constitucional, afeta a Giltima palavra
da Suprema Corte. Esclarece Vossa Exceléncia, pela pesquisa que fez na ju-
risprudéncia, ndo haver encontrado nenhum precedente do Excelso Pretorio.
Com efeito, a questao ¢ eminentemente constitucional porque, mesmo quando
se reconhega a esse servidor o vinculo trabalhista, 0 maximo que se poderia
admitir, em seu favor, seria a estabilidade excepcional prevista no art. 19 do
Ato das Disposi¢oes Transitérias da Carta da Republica, nunca direito a efe-
tivacio, assim enquadramento no Regime Juridico Unico instituido pela Lei
8.112, de 11 de dezembro de 1990. A sentenga, verifico, além de reconhecer o
vinculo trabalhista, determina o enquadramento do autor no Regime Juridico
Unico, a luz da literalidade do disposto no art. 243 do mencionado diploma
legal, embora esse preceito somente possa ter aplicacao, de forma compativel
com a ordem constitucional, quando seus destinatarios tenham vinculo com o
poder publico decorrente de prévia aprovacao em concurso publico.

O autor, inequivocamente, jamais prestou concurso publico para a
funcdo da qual foi dispensado e enquadra-lo, sem esse pressuposto, no
Regime Juridico Unico, significa se impor ostensiva contrariedade ndo so
aos preceitos constitucionais que pressupdem, para a formacao de vinculo
efetivo com o Poder Publico, a prévia aprovagdo em concurso publico de
provas e titulos, como a propria disposicao inscrita no art. 19, § 1°, do Ato
das Disposi¢des Transitorias da Carta Constitucional de 1988, que expressa
e escancaradamente reclama aos destinatarios da estabilidade extraordinéria
prévia aprovacdo em concurso, para fins de efetivacdo. Se, portanto, a propria
Constituicdo negou efetivacdo aqueles que ingressaram no servigo publico
sem prévia habilitagdo em concurso, ndo me parece possivel se lhes possa
ela ser reconhecida por meio de interpretacao literal de norma da legislatura
infraconstitucional, sob pena de se admitir que o legislador ordindrio pode
conferir direitos expressamente negados pelo legislador constitucional.

Por isso, pedindo licenga a Vossas Exceléncias, mas coerente com meu
entendimento, e atento a circunstancia de ser a Suprema Corte a instancia
ultima a propdsito das questdoes, como a presente, de indole constitucional,
dou provimento ao recurso e a apelagdo e a remessa oficial, tida por interpos-
ta, para julgar improcedente a agao. Em virtude da sucumbéncia, condeno o
autor no pagamento das custas processuais e de honorarios advocaticios, que
arbitro em R$ 60,00 (sessenta reais). Quanto as questdes preliminares, acom-
panho Vossas Exceléncias.

Na mesma linha de entendimento, e diante da inexisténcia, pelo menos do
quanto seja de meu conhecimento, de precedente da Suprema Corte que tenha
reconhecido direito a efetivacao, em cargo publico, em beneficio de quem jamais
fora aprovado em concurso de provas ou de provas e titulos, rejeito os embargos.
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E como voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira: — Nos presen-
tes autos, pretendem as autoras no pedido inicial que seja reconhecido o direito
de serem “(....) incluidas no Regime Juridico instituido pela Lei 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, na forma prevista no seu art. 243, tendo em vista o comando
legal inscrito nos arts. 65 a 67 da Lei 7.501, de 27 de junho de 1986, bem como o
disposto no art. 19 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias — CF/88”
(fs. 9).

Ora, do que se depreende dos autos, as autoras, brasileiras, foram contratadas
pela Embaixada do Brasil em Paris, Franga, por um periodo de pelo menos cinco
anos continuados, antes da promulgag¢ao da Constitui¢do Federal, de 5 de outubro
de 1988, e 1a permaneceram prestando servigos administrativos e técnicos, embo-
ra precarios, mas de natureza ndo eventual, aferindo remuneracao paga pelo Mi-
nistério das Rela¢des Exteriores, conforme apontam os documentos de fls. 19/36,
45/54 e contracheques de fls. 57/83.

De fato, o art. 44 da Lei 3.917/61, vigente a época das contratagdes (1980,
1982 e 1983), estabelecia que os chefes das missdes diplomaticas poderiam ad-
mitir, a titulo precario, auxiliares locais demissiveis ad nutum, ou seja, auxiliares
que poderiam ser dispensados a qualquer momento.

Nada referia a lei, nem as contratagdes assim fizeram constar, que esses
contratos eram por prazo determinado, ficando consignado apenas que eles nao
tinham a natureza de vinculo permanente e efetivo, em virtude das proprias cir-
cunstancias das funcdes a serem desempenhadas.

Em 27 de junho de 1986, antes da promulgacdo da novel Constitui¢ao, a Lei
7.501, disciplinou o regime juridico dos funcionarios do Servigo Exterior. Em seu art.
65, dispOs sobre os auxiliares locais, destacando, no entanto, expressamente, os que
haviam sido admitidos na forma do art. 44 da Lei 3.917, de 14 de julho de 1961.

Os arts. 65 a 67 da Lei 7.501/86, em sua redagdo original, previam que:

Art. 65 Além dos funcionarios do Servigo Exterior, integram o pessoal
dos postos no exterior auxiliares locais, admitidos na forma do art. 44 da Lei
no 3.917, de 14 de julho de 1961.

Art. 66 Auxiliar local ¢ o brasileiro ou o estrangeiro admitido para
prestar servigos ou desempenhar atividades de apoio que exijam familiari-
dade com as condigdes de vida, os usos e os costumes do Pais onde esteja
sediado o posto.
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Paragrafo tnico. Os requisitos da admissdo de auxiliar local serdo es-
pecificados em regulamento, atendidas as seguintes exigéncias:

I — possuir escolaridade compativel com as tarefas que lhe caibam; e

IT — ter dominio do idioma local ou estrangeiro de uso corrente no Pais,
sendo que, no caso de admissdo de auxiliar local estrangeiro, dar-se-4 prefe-
réncia a quem possuir melhores conhecimentos da lingua portuguesa.

Art. 67 O auxiliar local sera regido pela legislagao brasileira que lhe for
aplicavel, respeitadas as peculiaridades decorrentes da natureza especial do
servico e das condigdes do mercado local de trabalho, na forma estabelecida
em regulamento proprio.

Ocorre que a mencionada Lei 7.501/86, apesar de continuar prevendo a exis-
téncia de auxiliares locais, revogou expressamente “as Leis 3.917, de 14 de julho
de 1981, 5.887, de 31 de maio de 1973, ¢ 6.859, de 24 de novembro de 1980 (cf.
art. 93).

Essa disciplina, de que o auxiliar local deveria ser regido pela legislacao
brasileira, no que lhe fosse aplicavel, restou reafirmada pelo art. 87 do Decreto
93.325, de outubro de 1986.

Nessa €poca, sob a égide da Constituicao Federal de 1967, com a redagdo
conferida pela Emenda Constitucional em 1969, os servidores da Administracao
Publica Federal ou eram funcionarios publicos, titulares de cargo publico, criado
por lei (de provimento efetivo e/ou em comissao), ou empregados publicos sujei-
tos ao regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT.

Logo, se as contratadas pela Embaixada do Brasil em Paris (Franga), mesmo
a titulo precario, sem vinculo permanente, ndo eram titulares de cargo publico e
estavam regidas pela legislagcdo brasileira, somente poderiam ser celetistas.

J4 em outubro de 1988, a Constituicdo Federal, excepcionalmente, declarou
estaveis os servidores publicos civis em exercicio na Unido, nos Estados, no Dis-
trito Federal e nos Municipios, de acordo com os requisitos previstos no art. 19 do
ADCT, assim concebido:

Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, da Administracao direta, autarquica e das fundagdes pu-
blicas, em exercicio na data da promulgacdo da Constitui¢ao, ha pelo menos
cinco anos continuados, € que nao tenham sido admitidos na forma regulada
no art. 37 da Constitui¢do, sdo considerados estaveis no servigo publico.

§ 1°— O tempo de servigo dos servidores referidos neste artigo sera con-
tado como titulo quando se submeterem a concurso para fins de efetivagdo,
na forma da lei.

§ 2° — O disposto neste artigo nao se aplica aos ocupantes de cargos,
funcdes e empregos de confianca ou em comissdo, nem aos que a lei declare
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de livre exoneragdo, cujo tempo de servigo ndo sera computado para os fins
do caput deste artigo, exceto se tratar de servidor.

Assegurada a estabilidade funcional, pelo art. 19 do ADCT, em seguida, o
art. 243 da Lei 8.112/90, também em sua redagdo original, estabeleceu que:

Art. 243 Ficam submetidos ao regime juridico instituido por esta lei,
na qualidade de servidores publicos, os servidores dos Poderes da Unido, dos
ex-Territdrios, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das funda-
¢oOes publicas, regidos pela Lei 1.711, de 28 de outubro de 1952 — Estatuto
dos Funcionarios Publicos Civis da Unido, ou pela Consolida¢ao das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943, exceto os
contratados por prazo determinado, cujos contratos nao poderao ser prorroga-
dos apds o vencimento do prazo de prorrogagao.

§ 1° Os empregos ocupados pelos servidores incluidos no regime insti-
tuido por esta lei ficam transformados em cargos, na data de sua publicagao.

(....) § 6° Os empregos dos servidores estrangeiros com estabilidade no
servico publico, enquanto nao adquirirem a nacionalidade brasileira, passarao
a integrar tabela em exting¢do, do respectivo o6rgao ou entidade, sem prejuizo
dos direitos inerentes aos planos de carreira aos quais se encontrem vincula-
dos os empregos.

Nao se tem noticia, nem alegou a Unido, que as autoras tenham sido contra-
tadas por prazo determinado, tanto que, na propositura da agdo, em 1993, ainda
se encontravam em servi¢o na Embaixada do Brasil em Paris, portanto, ha treze,
onze e dez anos, pelo menos.

O contrato, originalmente, como visto, era precario, o que nao significa, con-
siderado o lapso decorrido, fosse necessariamente temporario, ndo obstante nao
existisse nele vinculo permanente com a Administragao.

Este vinculo veio depois, excepcionalmente, € também para tantos outros em-
pregados celetistas, que ingressaram no servigo publico sem concurso, com a esta-
bilidade garantida pela Constituicao Federal, de 1988, no artigo acima referido.

Ressalte-se que o proprio legislador constituinte considerou o prazo de cinco
anos como tempo minimo razoavel para que a relagdo nao fosse mais considerada
precaria e, por conseguinte, aqueles que ja tinham implementado tal prazo confe-
riu a estabilidade.

Na hipotese, ¢ de se afastar, também, a Lei 8.028, de 12 de abril de 1990, ¢ a
Lei 8.745, de 9 de dezembro de 1993, eis que a situacdo das autoras ja se encon-
trava consolidada desde 1988, quando conferida a aludida estabilidade.

Assim, no momento da promulgacdo da Constituicdo, em 1988, as autoras
eram celetistas e, portanto, faziam jus a estabilidade excepcional conferida pelo
Texto Constitucional.
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Na matéria, ainda existem outros aspectos que merecem reflexao.

O fato de existir a possibilidade, pela legislagdo vigente no momento da con-
tratacdo das autoras, de se admitir estrangeiro para prestar 0s mesmos Servicos,
nao afasta o almejado direito a estabilidade, até porque, naquele momento histo-
rico, existiam estrangeiros ocupantes no Brasil de fun¢des publicas. E o que se vé
da redacdo do § 6° do art. 243 da Lei 8.112/90, acima transcrito.

De outro lado, a ndo-submissdo das autoras a concurso publico também nao
impede que elas sejam admitidas no Regime Juridico Unico, nos moldes previstos
na Constituicao Federal de 1988.

Excepcionalmente, como dito, a nova Constituigdo conferiu aos servidores
publicos, em sentido amplo, a estabilidade, desde que tivessem pelo menos cinco
anos de servico publico e ndo estivessem ocupando cargo, funcao ou emprego de
confianca ou em comissao, nem de livre exoneracao, certo que esta ultima hipote-
se pressupoe a existéncia de cargo criado por lei, ja que os empregados celetistas
eram demitidos e ndo exonerados. Para os demais servidores, nao ha outras restri-
¢coes, nem a submissao a futuro concurso.

De todo razoavel, outrossim, o entendimento de que o § 1° do art. 19 do
ADCT/88, tao-s6 visou assegurar ao servidor, na eventualidade de no futuro se
submeter a concurso publico, que esse tempo de servigo seja computado para os
efeitos do caput do art. 19.

Nao obstante tenha afirmado o Supremo Tribunal Federal os conceitos de
servidor efetivo e estavel sao diferentes, ndo esta a significar isto que a estabilida-
de excepcional reclame, necessariamente, a aprovagdo em concurso publico para
que os empregados publicos possam se submeter ao regime da Lei 8.112/90.

No tema, ademais, José Santos de Carvalho Filho anota:

(....) no caso visto acima, em que a Constituicdo estabiliza servidores,
podemos concluir sem dificuldade que o servidor passou a ter a garantia da
estabilidade, mas ndo tinha efetividade, porque ndo ocupava qualquer cargo
efetivo antes da promulgagao da Carta. Tera, pois, estabilidade sem que tenha
efetividade'.

Com efeito, os servidores contemplados pelos dispositivos legais referen-
ciados eram estdveis, mas poderiam ndo ser efetivos. Este fato, alids, ndo passou
despercebido da legislag¢ao, que no art. 243, § 1°, da Lei 8.112/90, expressamente
incorporou os antigos empregos publicos como cargos da Administracdo, sem
lhes conferir, contudo, as caracteristicas de carreira, que sdo proprias dos cargos
efetivos.
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Destaco, por fim, que, na hipotese, o Superior Tribunal de Justiga tem se

posicionado de maneira favoravel a tese esposada pelas autoras, ora embargantes,
consoante se pode ver das ementas abaixo transcritas:

Administrativo. Mandado de seguranca. Auxiliar local em assuncao.
Ministério das Relagdes Exteriores. Enquadramento como servidor publico.
Art. 243 da Lei 8.112/90. Aposentadoria. Requisitos. Direito liquido e certo
reconhecido. Seguranga concedida.

1 — Faz jus ao enquadramento no Regime Juridico Unico instituido pela
Lei 8.112/90, com todos os direitos decorrentes desta extensdo, o prestador
de servico a 6rgao publico sob o regime da CLT, contratado por tempo inde-
terminado, in casu, auxiliar local, haja vista que, na vigéncia da citada norma,
jé& havia transcorrido lapso temporal superior a 5 (cinco) anos de prestacao de
servicos. Incidéncia do art. 243 da Lei 8.112/90.

2 — Precedentes desta Terceira Se¢ao (MS 8.012/DF, 7.198/DF, 5.132/
DF ¢ 4.811/DF).

3 — Seguranga concedida para que a autoridade coatora proceda ao en-
quadramento do impetrante como servidor publico, conforme o art. 243 da
Lei 8.112/90, e, conseqilientemente, permita-lhe a obtencao de aposentadoria,
verificado se atendidos os requisitos da mesma. Custas ex lege. Honorarios
advocaticios incabiveis, nos termos das Sumulas 512/STF e 105/STJ (MS
8.936/DF, Rel. Ministro Jorge Scartezzini, Terceira Se¢ao, DJ I de 08/03/04,
p. 168).

Constitucional. Administrativo. Servidor publico. Auxiliares locais de
embaixada brasileira no exterior. Regime juridico.

— Sob o mérito da Carta Magna de 1969, os servidores da Administra-
¢ao Publica Federal direta ou eram funcionarios publicos, titulares de cargo
publico criado por lei — de provimento efetivo ou em comissdo —, ou eram em-
pregados publicos sujeitos ao regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
j& que o regime especial previsto no seu art. 106 ndo foi instituido, & mingua
da regulamentac¢do ordenada.

— Os servidores publicos federais lotados nas embaixadas brasileiras no
exterior, nominados de auxiliares locais, ndo sendo titulares de cargos publi-
cos, enquadravam-se, necessariamente, na categoria de empregados publicos,
sob a regéncia da legislagdo trabalhista brasileira, de vez que caracterizada
a atividade ndo eventual, em regime de subordinacdo funcional e mediante
salario certo, na precisa situagdo conceitual do art. 3° da Consolidacao das
Leis do Trabalho.

— A legislagdo especial que disp0ds sobre a situagao dos funcionarios do
Servigo Exterior — Lei 7.501/86, Lei 8.745/93 e Decreto 1.570/95 — assegurou
a tal categoria de servidores a aplica¢do da legislacdo brasileira, inclusive
dispondo sobre o direito de opgao.

— Assegurada a estabelecida funcional pelo art. 19 do ADCT, aos ser-
vidores publicos com mais de cinco anos na data da edi¢ao da Nova Carta,
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e absorvidos os celetistas estaveis Lei 8.112/90, ¢ de rigor o enquadramento
dos auxiliares locais no novo regime estatutario, transformando-se os empre-
gos em cargos publicos, ex vi do art. 243 do mesmo diploma legal.

— Mandado de seguranca concedido” (MS 7851/DF, Rel. p/ acordao
Ministro Felix Fischer, Terceira Se¢ao, DJ 1 de 02/08/04, p. 296, RJADCOAS
v. 59, p. 109).

Outro nao foi o posicionamento, em algumas oportunidades, das 1* e 2* Tur-
mas deste Tribunal Regional Federal, verbis:

Constitucional e Administrativo. Auxiliar local contratado, pela Unido,
para trabalhar em embaixada e reparti¢cdo consular, no exterior. Art. 44 da
Lei 3.917/61. Prestagdo de servigos por mais de 24 anos. Dispensa. Reinte-
gragao. Direito. Art. 19 do ADCT da CF/88. Enquadramento no regime da
Lei 8.112/90 (art. 243). Possibilidade.

I. Auxiliar local que laborou, de forma ininterrupta, para o Servi¢o
Exterior da Unido Federal, de 25/01/75 a 30/08/99, perfazendo mais de 24
(vinte quatro) anos de servigo, ¢ demitido em 30/08/99, sem qualquer inde-
nizagdo, faz jus a reintegragdo e posterior enquadramento no regime juridico
da Lei 8.112/90, por for¢a do art. 19 do ADCT da CF/88 e do art. 243 da Lei
8.112/90. (MS 7.198/DF, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 3* Se¢ao do STJ,
unanime, in DJU de 29/10/01, p. 180).

II. Preliminares rejeitadas. Apelacdo e remessa oficial, tida como in-
terposta, improvidas. (AC 1999.34.00.032736-6/DF, Relatora Des. Federal
Assusete Magalhaes, 2* Turma, por maioria, DJ II de 18/03/04, p. 20).

Administrativo. Auxiliar local. Natureza do contrato. Regime Juridico
Unico. Embaixada brasileira. Enquadramento. Possibilidade.

1. O carater de precariedade da contratacdo de auxiliares locais, em
contratos prorrogados indefinidamente, desaparece com a sucessiva renova-
¢ao do contrato.

2. Prestagdo de servigo permanente com subordinacao hierarquica, sob
dependéncia econdmica e mediante salario caracteriza relagdo de emprego.

3. O art. 243 da Lei 8.112/90 submete ao Regime Juridico Unico os em-
pregados da Unido regidos pela Consolidacao das Leis do Trabalho, que nao
tenham sido contratados por prazo determinado (AC 2001.01.00.012204-0/
DF, Relator Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima, Primeira Turma,
unanime, DJ II de 23/10/01, p. 52).

Isto posto, divergindo do Relator, acolho os embargos infringentes apresen-
tados pelas autoras, ora embargantes, para que prevaleca o voto do Desembarga-
dor Federal Jirair Aram Meguerian.

E como voto.
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Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves: — Senhor Pre-
sidente, peco vénia ao eminente Relator, e acompanho a divergéncia em homena-
gem aos precedentes desta Casa e também do STJ.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Senhor Presidente, em que pese
a autoridade do argumento, ndo me senti suficientemente convencida da tese es-
posada pela divergéncia. Assim, pedindo vénia aos eminentes Desembargadores
que assim votaram, vou acompanhar o Relator, até porque nao consigo absorver a
idéia de que servidores chamados auxiliares locais, que ndo se submetem a regra
de concurso, sejam considerados celetistas, e, para essa finalidade, atribuir-lhes
estabilidade dissociada da efetividade. Entendo que se configuram num terceiro
género dentro daqueles que se dizem ocupantes de cargos com demissibilidade ad
nutum € que, por isso, nao fazem jus ao que pleiteiam. Isso tudo sem embargo de
evoluir no estudo que pretendo fazer a respeito da matéria e, se for o caso, mudar
minha opinido. Mas, pelo que entendi até aqui, acompanho, sentindo-me confor-
tavel, a relatoria do eminente Desembargador Federal Carlos Moreira Alves.

Voto-Desempate

O Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro: — Diana Lucia Porto, Maria
Eugénia Vasconcelos Ramos, Sandra Callegari e Silvia Beatriz Hazan Menascé,
de nacionalidade brasileira, ajuizaram agao ordinaria contra a Unido Federal, ob-
jetivando “‘seja reconhecido o direito das autoras de serem incluidas no Regime
Juridico instituido pela Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, na forma prevista
em seu art. 243, tendo em vista o comando legal inscrito nos arts. 65 a 67 da Lei
7.501, de 27 de junho de 1986, bem como o disposto no art. 19 do Ato das Dis-
posi¢des Constitucionais Transitorias — CF/88”, por isso que foram admitidas no
servi¢o da Embaixada do Brasil em Paris, Franca, em 1°/02/73, 1°/04/80, 06/04/82
e 1°/02/83, nos cargos de auxiliar técnico e auxiliar administrativo.

Sustentam, em sintese, que, tendo sido contratadas por tempo superior a
cinco (5) anos, contados da promulga¢ao da Constituicdo Federal, encontram-se
amparadas pelo art. 19 do ADCT, que lhes assegurou o direito de estabilidade no
servico publico, fazendo jus, desta forma, aos direitos e vantagens previstas na

Lei 8.112/90.
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O MM. Juiz Federal da 17* Vara da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal jul-
gou improcedente o pedido (fls. 128/133).

Irresignadas, interpuseram as autoras recurso de apelagdo (fls. 135/140).

A Segunda Turma desta Corte, por maioria, negou provimento ao recurso de
apelagdo, conforme acordao assim ementado:
Constitucional. Administrativo. Auxiliar local. Impossibilidade de in-

clusdo no Regime Juridico Unico. Constitui¢do, art. 37 e art. 19, § 2° do
ADCT. Leis 8.028/90, 7.501/86 ¢ 3.917/61.

1. A regra imperativa, para investidura em cargo ou emprego publico, ¢
a da imprescindibilidade de prévia aprovagdo em concurso publico, de provas
ou de provas e titulos, ressalvada, naturalmente, a investidura nos cargos em
comissao de livre nomeacgao e exoneragao.

2. O disposto no art. 19, § 2°, do ADCT, ndo se aplica as hipoteses de
admissao que a lei declare de livre exoneragao.

3. A Lei3.917/61, em seu art. 44, ao tratar dos auxiliares locais, previu
expressamente que a admissao seria feita a titulo precario, por isso que de-
missiveis ad nutum.

4. A Lei 7.501/86, ao revogar a Lei 7.517/86, expressamente, ressalvou
(art. 65) os admitidos na forma do art. 44 da Lei 3.917/61.

5. A Constituicdo de 1988 (art. 37, IX) remete a lei infraconstitucional
a disciplina da contratagdo temporaria de pessoal, de excepcional interesse
publico.

6. Tal lei, presentemente, ¢ a de numero 8.745/93, que, ao dar nova
redacdo ao art. 67 da Lei 7.501/86, também ndo agasalha a pretensdo dos
apelantes.

7. Negado provimento a apelagdo. (fls. 167)

Contra esse acorddo, interpuseram as autoras embargos infringentes (fls.
169/176), pedindo a prevaléncia do voto vencido, lavrado pelo eminente De-
sembargador Federal Jirair Aram Meguerian, sustentando, em sintese, que “sob
a oOtica adotada no venerando voto vencedor, pelo fato das recorrentes terem sido
admitidas, com fulcro no art. 44 da Lei 3.917/91, a titulo precario e demissiveis
ad nutum, entendeu ele que foram alcancadas pelo § 2° do art. 19 do ADCT, que
afasta da garantia de estabilidade no servico publico os ocupantes de cargos que
a lei declare de livre exoneracao”, porém “a matéria clama por novo julgamento,
vez que, conforme se observa do voto dissidente, esse egrégio Tribunal, quando
do julgamento do RO 89.01.25110-8/DF, ja reconheceu que a Lei 3.917/61 nao se
aplica aos empregados brasileiros que exercem servigos permanentes, a exemplo
das ora embargantes, pelo que, efetivamente, nao poderiam ter sido afastadas dos di-
reitos e garantias oriundos da Lei Fundamental de seu proprio Pais” (fls. 171/172).
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Aduzem que: “a) tém nacionalidade brasileira; b) foram admitidas, junto a
Embaixada do Brasil, em Paris, hd mais de dez anos; c) vém prestando trabalho
nao eventual em favor do Estado brasileiro; d) em solo considerado brasileiro; e)
com percepg¢ao de salario oriundo dos cofres brasileiros e f) com subordinagdo
hierarquica as autoridades consulares brasileiras”, ficando, desta forma “evidente
que se consumou, entre elas e o governo brasileiro, uma longa e incontestavel
relagdo de emprego, nos moldes do art. 3° da CLT, que ‘considera empregado
toda a pessoa que prestar servi¢os de natureza nao eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario’.” (fls. 172)

Sustentam, ainda, que a Lei 3.917/61 ja havia sido expressamente revogada
pelo art. 93 da Lei 7.501/86, quando da promulgacao da Constituicdo Federal,
valendo dizer que “a livre exoneragdo ou exoneragdo ad nutum, prevista no art.
44 da Lei 3.917/61, deixou de existir com a revogacao daquele diploma legal”;
que através da mesma Lei 7.501/86, “em seu art. 65, ficou estabelecido que os
auxiliares locais, a exemplo das recorrentes, admitidos sob a ¢gide do art. 44 da
Lei 3.917/61, também passariam a integrar o pessoal dos postos no exterior, co-
locando-se, assim, em pé de igualdade com os funcionarios do Servigo Exterior”;
que no “art. 67 da Lei 7.501/86 ficou, de uma vez por todas, estabelecido que o
‘auxiliar local’, a exemplo das embargantes, seria regido pela legislacao brasileira
que se lhe for aplicavel”; que “a regra prevista no inciso II do art. 37 da CF/88,
que se impde para investidura em cargo publico ou emprego publico, somente ¢
obrigatdria a partir da vigéncia da atual Carta Politica, ndo alcancando as recor-
rentes porque contratadas ha mais de cinco anos anteriores a sua vigéncia” ( fls.
172/174).

Diante disso, requereram o provimento dos embargos infringentes com a
conseqiiente procedéncia da a¢ao ordinaria.

O eminente Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Relator dos pre-
sentes embargos infringentes, rejeitou-os, com base nos seguintes fundamentos,
que destaco:

(....) os autos em momento algum dao noticia de que as autoras Diana
Lucia Porto de Cerqueira, Maria Eugénia Vasconcelos Ramos e Silvia Beatriz
Hazan Menascé, admitidas ao servi¢o da Embaixada do Brasil em Paris em 1°
de abril de 1980, 6 de abril de 1982 e 1° de fevereiro de 1983, respectivamen-
te, mantém vincula¢do com o Poder Publico em decorréncia de habilitacao
em concurso de provas ou de provas e titulos, razdo pela qual se lhes reco-
nhecer, com base na literalidade do quanto disposto no art. 243 da Lei 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, significa impor efetiva contrariedade ao disposto
no art. 37, inciso II, da Lei Fundamental, que condiciona a efetividade ao
cumprimento desse requisito, € mesmo ao quanto disposto no art. 19 do Ato
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de suas Disposi¢des Transitorias, pois ainda quando se compreenda se encon-
trem elas fora da disciplina preconizada em seu § 2°, limitou-se o preceito
transitorio a outorgar estabilidade excepcional a favor de seus destinatarios,
condicionando direito a efetivacdo a aprova¢do em concurso para esse fim,
jamais realizado. (....)

()

E certo que as embargantes, em petitorios de fls. 195/197 e 199/201,
chamam a luz precedentes da Terceira Se¢do do egrégio Superior Tribunal
de Justica em favor do direito por elas reclamado, orientagdo jurispru-
dencial, alias, fonte de inspiragdo do voto condutor do acordido proferido
pela Segunda Turma desta Corte quando do julgamento da Apelagao Civel
1999.34.00.032736-6/DF, de relatoria da ilustre Desembargadora Federal As-
susete Magalhaes. Fiquei, porém, vencido na oportunidade, com a seguinte
consideragao:

“Sra. Presidenta, pego licenca a Vossa Exceléncia para, coerente com
0s votos que tenho proferido a proposito, divergir e pedir, inclusive, a juntada
de copia de voto escrito que tenho a propdsito. Examinei a legislacao que dis-
ciplina a situagdo desses auxiliares locais e a conclusdo a que cheguei € que,
ao menos até a legislacdo de 1993, citada por Vossa Exceléncia, que manda
se observe a legislagdo do local da prestacdo de servico, o vinculo juridico
que se formava entre esses auxiliares locais e o Poder Publico brasileiro era
muito precario, inclusive o assemelhado por demais do regime dos cargos em
comissdo, fazendo com que a demissibilidade, em virtude da propria caracte-
ristica especialissima desse servigo, fosse ad nutum.

Vossa Exceléncia se referiu a precedentes da Terceira Se¢do do colendo
Superior Tribunal de Justi¢a, e tenho, at¢ mesmo por principio de racionaliza-
¢do de jurisdi¢do, aderido a orientagdo majoritaria da Corte Superior quando
se firma a propdsito de determinado assunto. Assim tenho feito as mais das
vezes, e apenas nao o fago nessa hipotese ndo por teimosia, mas por me pare-
cer se cuide de questdo eminentemente constitucional, afeta a ultima palavra
da Suprema Corte. Esclarece Vossa Exceléncia, pela pesquisa que fez na ju-
risprudéncia, ndo haver encontrado nenhum precedente do Excelso Pretorio.
Com efeito, a questdao ¢ eminentemente constitucional porque, mesmo quando
se reconhega a esse servidor o vinculo trabalhista, 0 maximo que se poderia
admitir, em seu favor, seria a estabilidade excepcional prevista no art. 19 do
Ato das Disposi¢cdes Transitorias da Carta da Republica, nunca direito a efe-
tivagdo, assim enquadramento no Regime Juridico Unico instituido pela Lei
8.112, de 11 de dezembro de 1990. A sentenga, verifico, além de reconhecer o
vinculo trabalhista, determina o enquadramento do autor no Regime Juridico
Unico, & luz da literalidade do disposto no art. 243 do mencionado diploma
legal, embora esse preceito somente possa ter aplicagdo, de forma compativel
com a ordem constitucional, quando seus destinatarios tenham vinculo com o
Poder Publico decorrente de prévia aprovagdo em concurso publico.

O autor, inequivocamente, jamais prestou concurso publico para a
funcdo da qual foi dispensado, e enquadra-lo, sem esse pressuposto, no
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Regime Juridico Unico, significa se impor ostensiva contrariedade nio so
aos preceitos constitucionais que pressupdem, para a formacdo de vinculo
efetivo com o Poder Publico, a prévia aprovagdao em concurso publico de
provas e titulos, como a prépria disposi¢ao inscrita no art. 19, § 1°, do Ato
das Disposi¢oes Transitorias da Carta Constitucional de 1988, que expressa
e escancaradamente reclama aos destinatarios da estabilidade extraordinaria
prévia aprovagdo em concurso, para fins de efetivagdo. Se, portanto, a propria
Constituicao negou efetivagdo aqueles que ingressem no servigo publico sem
prévia habilitagdo em concurso, ndo me parece possivel se lhes possa ela ser
reconhecida por meio de interpretagdo literal de norma da legislatura infra-
constitucional, sob pena de se admitir que o legislador ordinario pode conferir
direitos expressamente negados pelo legislador constitucional.

Por isso, pedindo licenga a Vossas Exceléncias, mas coerente com meu
entendimento, e atento a circunstancia de ser a Suprema Corte a instancia 0l-
tima a propdsito das questdes, como a presente, de indole constitucional, dou
provimento ao recurso de apelagdo e a remessa oficial, tida por interposta,
para julgar improcedente a acdo. (....)"”

Na mesma linha de entendimento, e diante da inexisténcia, pelo menos
do quanto seja de meu conhecimento, de precedente da Suprema Corte que
tenha reconhecido direito a efetivagdo, em cargo publico, em beneficio de
quem jamais fora aprovado em concurso de provas ou de provas e titulos,
rejeito os embargos (cf.Als. 211/219).

Acompanharam o Relator, os Desembargadores Federais Jos¢ Amilcar Ma-
chado e Neuza Maria Alves da Silva.

O eminente Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira profe-
riu voto-vista, acolhendo os embargos, para fazer prevalecer o voto vencido do
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, inaugurando a divergéncia, com
base nos seguintes fundamentos:

Nos presentes autos, pretendem as autoras no pedido inicial que seja
reconhecido o direito de serem “(....) incluidas no Regime Juridico instituido
pelaLei 8.112,de 11 de dezembro de 1990, na forma prevista no seu art. 243,
tendo em vista o comando legal inscrito nos arts. 65 a 67 da Lei 7.501, de
27 de junho de 1986, bem como o disposto no art. 19 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias — CF/88” (fls. 9).

Ora, do que se depreende dos autos, as autoras, brasileiras, foram con-
tratadas pela Embaixada do Brasil em Paris, Franga, por um periodo de pelo
menos cinco anos continuados, antes da promulgacdo da Constitui¢ao Fede-
ral, de 5 de outubro de 1988, e 14 permaneceram prestando servigos adminis-
trativos e técnicos, embora precarios, mas de natureza nao eventual, aferindo
remuneragdo paga pelo Ministério das Relagdes Exteriores, conforme apon-
tam os documentos de fls. 19/36, 45/54 e contracheques de fls. 57/83.

De fato, o art. 44 da Lei 3.917/61, vigente a época das contratagdes
(1980, 1982 e 1983), estabelecia que os chefes das missdes diplomaticas po-
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deriam admitir, a titulo precario, auxiliares locais demissiveis ad nutum, ou
seja, auxiliares que poderiam ser dispensados a qualquer momento.

Nada referia a lei, nem as contratagcdes assim fizeram constar, que esses
contratos eram por prazo determinado, ficando consignado apenas que eles
ndo tinham a natureza de vinculo permanente e efetivo, em virtude das pro-
prias circunstancias das fungdes a serem desempenhadas.

Em 27 de junho de 1986, antes da promulgagao da novel Constitui¢do, a
Lei 7.501, disciplinou o regime juridico dos funcionarios do Servico Exterior.
Em seu art. 65, dispds sobre os auxiliares locais, destacando, no entanto, ex-
pressamente, os que haviam sido admitidos na forma do art. 44 da Lei 3.917,
de 14 de junho de 1961.

()

Ocorre que a mencionada Lei 7.501/86, apesar de continuar prevendo a
existéncia de auxiliares locais, revogou expressamente “as Leis 3.914, de 14
de julho de 1981, 5.887, de 31 de maio de 1973, e 6.859, de 24 de novembro
de 1980 (cf. art. 93).

Essa disciplina, de que o auxiliar local deveria ser regido pela legisla-
¢do brasileira, no que lhe fosse aplicavel, restou reafirmada pelo art. 87 do
Decreto 93.325, de outubro de 1986.

Nessa época, sob a égide da Constituigdo Federal de 1967, com a
redacdo conferida pela Emenda Constitucional em 1969, os servidores da
Administragao Publica Federal ou eram funcionarios publicos, titulares de
cargo publico, criado por lei (de provimento efetivo e/ou em comissio), ou
empregados publicos sujeitos ao regime da Consolidagdo das Leis do Traba-
lho — CLT.

Logo, se as contratadas pela Embaixada do Brasil em Paris (Franga),
mesmo a titulo precario, sem vinculo permanente, ndo eram titulares de cargo
publico e estavam regidas pela legislacao brasileira, somente poderiam ser
celetistas.

Ja em outubro de 1988, a Constituicdo Federal, excepcionalmente,
declarou estaveis os servidores publicos civis em exercicio na Unido, nos
Estados, no Distrito Federal e nos Municipios, de acordo com os requisitos
previstos no art. 19 do ADCT, assim concebido:

“Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios, da Administracao direta, autarquica e das fundagdes pu-
blicas, em exercicio na data da promulgacdo da Constitui¢ao, hé pelo menos
cinco anos continuados, € que ndo tenham sido admitidos na forma regulada
no art. 37 da Constitui¢do, sdo considerados estaveis no servigo publico.

§ 1°— O tempo de servigo dos servidores referidos neste artigo sera con-
tado como titulo quando se submeterem a concurso para fins de efetivagao,
na forma da lei.

§ 2° — O disposto neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos,
funcdes e empregos de confianga ou em comissdo, nem aos que a lei declare
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de livre exoneragdo, cujo tempo de servigo ndo sera computado para os fins
do caput deste artigo, exceto se tratar de servidor”.

Assegurada a estabilidade funcional, pelo art. 19 do ADCT, em segui-
da, o art. 243 da Lei 8.112/90, também em sua redacdo original, estabeleceu
que:

“Art. 243 Ficam submetidos ao regime juridico instituido por esta lei,
na qualidade de servidores publicos, os servidores dos Poderes da Unido, dos
ex-Territérios, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das funda-
¢oes publicas, regidos pela Lei 1.711, de 28 de outubro de 1952 — Estatuto
dos Funcionarios Publicos Civis da Unido, ou pela Consolida¢ao das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943, exceto os
contratados por prazo determinado, cujos contratos ndo poderdo ser prorroga-
dos apds o vencimento do prazo de prorrogagao.

§ 1° Os empregos ocupados pelos servidores incluidos no regime insti-
tuido por esta lei ficam transformados em cargos, na data de sua publicagdo.

()

§ 6° Os empregos dos servidores estrangeiros com estabilidade no ser-
vico publico passardo a integrar tabela em exting¢do, do respectivo 6rgao ou
entidade, sem prejuizo dos direitos inerentes aos planos de carreira aos quais
se encontrem vinculados os empregos”.

Nao se tem noticia, nem alegou a Unido, que as autoras tenham sido
contratadas por prazo determinado, tanto que, na propositura da acdo, em
1993, ainda se encontravam em servigo na Embaixada do Brasil em Paris,
portanto, ha treze, onze e dez anos, pelo menos.

O contrato, originalmente, como visto, era precario, o que ndo significa,
considerado o lapso decorrido, fosse necessariamente temporario, nao obs-
tante ndo existisse nele vinculo permanente com a Administracao.

Este vinculo veio depois, excepcionalmente, e também para tantos ou-
tros empregados celetistas, que ingressaram no servigo publico sem concurso,
com a estabilidade garantida pela Constituicdo Federal, de 1988, no artigo
acima referido.

Ressalte-se que o proprio legislador constituinte considerou o prazo de
cinco anos como tempo minimo razodvel para que a relagdo ndo fosse mais
considerada precaria e, por conseguinte, aqueles que ja tinham implementado
tal prazo conferiu a estabilidade.

Na hipotese, ¢ de se afastar, também, a Lei 8.028, de 12 de abril de
1990, e a Lei 8.745, de 9 de dezembro de 1993, eis que a situagdo das autoras
jéa se encontrava consolidada desde 1988, quando conferida a aludida estabi-
lidade.

Assim, no momento da promulgacao da Constitui¢do, em 1988, as au-
toras eram celetistas e, portanto, faziam jus a estabilidade excepcional confe-
rida pelo Texto Constitucional.
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Na matéria, ainda existem outros aspectos que merecem reflexdo.

O fato de existir a possibilidade, pela legislagdo vigente no momento
da contrata¢do das autoras, de se admitir estrangeiro para prestar os mesmo
servigos, ndo afasta o almejado direito a estabilidade, até porque, naquele
momento historico, existiam estrangeiros ocupantes no Brasil de fun¢des
publicas. E o que se vé da redacdo do § 6° do art. 243 da Lei 8.112/90, acima
transcrito.

De outro lado, a ndo-submissao das autoras a concurso publico também
ndo impede que elas sejam admitidas no Regime Juridico Unico, nos moldes
previstos na Constitui¢do Federal de 1988.

Excepcionalmente, como dito, a nova Constitui¢do conferiu aos ser-
vidores publicos, em sentido amplo, a estabilidade, desde que tivessem pelo
menos cinco anos de servigo publico e ndo estivessem ocupando cargo, fun-
¢do ou emprego de confianga ou em comissao, nem de livre exoneragao, certo
que esta ultima hipotese pressupde a existéncia de cargo criado por lei, ja que
os empregados celetistas eram demitidos e ndo exonerados. Para os demais
servidores, nao ha outras restrigdes, nem a submissao a futuro concurso.

De todo razoavel, outrossim, o entendimento de que o § 1°do art. 19 do
ADCTY/88, tdo-s6 visou assegurar ao servidor, na eventualidade de no futuro
se submeter a concurso publico, necessariamente, a aprovagao em concurso
publico para que os empregados publicos possam se submeter ao regime da
Lei 8.112/90.

No tema, ademais, José Santos de Carvalho Filho anota:

“(....) no caso visto acima, em que a Constitui¢do estabiliza servidores,
podemos concluir sem dificuldade que o servidor passou a ter a garantia da
estabilidade, mas ndo tinha efetividade, porque ndo ocupava qualquer cargo
efetivo antes da promulgagdo da Carta. Tera, pois, estabilidade sem que tenha
efetividade” (in Manual de Direito Administrativo — Lumen luris — 11* ed.,
p. 543).

Com efeito, os servidores contemplados pelos dispositivos legais refe-
renciados eram estaveis, mas poderiam nao ser efetivos. Este fato, alias, nao
passou despercebido da legislagdo, que no art. 243, § 1°, da Lei 8.112/90,
expressamente incorporou os antigos empregos publicos como cargos da Ad-
ministracdo, sem lhes conferir, contudo, as caracteristicas de carreira, que sao
proprias dos cargos efetivos.

()

Isto posto, divergindo do relator, acolho os embargos infringentes
apresentados pelas autoras, ora embargantes, para que prevaleca o voto do
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian. (cf. fls. 224/228)

O voto vencido proferido pelo Desembargador Federal Jirair Aram Megue-
rian no Recurso de Apelagdo, tem a seguinte conclusao, in verbis:
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Pelo exposto, com a devida vénia do Relator, dou provimento a apela-
¢do e julgo procedente o pedido. Condeno a Unido nos pedidos da inicial, a

saber:

a — seja reconhecido o direito das autoras a serem incluidas no Regime
Juridico instituido pela Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, na forma pre-
vista em seu art. 243, tendo em vista o comando legal inscrito nos arts. 65 a
67 da Lei 7.501, de 27 de junho de 1986, bem como o disposto no art. 19 do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias-CF/88;

b — seja condenada a Unido Federal (Ministério das Relagoes Exterio-
res), a proceder a inclusio das suplicantes no Regime Juridico Unico — Lei
8.112/90 —, bem como no Quadro de Pessoal Permanente daquele ministério,
a fim que possam fazer jus a todos os direitos e vantagens previstos naquela
norma estatutaria, a exemplo da percepcao de anuénios, férias, 13° salario,
licenga-prémio por assiduidade e demais vantagens, bem como seja contado,
para todos os fins legais, o tempo de servigo publico federal prestado desde a
data da contratacao das autoras para o cargo que exercem junto a Embaixada
do Brasil em Paris-Franca;

¢ — seja condenada a Unido Federal, no pagamento dos valores cor-
respondentes aos anuénios, na propor¢ao de 1% (um por cento), por ano de
servigco publico efetivo, a contar da vigéncia da Lei 8.112/90, incidente sobre
o vencimento que cada uma faz jus, de acordo com o valor indicado em seus
contracheques de pagamento devidos a contar de janeiro de 1992 em diante,
devendo incidir sobre as parcelas atrasadas juros e corre¢do monetaria, na
forma da lei. (cf. fls. 163/164)

Acompanharam o voto divergente, os Desembargadores Federais Antonio
Savio de Oliveira Chaves e Jirair Aram Meguerian, vindo-me conclusos os pre-
sentes autos, em 9 de maio p.p., para proferir voto-desempate, nos termos do art.
28, inciso I, do RITRF da 1? Regido.

Vejamos.

E certo que tradicionalmente, a estabilidade, no Direito brasileiro, tem sido
entendida como a garantia de permanéncia no servico publico, o que se tornou,
alias, pratica rotineira, entre nos, desde a Constitui¢ao de 1946 (art. 23 do ADCT),
Constituicdo de 1967 (art. 177, § 2°), Emenda Constitucional 1, de 1969 (art. 194)
e, atualmente, na Constitui¢ao de 1988 (art. 19 do ADCT).

Com efeito, a vigente Constituicdo Federal de 1988, excepcionalmente,
conferiu estabilidade a todos os servidores civis admitidos, sem concurso, “da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, Administracao direta,
autarquica, e das fundacdes publicas, que estivessem em exercicio na data da pro-
mulgacao da Constitui¢dao, ha pelo menos cinco anos continuados”.
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E o § 1° do referido art. 19 do ADCT explicitou que quando os aludidos
servidores publicos se submeterem a concurso publico para fins de efetivagdo, na
forma da /ei, o tempo de servigo prestado serd contado como titulo.

Discorrendo sobre o tema, leciona Maria Sylvia Zanella di Pietro (in Direito
Administrativo — 12* ed. — Atlas — p. 460): “o reconhecimento de estabilidade a
esses servidores nao implicou efetividade, porque esta sé existe com relagao a
cargos de provimento por concurso (....)".

A vista disso, para a melhor compreensdo da controvérsia instaurada nos
presentes autos, sdo relevantes os seguintes esclarecimentos prestados por J. Cre-
tella Jr, ao comentar mencionado dispositivo:

Cabe nesta altura a seguinte observagao: se o servidor publico adquiriu
estabilidade, por ordem constitucional, “que € o mais”, por que ira prestar
concurso para efetivar-se, sendo a efetivagdo “que € o menos”, em relacdo a
estabilidade?

Que ¢ efetivo? Que ¢ estavel? Que ¢ efetividade? E estabilidade?

Efetivo ¢ a condi¢ao do funciondrio publico nomeado para determinado
cargo com esse carater.

Efetivagdo € o ato de tornar efetivo o funcionério nomeado para cargo
com esse atributo. Confunde-se, ndo raro, efetivacao com estabilizagao. Com
o decorrer do tempo o funciondrio adquire estabilidade “no servigo publico”,
ndo efetivacdo “no cargo especifico” para o qual foi nomeado. Por isso, sdo
destituidas de técnica as expressdes “aquisicdo de efetividade™, “efetiva-
¢ao”.

Efetividade ¢ o atributo decorrente da natureza da nomeagao (“nome-
acdo em carater efetivo”), vinculada ao tipo de cargo (“cargo de provimento
efetivo”). Decorre a efetividade, pois, do tipo especial de nomeagado, que a
introduz, qualificando o agente. Nomeado, em carater efetivo, o agente pu-
blico “adquire” efetividade, na mesma hora, imediatamente, cumpridas as
formalidades legais (posse, exercicio), independentemente do decurso do
tempo. Ninguém, portanto, “¢ efetivado” no cargo, porque ja se entra para o
cargo com tal atributo, que ndo depende de circunstancias pessoais do agente,
ligadas ao tempo de servico prestado, mas, sim, de tragco inerente ao modo
de provimento do cargo, pelo ato de nomeac¢ao. Do mesmo modo, e paralela-
mente, “ndo se adquire” vitaliciedade, porque se entra vitalicio, em virtude da
natureza do cargo. Vitaliciedade e efetividade ninguém adquire pelo decurso
do tempo: entra-se vitalicio e efetivo para o cargo, cuja indole requer titular
dessa natureza. Nunca, em hipotese alguma, o extranumerdrio, ou o interino,
pode ser “efetivado” ou “vitaliciado”. Nao se “adquirem”, em decorréncia do
tempo, os atributos da “vitaliciedade” ou da “efetividade”; entra-se para o
servigco publico, desde o inicio, com tais atributos (porque eles irradiam do
cargo). A estabilidade, ao contrario, adquire-se, pelo decurso de tempo. Nao
se pode pretender a “aquisi¢do de efetividade”, por exemplo, em cargo ocu-
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pado por outrem; do contrario, seria “admitir que um cargo fosse ocupado por
mais de um titular, o que significa uma aberragao no sistema de organizacao
do servico publico” (Branddo Cavalcanti, em RTJ, 48:486). Concretiza-se
a efetividade, por ocasido de seu exercicio, pelo titular, preenchidos os re-
quisitos exigidos para o provimento. O instituto da efetividade relaciona-se,
regra geral, com o da estabilidade, mas ndo se pode afirmar que o primeiro
seja sempre e necessariamente pressuposto indispensavel do segundo. E claro
que o funcionario demissivel ad nutum jamais poderd adquirir estabilidade.
No entanto, o constituinte de 1967 estabilizou extranumerarios com mais de
cinco anos continuos de servigos publicos. Estabilidade, ¢ decorréncia do
tempo, diz respeito ao servigo publico; efetividade, ao contrario, que decorre
da natureza do cargo, refere-se ao cargo publico, ao tipo de nomeagdo. Ha
cargos de provimento efetivo, mas ndo existe — € claro — servigo publico de
provimento efetivo. A efetividade é especifica, a estabilidade ¢ genérica. A
efetividade nao ¢ “condicao” ou “pressuposto” necessario da estabilidade;
pode adquirir estabilidade, ou estabilizar-se, quem nunca foi efetivo, como,
por exemplo, um antigo extranumerario, que completou cinco anos em 1967;
nem se pode dizer que a “estabilidade importa na efetividade”, porque ha
cargos para cuja efetivagdo a lei exige requisitos especificos, ausentes do
atributo estabilidade, de carater genérico. Nunca ocorre a estabilidade em
um dado cargo especifico, nem a efetividade se da no servigo publico; nem a
estabilidade tem o dom de metamorfosear o cargo efetivo em cargo estavel,
simplesmente porque ndo ha cargo estdavel. Ha casos em que o servidor efeti-
vo passa a estavel, bastando para isso que, aprovado em concurso, para cargo
de provimento efetivo, espere decorrerem dois anos. E erro técnico dizer-se
que “ele se efetivou”, no cargo, embora tenha adquirido “estabilidade”, no
servigo, e isto lhe assegure o exercicio de suas fungdes, no cargo para o qual
foi nomeado. Extinto, porém, o cargo, o servidor ndo perde a estabilidade.
Extinguindo-se o cargo, que € o especifico, e ndo o servigo, que ¢ o genérico,
entra o servidor em disponibilidade, se estavel até seu aproveitamento “em
cargo de natureza compativel com o anteriormente ocupado”. Ora, o instituto
do aproveitamento existe em fung¢ao da estabilidade, ndo da efetividade. Sen-
do a efetividade vinculada ao cargo, extinto este, nao pode o funciondrio ser
aproveitado, de modo especifico, ja que desapareceu o cargo, de provimento
efetivo, para o qual fora nomeado. E, pois, o servigo publico, in genere, nio
o cargo, que lhe garante a possibilidade de continuar a servir, em outro cargo
paralelo, o exercicio das fun¢des que prestava em determinado cargo. (....)

E, prossegue aquele conceituado autor:

Ao contrario de efetividade, que ¢ tipo de nomeagdo (“nomeacao em
carater efetivo”), a estabilidade, decorre do tempo, ndo do tipo de nomeagdao.
Estavel € o funcionario que, preenchidos os requisitos constantes da lei, ndo é
compelido a deixar o cargo, a ndo ser em virtude de sentencga, processo admi-
nistrativo ou extingdo do cargo. A estabilidade, que ¢ atributo pessoal adqui-
rido pelo funcionério, ndo se confunde com a efetividade, que € caracteristica
do provimento de certos cargos publicos. Estabilidade ¢ efeito do decurso
do tempo. Decorrido o estagio probatorio, o funcionario torna-se estavel.
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“Efetividade” ¢ tipo de nomeagdo. No mesmo dia em que o funcionario é no-
meado, ja é efetivo: € a nomeacao em carater efetivo. Nao se confunda, pois,
estabilidade com efetividade. O funcionario pode ser efetivo sem ser estavel,
como também ter chegado a condi¢@o de estavel, sem nunca ter sido efetivo.
A estabilidade adquire-se. A efetividade nasce com o ato de nomeagio. E er-
rado argumentar-se, por exemplo, que a estabilidade, que € o mais, pressupde
a efetividade, que € o menos. “Compreende-se”, argumenta-se, “que o efetivo
ndo seja estavel, mas ndo se compreende que um funcionario seja estavel e ao
mesmo tempo nao disponha de cargo efetivo” (cf. RDA, 110;92). De modo
algum. Efetividade e estabilidade sdo coisas heterogéneas, incompativeis,
desconexas. O efetivo, com o decorrer do tempo, pode adquirir estabilidade.
E um efetivo-estavel. O interino, o extranumerario que, em 1967, data da
promulgacao da Constituigdo, tinha cinco anos de servigo publico, adquiriu
estabilidade. Tornou-se um interino-estavel, um extranumerario-estavel, sem
nunca ter sido, nem ter chegado a ser funcionario efetivo. Nao se efetivou.
Estabilizou-se. E este segundo status ndo abrange a efetividade. Jamais se
efetivou no cargo, mas tao-so6, no servigo publico, tanto assim que “a Cons-
tituicdo de 1967, no art. 177, § 2° ndo distinguiu entre as varias situacdes
juridicas dos servidores publicos, exigindo-lhes apenas cinco anos de servigo
efetivo, ainda que contratados” (STF, em RDA, 104:142). Desse modo, nio
¢ a efetividade pressuposto necessario e condicionante da estabilidade. (in
Comentarios a Constitui¢do de 1988 — Forense — v. IX — 1* ed. — 1993 — p.
4.723/4.726 — grifei).

Pois bem, na hipotese, estou convencido de que em face da legislacdo de
regéncia, tem razao o eminente Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa
Moreira ao concluir que: “(....) no momento da promulgagdo da Constitui¢do, em
1988, as autoras eram celetistas e, portanto, faziam jus a estabilidade excepcio-
nal conferida pelo Texto Constitucional” (cf. fls. 226).

Contudo, com a devida vénia da divergéncia, ndo vejo como acolher os ter-
mos da pretensdo das autoras ora embargantes.

E que, conforme ficou esclarecido, o disposto no art. 19 do ADCT lhes re-
conheceu tdo-somente o direito a estabilidade no servigo publico, desde que pre-
enchidas as condi¢des exigidas, ou seja, tio-somente o direito de permanéncia no
servico publico, mas ndo o direito a efetivagdo, a ndo ser que se submetam a con-
curso publico, quando entdo, se aprovadas e nomeadas, fardo jus a contagem do
tempo de servico prestado no periodo de estabilidade excepcional, como titulo.

Alias, nessa linha de orientagdo, da ementa do acoérdao do colendo Supremo
Tribunal Federal, proferido no RE 190.364/DF, de que foi relator o Exmo. Senhor
Ministro Sydney Sanches, acolhido a unanimidade pelos seus pares, consta ex-
pressamente, destaco:

O proprio caput do art. 19 do ADCT apenas conferiu estabilidade no
servigo publico, e ndo enquadramento em cargos, e, ainda assim, para que
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0s que se encontravam em exercicio na data da promulgacao da Constituicdo
(05/10/88) “ha pelo menos cinco anos continuados™(....) (grifei).

E, também, outro ndo ¢ o entendimento sufragado por aquele Excelso Preto-
rio por ocasido do julgamento do RE 163.715-3/PA, verbis:

()

2. Efetividade e estabilidade. Nao ha que se confundir efetividade com
estabilidade. Aquela ¢ atributo do cargo, designando o funcionario desde o
instante da nomeagao; a estabilidade ¢ a aderéncia, ¢ integracao no servigo
publico, depois de preenchidas determinadas condi¢des fixadas em lei, e ad-
quirida pelo decurso de tempo.

3. Estabilidade: arts. 41 da Constituicdo Federal e 19 do ADCT. A
vigente Constituicdo estipulou duas modalidades de estabilidade no servigo
publico; a primeira, prevista no art. 41, € pressuposto inarredavel a efetivida-
de. A nomeacao em carater efetivo constitui-se em condi¢ao primordial para
a aquisi¢do da estabilidade, que ¢ conferida ao funciondario publico investido
em cargo, para o qual foi nomeado em virtude de concurso publico. 4 segun-
da, prevista no art. 19 do ADCT, ¢ um favor constitucional conferido aquele
servidor admitido sem concurso publico ha pelo menos cinco anos antes da
promulgacdo da Constitui¢do. Preenchidas as condi¢des insertas no preceito
transitorio, o servidor € estdvel, mas ndo efetivo, e possui somente o direito de
permanéncia no servigo publico no cargo em que fora admitido, todavia sem
incorporagdo na carreira, ndo tendo direito a progressao funcional nela, ou a
desfrutar de beneficios que sejam privativos de seus integrantes.

3.1. O servidor que preenchera as condigdes exigidas pelo art. 19 do
ADCT-CF/88 ¢ estavel no cargo para o qual fora contratado pela Administra-
¢do Publica, mas ndo é efetivo. Nao ¢ titular do cargo que ocupa, nao integra
a carreira e goza apenas de uma estabilidade especial no servigo publico, que
ndo se confunde com aquela estabilidade regular disciplinada pelo art. 41 da
Constitui¢ao Federal. Nao tem direito a efetivacdo, a nao ser que se submeta a
concurso publico, quando, aprovado e nomeado, fara jus a contagem de tem-
po de servigo prestado no periodo de estabilidade excepcional, como titulo.
(Rel. Ministro Mauricio Correa, DJ 19/12/96)

Finalmente, a meu ver, sdo, ainda, pertinentes os seguintes comentarios de
Ivan Barbosa Rigolin sobre o art. 243 da Lei1 8.112/90:

A Uniao Federal,*(....)na avidez de resolver o problema, que deveria ter
solucionado ao longo de um ano e meio apds o advento da Constitui¢do, fé-lo
do modo mais simplista que alguém pode conceber: simplesmente transfor-
mou contratos de trabalho, que sdo atos bilaterais, sinalagmaticos, acordos de
vontade, em ato unilaterais de admissdo estatutaria de servidor publico. Estes
ultimos sdo atos administrativos isolados, praticados por uma s6 parte, com a
suspensao da vontade da outra.

Nao haveria problema algum nessa transformacao se todos os empregos
eventualmente criados por lei federal, e atingidos pelo art. 243 da Lei 8.112,
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estivessem vagos, mas isto ndo ocorreu. Milhares de servidores celetistas da
Unido foram estabilizados, em 5 de outubro de 1988, pela Constituicao Fe-
deral, ADCT, art. 19. Estabilizaram-se em seus empregos, regidos pela CLT,
por forca daquele artigo das Disposi¢des Transitorias, todos os servidores
que neles permaneceram por a0 menos cinco anos continuos, nessa situacao,
naqueles empregos.

Se a Constitui¢do estabiliza alguém em algum lugar, gera-lhe direito
adquirido a permanéncia nesta condi¢do: isto é de meridiana evidéncia. Ou
ndo haveria sentido na estabilizacdo.

Se a Unido celebra com alguma pessoa um contrato de trabalho perfei-
to, para o qual tenham sido observadas todas as exigé€ncias constitucionais, le-
gais e formais, temos ai um ato juridico perfeito, no sentido do inciso XXXVI
do art. 5° da Constituigdo. Sabe-se que contrato ndo ¢ ato, porém reunido de
dois atos em sentido contrario. Mas ¢ nesse sentido de negocio juridico que
a Constitui¢do, no inciso XXXVI do art. 5°, se referiu a ato juridico perfeito,
querendo abarcar o conceito de negdcio juridico, de sinalagma juridico, de
acordo de vontades, bem como, evidentemente também, do simples ato ju-
ridico unilateral, praticado pela Administragdo ou por particular. A nogao de
contrato juridico esta, portanto, abarcada na expressdo ato juridico perfeito
que a Constituicdo, repetindo regra tradicional ha varias décadas no Direito
Constitucional brasileiro, empregou na sua versao atual, no artigo citado.

Que fez a Lei 8.112, entdo, para resolver o problema da Unido? Se pre-
cisava ter um regime juridico unico, tratou de obté-lo com a velocidade do
raio, com a rapidez do trovao. Simplesmente ignorou as limitagdes impostas
pelo mesmo inciso XXXVI do art. 5° constitucional para a hipodtese, e trans-
mudou, num passe de magica, contratos de trabalho, ocupados por servido-
res nele estabilizados junto a Unido, em atos administrativos unilaterais de
admissao de servidores estatutarios. Suprimiu, nesse passo, o elemento voli-
tivo, anteriormente havido, do servidor estabilizado. Transformou a relacao
juridica antes estabelecida e cristalizada sob a forma da estabiliza¢do contra-
tual, numa outra, de natureza univoca, ditada e completada pelo Estado, de
natureza estatutéria.

O art. 243 violou o direito adquirido dos servidores celetistas, estabi-
lizados pela Constituigdo Federal, de no corpo funcional do Estado perma-
necerem como celetistas estaveis ocupando empregos. Violou também o ato
Jjuridico perfeito que foram seus antigos contratos de trabalho celebrados,
onde os servidores se estabilizaram.

Mas ndo para ai a inconstitucionalidade do artigo, pois que ele também
afrontou, ao transformar emprego em cargo efetivo, o disposto no art. 19, §
1°, do ADCT da Constituicao Federal, que exigia, como exige, concurso, seja
ele publico, seja ele interno, para o fim de efetivagdo de servidores estabiliza-
dos em empregos pela CLT, quando de uma eventual passagem para o regime
juridico estatutario. A Unido os passou sem concurso, por simples determi-
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. . : o 1
na¢do de lei, em aberta afronta a exigéncia constitucional. (in Comentarios 00
ao Regime Unico dos Servidores Puiblicos Civis, Saraiva, 4* ed., p. 368/369
— grifei).
Isto posto, por tais razdes e fundamentos, pedindo vénia a divergéncia,
acompanho o Relator, rejeitando os Embargos.

E como voto.

Notas:

" Manual de Direito Administrativo, Lumen luns, 11% ed., p. 543.

Segunda Secdo

Mandado de Seguranca

2005.01.00.042522-6/RO

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes
Impetrante: Sidney Perrut do Amaral

Advogado: Dr. Maguis Umberto Correia

Impetrado:  Juizo Federal da 1* Vara/RO

Interessado: Ministério Publico Federal

Publicacao: DJ 2 de 09/12/05

Ementa
Processual Penal. Indeferimento de prova. Prova pericial. Mandado de segurancga.

I. Conquanto o indeferimento de prova, no processo penal, possa ser atacado
por habeas corpus, ja que apresenta aptidio, mesmo remota, para violar a liber-
dade de locomocao, isso ndo impede que a parte maneje o mandado de seguranga,
medida mais apropriada, pois ataca somente um despacho proferido nos autos do
processo, tido como ofensivo de direito liquido e certo.

II. O juiz, como gerente do processo, ndo estd obrigado a deferir todas as
provas requeridas pelas partes, podendo e devendo indeferir as impertinentes, sem
relagdo com os fatos da causa de pedir, ou relativas a fatos ja comprovados nos
autos; mas, no caso, em que a parte, processada por sonegacao fiscal, busca na
prova pericial demonstrar realidade diversa da apreendida pelo fiscal, o indeferi-
mento da prova configura cerceamento de defesa.

[I1. Mandado de seguranca admitido. Ordem concedida.
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Acérdao

Decide a Secdo conceder a seguranga, por maioria.
2* Se¢ao do TRF-1* Regido — 19/10/05.

Desembargador Federal Olindo Menezes, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Sidney Perrut do Amaral,
brasileiro, comerciante, residente em Ariquemes/RO, impetra mandado de segu-
ranca contra ato do Juiz Federal da 1* Vara/RO, que, nos autos da a¢dao penal que
lhe move o Ministério Publico Federal, por sonegacao fiscal, nos termos da Lei
8.137/90, indeferiu-lhe pedido de prova pericial, formulado na defesa propria.

Sustenta, em sintese, que estd denunciado por crime contra a ordem tri-
butaria, pelo fato de haver realizado movimentagdo financeira da ordem de
R$1.559.104,27, nos exercicios financeiros de 1998 e 1999, sem, contudo, apre-
sentar a sua declaragdao de rendimentos a Receita Federal, fato que ensejou a que-
bra dos seus sigilos fiscal e bancario.

Trazidos aos autos os dados fiscais e bancarios, requereu, por ocasido da
defesa propria, a realizagdo de pericia contabil, objetivando confrontar os dados
fiscais do periodo do fato gerador do langamento fiscal com os valores da sua mo-
vimentac¢do financeira no mesmo periodo, pois, ao que entende, a existéncia de
movimentacao bancaria ¢ capaz somente de demonstrar a omissao de receita, mas
nao o crime de sonegagao fiscal, ndo se justificando, por isso, o indeferimento da
prova, em razao do principio da ampla defesa.

Despachando inicialmente no feito (fls. 321), indeferi o pedido de liminar,
prestando informagdes a autoridade coatora, nos termos da pecga de fls. 325-327,
para dizer que indeferiu os pedidos de realizacdo de pericia contdbil, bem como
o de juntada do processo administrativo tributario, porque tais documentos ja se
encontravam nos autos.

O Ministério Publico Federal nesta instancia, em parecer firmado pela Pro-
curadora Regional da Republica Dra. Adriana Costa Brockes (fls. 331/335), ma-
nifesta-se, em preliminar, pelo ndo-conhecimento da impetracao, tendo em vista
que a quebra do direito de defesa, sendo modalidade de constrangimento ilegal,
desafia a impetragdo de habeas corpus, e nao a via do mandado de seguranca; e,
no mérito, pela denegacao da ordem.

E o relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Preliminar — Nao procede a
preliminar levantada pelo 6rgado do Ministério Publico Federal. Nao se trata de
hipétese tipica de habeas corpus, em que a liberdade de locomocao esteja sendo
violada ou ameagada diretamente, de modo a impedir o manejo do mandado de
seguranca.

Pode-se afirmar que o ato atacado pode ter aptidao, ainda que remota, para
violar a liberdade de ir e vir, o que poderia comportar o manejo do habeas corpus,
mas 1sso, nao sendo obrigatorio, nao impede o manejo do mandado de seguranca,
medida mais apropriada para a hipotese, em que se ataca somente um despacho
ordinatorio do juiz. Admito, portanto, o mandado de seguranca.

Meérito — No mérito, tenho que deve ser concedida a seguranga. No cruza-
mento de dados obtidos pelo Fisco, em razdo da cobranga da Contribui¢ao Pro-
visoria sobre Movimenta¢ao Financeira — CPMF e das declaracdes de renda de
pessoas fisicas e juridicas, a Secretaria da Receita Federal detectou fortes indicios
de crime contra a ordem tributaria em todo o Pais, requerendo, por conseguinte,
a quebra de sigilo fiscal e bancario de diversos contribuintes, constatando-se, no
caso do impetrante, que ele, nos exercicios financeiros de 1998 € 1999, movimen-
tou valores superiores a um milhao de reais, sem contudo, apresentar declaragdes
de rendas junto ao fisco.

Conquanto o impetrante nao tenha se manifestado, na esfera administrativa,
quando chamado para explicar a movimentac¢ao financeira, pretende agora, na
esfera jurisdicional, demonstrar a nulidade do lancamento fiscal que embasou a
denuncia, donde ter requerido, nos autos da acdo penal, a realizagdo da prova
pericial, com a qual, segundo concebe, pretende demonstrar que a omissao da re-
ceita, decorrente do fato de ndo haver declarado os valores da sua movimentagao
financeira, nao representa, de per si, crime contra a ordem tributaria.

Decidiu a 2* Turma do STF, no HC 80.159-5/RJ, julgado em 15/08/00 (DJ
13/10/00), que o requerimento de diligéncias ¢ ato de discricionariedade das par-
tes, ndo cabendo ao juiz exigir que a defesa demonstre sua necessidade; tendo a 5*
Turma do STJ, no HC 15.194-PB (DJ 08/10/01), decidido que “Na defesa prévia
¢ permitido requerer-se a produgdo de todas as provas desde que admitidas em
direito. E estando relacionadas com a materialidade e a autoria ndo pode o ma-

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

Mendes e Carlos Olavo.
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gistrado simplesmente indeferi-las, sob pena de violagdo ao principio da ampla

defesa.”

Embora a agdo anulatdria seja o caminho mais apropriado para a anulacao do
langamento, pois esse desiderato ndo pode ser obtido no bojo do processo penal,
o fato ¢ que tem o impetrante, dentro da amplitude do direito de defesa, de enver-
gadura constitucional, o direito de produzir as provas que entender necessarias,
inclusive a pericial, pois, mesmo havendo um langamento fiscal, ele se deu de

forma unilateral, sendo do interesse da parte, por um trabalho pericial, fazer um
levantamento dos dados obtidos pelo Fisco junto aos bancos, para melhor apare-
lhar a sua defesa.

Nao esta o juiz, como gerente do processo, obrigado a deferir todas as provas
requeridas pelas partes, podendo e devendo indeferir as impertinentes, sem rela-
¢do com os fatos da causa de pedir, ou relativas a fatos ja comprovados nos autos.
Mas, no caso, onde o juiz disse apenas que os documentos requeridos ja estavam
nos autos (fls. 307), quando o pedido era de produgdo de prova pericial, resta claro
o cerceamento de defesa. Diante do exposto, concedo a seguranca, para autorizar

a realizagdo da prova pericial, a expensas do impetrante, devendo o juiz do pro-
cesso tomar as medidas adequadas a realiza¢dao da prova, depois que o impetrante
especificar melhor o real objeto da pericia. (O pedido de fls. 305 ndo esté claro a
respeito do objetivo da pericia.)

Custas como de lei. Honordarios incabiveis (Sumulas 512/STF e 105/STJ).

E 0 voto.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Cdndido Ribeiro: — Pego vénia a Vossa Excelén-
cia e denego a seguranga, considerando inexistente o cerceamento de defesa, por-
que o material probatério ja encartado nos autos possibilita, sim, as explicagdes
que sejam possiveis apresentar por parte do impetrante.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Eu denegaria, com a ressalva,
Senhor Presidente, sem prejuizo, no momento subseqiiente, de o juiz reexaminar a
possibilidade da necessidade da realizagdo da prova na fase do art. 499 do Codigo
de Processo Penal.
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Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — O que vejo nesses processos ¢
que o Fisco encaminha um amontoado de documentos mal xerocopiados, confu-
sos, que para nos entendermos ¢ uma dificuldade. Para o oferecimento da denun-
cia, muito bem, agora para julgar seria dificil. Um amontoado de documentos.
Vejamos o que o juiz esta dizendo: — “que indeferiu os pedidos, porque os docu-
mentos ja se encontram nos autos”. Com esses documentos o que o impetrante
quer? Quer confronta-los. E isso que ele esta dizendo. O objetivo dele é confron-
tar esses documentos fiscais relativos a um determinado periodo, porque, se ndo
for assim, das duas uma, a prova ja esta ai, ndo ha mais nada o que fazer sendo
a condenacgdo. O que ele vai fazer? Se hd omissao, o que o réu vai provar agora?
O que ele vai atacar? Sao esses documentos. Confrontando-se esses documentos
“com a minha movimentagao financeira — eu nao soneguei nada —, o impetrante
ndo quer apurar o quantum, ele quer ¢ que se faca o exame desses documentos
que o Fisco ja mandou. O juiz vai sentir até dificuldade ao decidir, se nao for feita
essa pericia. E dizer como o Juiz Hilton disse: — “deixa para a fase do art. 499 ¢
um risco. O advogado nao poderia correr esse risco. Ja existiam esses fatos para
exame na €poca da defesa prévia, por que nao requereu essa prova? Nao ha ne-
nhum fato novo superveniente, para que se produza, para ser requerida essa prova
no prazo do art. 499. Tudo ja esta agora aqui na época da defesa prévia, por que
nao requereu essa prova? Por que deixou para depois? E ainda vem até pensar
que seria para procrastinar o andamento do feito. E nos todo dia estamos, repito,
vendo ai os autos, um amontoado de documentos horrorosos para nos investigar-
mos, para poder... — e olha que ja houve uma decisao de primeiro grau —, para con-
frontarmos, sentimos dificuldade. Portanto, acho perfeita essa prova pericial para
confrontar esses documentos, fazer uma andlise da movimentagao financeira para
ter aqui: houve omissdo ou ndo houve omissao? O perito vai dizer. Data vénia dos
Juizes Céandido Ribeiro e Hilton Queiroz, acompanho o Relator.

Terceira Secao

Conflito de Competéncia

2005.01.00.060301-0/DF

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida
Autor: Ministério Pablico Federal

Procurador: Dr. Alvaro Lotufo Manzano
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Ré: Uniao Federal 105
Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Suscitante: Juizo Federal da 22% Vara/DF

Suscitado: Juizo Federal da 1* Vara/TO

Publicacao: DJ 2 de 12/12/05

Ementa

Processual Civil. Conflito negativo de competéncia. Agao civil publica. Concurso pu-
blico. Critério de nomeagdo de candidatos portadores de deficiéncia aprovados no
certame. Limitagdo dos efeitos subjetivos da coisa julgada erga omnes. Competéncia
territorial do orgdo prolator. Danos de ambito nacional. Auséncia de exclusividade do
foro do Distrito Federal. Precedentes do STJ.

I. Conflito negativo de competéncia suscitado nos autos de acao civil publica
que versa sobre critérios para nomeag¢ao de candidatos portadores de deficiéncia
fisica aprovados em concurso publico para provimento de cargos de servidores do
Tribunal Regional Federal da 1* Regido e suas respectivas Secoes Judiciarias.

II. O art. 16 da Lei 7.347/85, com a redacao dada pela Lei 9.494/97, esta-
belece a limitagdo dos efeitos subjetivos da coisa julgada erga omnes ao ambito
da competéncia territorial do 6rgdo prolator do decisum. A sua interpretacdo nao
importa na alteracdo da competéncia para processar e julgar a acdo civil publica,
pois cinge-se aos limites subjetivos da imutabilidade do julgado.

[II. O Superior Tribunal de Justi¢a pacificou o entendimento no sentido de
que o art. 93, II, da Lei 8.078/90 nao confere exclusividade ao foro do Distrito
Federal para conhecer de a¢des civis publicas que versem sobre danos de ambito
nacional.

I'V. Conflito procedente.

V. Competéncia do Juizo da 1* Vara Federal da Secao Judiciaria do Tocan-
tins, o suscitado.

Acérdao

Decide a Terceira Secao do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por una-
nimidade, julgar procedente o conflito, para declarar a competéncia do Juizo da 1*
Vara Federal da Secao Judiciaria do Tocantins, o suscitado, nos termos do voto da
Exma. Sra. Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida.
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3* Secdao do TRF-1? Regido — 08/11/05.

Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida: — Trata-se de con-
flito negativo de competéncia suscitado pelo Juizo da 22* Vara Federal da Secao
Judiciaria do Distrito Federal em face do Juizo da 1* Vara Federal da Sec¢ao Judi-
cidria do Tocantins nos autos de acao civil publica que versa sobre critérios para
nomeacao de candidatos portadores de deficiéncia aprovados no concurso para
servidores do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido e suas respectivas
Secoes Judiciarias.

A agdo civil publica objetiva seja “determinado a Unido, pelo Tribunal Re-
gional Federal da 1* Regido, que a proxima nomeacao seja do candidato Ceézar
Claudino de Medeiros Junior, bem como para que seja adotado, nas nomeacgoes
para todos os cargos em todas as Sec¢oes Judicidrias da 1* Regido, o critério aqui
defendido em relagcdo aos candidatos portadores de deficiéncia. Assim, sempre
que nao houver quantitativo de vagas previamente definido, a primeira nomeagao
apo6s o candidato primeiro colocado devera ser a do candidato inscrito na reserva
de deficientes”.

Distribuidos os autos para a 1* Vara Federal do Tocantins, o MM. Juizo Fe-
deral Substituto argumentou que a nica interpretacdo constitucional do art. 16 da
Lei 7.347/85 ¢ a que admite “a limitagdo espacial do ambito da coisa julgada (e de
quaisquer decisdes) aos limites territoriais da competéncia do juizo, se e quando
houve possibilidade de compartimentar o dano™.

Afirmou que a pretensdo deduzida na agdo civil publica envolve todas as
pessoas que participaram ou participarao de concursos publicos para servidores
promovidos pelo Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, de modo que o
art. 93 do CDC ndo oferece solucao para a questao da competéncia nessa hipotese,
devendo se aplicar o entendimento de que em casos tais, similares a hipdtese de
dano de ambito nacional, a competéncia deve ser da Se¢do Judiciaria do Distrito
Federal.

Por sua vez, o MM. Juiz Federal Substituto da 22* Vara do Distrito Federal,
discordando desse entendimento, afirma que o art. 16 da Lei 7.347/85, com a
redacdo dada pela Lei 9.494/97, ndo tem o conddo de alterar a competéncia para
apreciacdo da ac¢ao civil publica, eis que se refere tdo-somente aos limites subje-
tivos da imutabilidade do julgado.
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Alega que a apreciacdo da constitucionalidade do art. 16 da Lei 7.347/85
feita pelo juizo suscitado deveria resultar, quando muito, na limitagao dos efeitos
da coisa julgada ao ambito de sua competéncia territorial ou, em caso contrario,
na ampliacdo dos efeitos subjetivos da decisao.

O Ministério Publico Federal opinou pela procedéncia do conflito, a fim de
declarar a competéncia do Juizo da 1* Vara Federal do Tocantins, o suscitado (fls.
115/121).

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida: — O MM. Juizo da 1?
Vara Federal da Secao Judiciaria do Tocantins, ao determinar a remessa dos autos
da agdo civil publica para a Secao Judiciaria do Distrito Federal, argumentou que
a unica interpretagcdo constitucional do art. 16 da Lei 7.347/85 ¢ a que admite a
limitagdo espacial da competéncia quando o dano, “embora atinja dimensao supe-
rior a unidade de competéncia do juizo, possa objetivamente ser compartimentado
no ambito espacial da competéncia”.

No seu entender, esse dispositivo ndo seria aplicavel a hipotese vertente, eis
que a pretensdo deduzida em juizo se dirige a todos os candidatos que participa-
ram ou virdo a participar de concursos publicos promovidos pelo Tribunal Regio-
nal Federal da 1* Regido.

Afirmou o MM. Juizo a quo, ainda, que o art. 93 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que trata da competéncia para o julgamento de agdes coletivas, ndo
oferece solucdo literal para a controvérsia, mas que a “logica do sistema” indica
que em casos tais, similares a hipotese de dano de ambito nacional, a competéncia
deve ser da Secao Judiciaria do Distrito Federal.

O art. 16 da Lei 7.347/85, alterado pela Lei 9.494/97, limitou os efeitos
subjetivos da coisa julgada erga omnes nas agdes civis publicas ao ambito da
competéncia territorial do 6rgdo prolator do decisum, exceto na hipotese de im-
procedéncia do pedido por falta de provas.

O dispositivo possui a seguinte redacao:

Art. 16 A sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do érgao prolator, exceto se o pedido for julgado im-

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Fagundes de Deus, Maria Isabel
Gallotti Rodrigues, Daniel Paes Ribeiro, Souza Prudente e o Exmo. Sr. Juiz Marcelo Albernaz
(convocado). Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro.
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procedente por deficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado
podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova.

Assiste razao ao juizo suscitado quando afirma que a alteracdo no texto da
supracitada norma, promovida pela Lei 9.494/97, confunde competéncia com li-
mites subjetivos da coisa julgada. Nao se trata de discutir se os efeitos da sentenca
proferida pelo juiz federal em Tocantins pode ultrapassar os limites territoriais de
sua competéncia, mas de saber quem foi atingido pelo decisum. Nesse aspecto
reside a questdo da coisa julgada nas agdes coletivas.

A interpretagdo do art. 16 da Lei 7.347/85 ndo tem o conddo de alterar a com-
peténcia para conhecer da acao civil publica, pois cinge-se aos limites subjetivos
da imutabilidade do julgado.

A alteragdo legislativa promovida no art. 16 da Lei 7.347/85 ¢ alvo de inu-
meras criticas por parte da doutrina especializada, especialmente em virtude do
conflito pratico gerado em funcao da regra imposta pela Lei 9.494/97.

A ilustre Professora Ada Pellegrini Grinover, citada por Pedro Lenza, ao pro-
ceder a estudos sobre a redacao do art. 16 da Lei 7.347/85, assim concluiu:

(....) a) o art. 16 da LACP ndo se aplica a coisa julgada nas agdes co-
letivas em defesa de interesses individuais homogéneos; b) aplica-se a coisa
julgada nas acdes em defesa de interesses difusos e coletivos, mas o acrésci-
mo introduzido pela medida provisdria € inoperante, porquanto € a propria lei
especial que amplia os limites da competéncia territorial, nos processos cole-
tivos, ao ambito nacional ou regional; ¢) de qualquer modo, o que determina
o ambito de abrangéncia da coisa julgada ¢ o pedido e ndo a competéncia.
Esta nada mais ¢ do que uma relacdo de adequagdo entre o processo € o juiz.
Sendo o pedido amplo (erga omnes), o juiz competente o sera para julgar a
respeito de todo o objeto do processo; d) em conseqiiéncia, a nova redagao do
dispositivo é totalmente ineficaz.'

Por sua vez, a questdo da competéncia para processar ¢ julgar as agdes co-
letivas € regulada pelo art. 93 da Lei 8.078/90, o qual ¢ plenamente aplicavel a
hipdtese vertente, dada a perfeita interacao existente entre o Coddigo de Defesa do
Consumidor e Lei 7.347/85, como dispde o art. 21 da Lei 7.347/85.

O art. 93 do CDC esta assim redigido:

Art. 93 Ressalvada a competéncia da Justica Federal, ¢ competente para
a causa a justiga local:

I — no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de
ambito local;

IT - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os
danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Cddigo de
Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.
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O entendimento manifestado pelo Juizo da 1* Vara Federal do Tocantins, no

sentido de que em se tratando de dano de ambito nacional a a¢do coletiva deve ser
processada e julgada no Distrito Federal, ndo se sustenta. De fato, a redacao da
supracitada norma nao d4 margem a essa interpretagao.

A norma preve que, em se tratando de dano de dmbito nacional ou regional,
a competéncia para conhecer da agdo ¢ a do foro da Capital do Estado ou a do
Distrito Federal. Nao ha a exclusividade do foro do Distrito Federal para julgar as
acoes coletivas que versem sobre danos de ambito nacional.

Muito embora o art. 93 do CDC tenha ressalvado a competéncia da Justica
Federal, eis que se referiu a competéncia da “justica local”, o caso sob exame re-
clama a aplicag@o do disposto no inciso II da referida norma, o que nao afasta a
competéncia do Juizo da 1* Vara Federal da Se¢ao Judicidria do Tocantins para o
julgamento da a¢do civil publica.

Ademais, o Superior Tribunal de Justiga j& firmou o entendimento de que em
se tratando de dano de ambito nacional, inexiste a competéncia exclusiva do foro
do Distrito Federal para processar e julgar a respectiva ac¢do civil ptblica. E dizer:
nao ha qualquer tratamento diferenciado do foro do Distrito Federal em relagdo ao
foro das Capitais dos Estados para as agdes civis publicas de ambito nacional.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados:

Conflito de competéncia. Acao civil publica. Banco. Caderneta de pou-
panga. Efeito em mais de um Estado.

A competéncia para julgar agdo civil publica intentada em favor de
poupadores com contratos celebrados em mais de um Estado ¢ da Justica do
Estado onde ajuizado o pedido.

Conflito conhecido e reconhecida a competéncia da Justiga Estadual de
Sao Paulo, devendo continuar o julgamento do recurso no Primeiro Tribunal
de Algada Civil. (CC 21338/DF, Segunda Se¢do, Rel. Ministro Ruy Rosado
de Aguiar, DJ de 05/05/03, p. 212)

Conflito de competéncia. Agdo civil publica. Codigo de Defesa do Con-
sumidor.

1. Interpretando o art. 93, inciso 11, do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, j& se manifestou esta Corte no sentido de que ndo ha exclusividade do
foro do Distrito Federal para o julgamento de acdo civil ptiblica de ambito
nacional. Isto porque o referido artigo ao se referir a Capital do Estado e ao
Distrito Federal invoca competéncias territoriais concorrentes, devendo ser
analisada a questdo estando a Capital do Estado e o Distrito Federal em pla-
nos iguais, sem conotacao especifica para o Distrito Federal.

2. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Primeiro Tribunal
de Algada Civil do Estado de Sao Paulo para prosseguir no julgamento do
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feito. (CC 17533/DF, Segunda Secao, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ de 30/10/00, p. 120)

Pelo exposto, conheco do conflito e julgo-o procedente, para declarar a com-
peténcia do Juizo da 1* Vara Federal da Secao Judiciaria do Tocantins, o suscitado.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Senhor Presidente, ouvi aten-
tamente o voto da eminente Relatora e entendo que a matéria € da mais alta rele-
vancia, e ainda ndo se encontra devidamente analisada e solucionada, tanto pela
doutrina nacional quanto pela jurisprudéncia de nossos tribunais, em face da clara
disciplina legal da Lei 8.078/90, que regula o nosso Codigo de Defesa do Con-
sumidor e que expressamente define e distingue as figuras dos interesses difusos,
dos interesses coletivos e dos interesses individuais homogéneos, objeto de acdes
coletivas como a que ora se aprecia.

Em um dos capitulos de minha tese de doutorado, ja pronta para defesa, ana-
liso o fendmeno processual da coisa julgada nas agdes coletivas de efeitos difusos.
Ali, digo: “No ambito do processo civil tradicional, em que se visa harmonizar
basicamente conflitos interindividuais ou entre grupos bem definidos e restritos
de pessoas, a sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, nao bene-
ficiando nem prejudicando terceiros (CPC, art. 472). Essa regra, contudo, ndo se
aplica as agdes coletivas em que se busca a tutela de interesses difusos ou metain-
dividuais ou de interesses coletivos, tais como no caso de interesses difusos do
meio ambiente ou de grupos de trabalhadores ou de servidores publicos federais,
estaduais, municipais etc”. Nesse novo enfoque processual, a sentenca proferida
nos autos da acao civil publica ora em referéncia, visando a tutela de interesses
coletivos transindividuais, cujos destinatarios sdo identificaveis através do con-
curso publico para provimento de cargos de servidores do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido e suas respectivas Sec¢oes Judicidrias, os efeitos decorrentes
da coisa julgada que se produza nestes autos sera ultra partes e nao erga omnes.
Correta, pois, nesse passo, a observacdo de Rodolfo de Camargo Mancuso, na
fala de que “nos conflitos pluriindividuais ou metaindividuais, a coisa julgada ndo
pode funcionar como est4 regulamentada no CPC, porque nessa dimensdo cole-
tiva os legitimos contraditores formam legides, sendo inviavel identifica-los e
cita-los para o contraditdrio, até porque o que mais importa € que o representante
legalmente legitimado (art. 5° da LACP ou do art. 82 do CDC) seja reconhecida-
mente 1doneo. Nesta linha de pensar, digo eu, também observa Kazuo Watanabe:
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“A finalidade do legislador foi conferir maior peso politico as demandas coletivas,

para que possa haver a adequada solugdo dos conflitos coletivos, a fim de evitar
decisdes conflitantes e, a0 mesmo tempo, aliviar a sobrecarga do Poder Judiciario,
atulhado que vive de demandas fragmentarias”. De acordo com a disciplina da Lei
8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), nas agdes
coletivas visando a tutela de interesses difusos, a sentenca fara coisa julgada erga
omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insufici€éncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fun-
damento, valendo-se de nova prova (art. 103, I, do CDC). Os efeitos da coisa jul-
gada, nesse caso, ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes
da coletividade (art. 103, §1°, do CDC). A todo modo, digo eu, as ac¢des coletivas
de interesses difusos nao induzem litispendéncia para as a¢des individuais, mas os
efeitos da coisa julgada erga omnes nao beneficiarao os autores das acoes indivi-
duais se ndo for requerida sua suspensao no prazo de trinta dias a contar da cién-
cia nos autos do ajuizamento da acao coletiva (art.104). Essa restri¢cao, contudo,
somente resulta dos efeitos condenatdrios da sentenca coletiva, pois a eficdcia ini-
bitdria, resultante do julgamento coletivo, a todos aproveita indiscriminadamente
com abrangéncia erga omnes, quer na ac¢ao coletiva de interesses difusos, quer na
acdo coletiva de interesses coletivos, stricto sensu. Convém observar-se ainda que
a limitacdo espacial dos efeitos da coisa julgada na acdo coletiva, pelo acréscimo
introduzido pela Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, com a redagao da Medida
Provisoria 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, alterando o texto do art. 16 da Lei
de Ac¢ao Civil Publica (Lei 7.347, de 24 de julho de 1985) ndo se aplica as agdes
coletivas de interesses difusos ou transindividuais, mas tao-somente aquelas de
interesse coletivo stricto sensu, que fazem coisa julgada ultra partes, cujos efeitos
sdo limitados a grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si com a parte
contraria por uma relacao juridica-base (CDC, arts. 81, 11, e 103, II), como resulta
das letras do art. 2°, a, da referida Le1 9.494/97, assim redigido: “A sentenga civil
prolatada em acdo de carater coletivo, proposta por entidade associativa na defe-
sa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangerad apenas os substituidos
que tenham, na data da propositura da acdo, domicilio no ambito da competén-
cia territorial do 6rgdo prolator”. Essa disposi¢do legal, pelo visto, ndo alcanca a
abrangéncia espacial dos interesses ou direitos difusos de natureza indivisivel de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato,
como assim caracterizados nas acgoes coletivas, ambientais e nas demais acoes de
interesse dos consumidores de efeitos difusos, cuja tutela mandamental tende a ir-
radiar seus efeitos erga omnes por todos os lugares em que se tenham de produzir
em defesa dos interessados inominados.
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No caso dos autos, Senhor Presidente, a acdo civil publica proposta pelo
douto Ministério Pablico Federal ¢ uma ac¢ao coletiva de interesses coletivos
stricto sensu € nao de interesses difusos. Portanto, a competéncia, efetivamente, ¢
do Juizo suscitado da Se¢ao Judiciaria de Tocantins, como assim concluiu o voto
da eminente Relatora. Acompanho-a, portanto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Embora eu divirja desse
entendimento de que a agdo civil publica possa ser ajuizada em qualquer Secao
Judiciaria, mas, em face da jurisprudéncia citada pela Relatora, acompanho o seu
voto.

Com essa ressalva, acompanho a eminente Relatora.

Nota:
"' In Teoria Geral da Acao Civil Piblica. 1* ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 271.

Quarta Secao

Mandado de Seguranca

2002.01.00.043648-5/AM

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto

Relator p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Fernando Mathias
Impetrante: BMA Indistria e Comércio Litda.

Advogada: Dra. Zoraide de Castro Coelho

Impetrado: Juizo Federal da 4* Vara/AM

Publicacao: DJ 2 de 09/11/05

Ementa
Mandado de seguranca. Ato judicial apontado como omissivo. A¢do civil publica.

I. Uma vez que, protocolada peticao da impetrante aos 03/12/02, a MM. jui-
za, no dia imediato, isto €, 04/12/02, proferiu despacho determinando manifesta-
¢do do Ministério Publico Federal, na condi¢ao de titular da agao civil publica, na
qual se discutia exatamente a fraude que deu origem a apreensiao de mercadorias,
nao ha falar-se na pretendida omissao.
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II. Aduza-se que, a teor da Lei 2.770, de 04/05/56 (art. 1°) ndo € possivel a
concessao de liminar para liberagdo de mercadorias apreendidas, procedentes do
estrangeiro.

1. Seguranca denegada e liminar cassada.

I'V. Melhor sorte ndo teria a impetrante, caso vitoriosa a corrente contraria,
que com apoio no art. 5° da Lei 1.533/51, sequer admitiam o mandado de segu-
ranca na hipotese.

Acérdao

Decide a Se¢ao admitir o mandado de seguranca e denegar a ordem, cassando
a liminar, por maioria.

4* Secao do TRF-1* Regiao — 27/04/05.

Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias, Relator p/ acordao.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. A Exma. Sra. Procuradora
Regional da Republica, Procuradora-Chefe da PRR da 1* Regido, Denise Vinci
Tulio, resumiu os dados do presente mandado de seguranca nestes termos (fls.
340/343):

Na inicial versada a fls. 2/14 dos autos, BMA Industria ¢ Comércio
Ltda. imputa omissao a MM?. Juiza Federal da 4* Vara da Se¢do Judiciaria do
Amazonas em apreciar pedido urgente que formulara na A¢ao Civil Publica
2002.32.00.004888-3.

Pretendendo demonstrar que o ato indicado por omissivo estaria a violar
direito liquido e certo seu, assegura que os auditores fiscais da Receita Fede-
ral que trabalharam na denominada “Operacdo Rio Negro” apreenderam um
contéiner destinado a impetrante, sob o fundamento de que o mesmo encerra-
va “mercadoria estrangeira com falsa declaracdo de conteudo”, apreensdo que
foi associada a outras, em caso de grande repercussao nacional e que resultou
na descoberta de um “astrondmico esquema fraudulento contra a Zona Franca
de Manaus, no qual as empresas apenas ‘maquiavam’ produtos”.

Que em face daquela descoberta foi proposta agdo civil publica pelo
Ministério Publico Federal, com pedido de dissolucao das empresas tidas por
envolvidas no esquema, entre as quais a ora impetrante, tendo sido concedido
liminar pelo juizo a quo, decisdo esta que veio a ser suspensa por decisdo da
relatora do Ag 2002.01.00.036228-6, que determinou a continuidade das ati-
vidades da empresa impetrante.
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Entende a impetrante que a decis@o obtida no referido agravo lhe conce- 114
deria igualmente o direito a liberacdo imediata das mercadorias apreendidas
pela Receita Federal, razao pela qual formulou pedido neste sentido junto ao
Juizo Federal da 4® Vara do Amazonas, o qual teria omitido-se de aprecid-lo,
razao pela qual impetra a presente seguranca.

Assegura, ainda, que a apreensao das mercadorias foi ilegal por duas
razdes: primeiramente porque ante a constatacdo de “erro na declaragdo de
importagdo” teria a impetrante procedido sua retificagdo, para descrever as
mercadorias importadas como produtos acabados e insumos, ultimando o re-
colhimento dos tributos e multas que entendeu devidos; a segunda ilegalidade
decorreria do fato de a conferéncia dos produtos encerrados no contéiner des-
tinado a impetrante ter-se processado sem a presenca do importador ou seu
representante legal, em violagao ao art. 48 do DL 37/66.

Diz ainda que nao havera qualquer prejuizo com a liberacao imediata
das mercadorias, pois no caso de sua conduta ser considerada ilegal ao final, ¢
cabivel a aplica¢do da multa substitutiva do decreto de perdimento, consoante
arts. 18 e 19 da Lei 9.979/99.

Aduz que o periculum in mora resulta da impossibilidade da continui-
dade de suas atividades com a reten¢ao ocorrida, havendo ainda perigo de
obsolescéncia dos equipamentos eletro-eletronicos apreendidos, que sao de
alta tecnologia.

Para finalizar, observa estd buscando a plena eficacia do efeito suspen-
sivo deferido no Ag 2002.01.00.036228-6/MA, pelo que seria indcua deter-
mina¢do para mero suprimento da inércia pelo juizo federal a quo.

Formula os seguintes pedidos: distribui¢do, por prevencao a Desembar-
gadora Federal Maria do Carmo Cardoso, e liberagdo por liminar, da merca-
doria apreendida, a ser confirmada quando da concessao final do mandado de
seguranga, que igualmente requer.

A liminar requerida foi concedida, por decisdo vazada a fls. 299/301.

Na seqiiéncia vieram as informagdes da autoridade coatora (fls. 309/
310), que afirmou ser incabivel o mandado de seguranga no caso, eis que
contra decisdo interlocutoria o remédio processual adequado ¢ o agravo de
instrumento; disse mais, que a impetrante € ré na acao civil publica indicada,
e que nesta condi¢cdo ndo poderia oferecer naqueles autos pedido de liberacao
das mercadorias; que ndo ¢ viavel o recolhimento de tributos como forma de
regularizar a internagdo de mercadoria que preenche o tipo penal do contra-
bando; que existe proibicao legal (Lei 2.770/56) que impede a liberagao de
mercadorias apreendidas mediante concessao de liminar; que a retificacao da
declaragdo de importagdo ndo pode ser acolhida, posto que ja em curso a acao
fiscal quando formulado o pedido de retificagdo. Finaliza dizendo que inexis-
tiu omissao de sua parte, que sequer foi comprovada nestes autos, apontando
ainda a ocorréncia, no caso, do periculum in mora inverso, ja que ¢ direito da
Receita Federal realizar o leildo, com deposito judicial do preco obtido, até
final julgamento do mérito.
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Encaminhamos os autos ao Ministério Publico Federal foi requerida
a intimagdo do representante ministerial no Amazonas, titular da agdo civil
publica em referéncia (fls. 325/326), o que foi deferido pelo Relator a fis. 323
dos autos.
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Na sua manifestacao, aduziu o representante ministerial que ndo houve
regular importacao das mercadorias, pois que foram detectados procedimen-
tos fraudulentos objetivando a internagdo de mercadoria acabada como se
fossem insumos para a produ¢do. Em vista disso, existe agdo penal contra os
dirigentes da empresa, pelo que os bens em questdo devem permanecer acau-
telados, a disposi¢ao da Justiga, como garantia do cumprimento da lei penal.

Que a retificagdo da declaragdo de importacdo também nao pode ser
aceita porque ndo passa de outra tentativa de fraude, ja que segundo consta-
tado na escuta telefonica procedida nos Autos 2002.32.00.000001-8, os pro-
prios servidores publicos que participavam da importacao fraudulenta orien-
taram os importadores para corrigirem a declaracdo quando perceberam que o
esquema fora descoberto pelas autoridades. Além disso, ainda que assim nao
fosse, a retificagdo pretendida em verdade muda completamente a natureza da
importagdo, razao outra para nao ser aceita.

Afirmou mais, que as mercadorias apreendidas vinham acompanhadas
de manuais e indicativos com informagdo ideologicamente falsa de terem
sido fabricadas no Pélo Industrial de Manaus, quando foram em verdade fa-
bricadas no exterior, em Paises diversos.

Que os laudos de producao da empresa aprovados pela Suframa sao
igualmente fraudulentos, tanto que a agdo civil publica volta-se também
contra aquele 6rgdo. Assim, a suposta capacidade produtiva da impetrante s6
pode ser aferida com pericias in loco.

Assim, assevera estar ausente direito liquido e certo da impetrante
a imediata liberagdo das mercadorias, posto que em resumo a impetrante,
beneficidria de incentivos fiscais, deveria, em contrapartida, desenvolver ati-
vidades industriais; ndo obstante, a empresa estava sendo utilizada para fins
ilicitos. Que a Suframa foi usada pela impetrante para conferir aparéncia de
legalidade a suas atividades; o referido 6rgdo deixou de tomar providéncias
que lhe cabiam quando das fiscalizagdes. Finalmente, que as atividades ilici-
tas da empresa impetrante (internacao de produtos prontos e acabados para
revenda, com gozo de beneficios fiscais devidos apenas a importagdo de insu-
mos e componentes a serem utilizados no fabrico de produtos), resultaram em
gravissimos prejuizos ao Fisco estadual e federal e ndo geraram os empregos
esperados.

2. E o relatorio.

Voto™

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos Fernando Mathias, Luciano

Tolentino Amaral, LLeomar Amorim e Mario César Ribeiro. Ausentes, justificadamente, os Exmos.
Srs. Des. Federais Antonio Ezequiel da Silva e Maria do Carmo Cardoso.
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O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. Primeiramente, estes autos

foram, em 9 de dezembro de 2002, distribuidos ao Juiz Luciano Tolentino Ama-
ral (termo de fls. 296). Nesse mesmo dia, foram redistribuidos a Juiza Maria do
Carmo Cardoso, que compunha a 3* Se¢do, em face de ser relatora do Agravo de
Instrumento 2002.01.00.036228-6/AM (cf. certidao de fls. 297). No dia 13 desse
mesmo mes, a relatora proferiu decisao concedendo a medida liminar requerida,
solicitando informacodes (fls. 299/301). As informagdes foram prestadas a fls. 309/
310. Em seguida, foram os autos remetidos ao Ministério Publico por determi-
nacao da relatora (fls. 312). Pediu a Procuradora Regional da Republica, Denise
Vinci Tulio, que fosse ouvido o representante do Ministério Publico no Amazo-
nas. Nesse interim, em 1° de outubro de 2003, o feito foi redistribuido para a 3*
Secao, tendo como relator o Juiz Antonio Souza Prudente (fis. 317v), que se deu
por incompetente, sustentando que a matéria era da competéncia da 4* Se¢ao (fls.
318). Foram, entdo, os autos a mim redistribuidos em 16 de dezembro de 2003.

2. Assim manifestou-se o Ministério Publico sobre o mérito da questao (fls.
344/346):

Assumindo-se que a seguranga dirige-se contra ato judicial ha que se
dizer, primeiramente, que so se admite a interposi¢do de mandado de seguran-
¢a contra ato judicial em casos de absoluta e extrema necessidade. Confira-se
a posicao da jurisprudéncia patria:

“Ato judicial. Casos teratologicos. Permissibilidade do uso e acolhi-
mento da acdo mandamental, s6 tem razdo de ser em casos teratologicos, de
flagrante ilegalidade ou abuso de poder, suscetiveis de causar a parte dano
irreparavel ou de dificil e incerta reparagao (art. 535/72, 447/132; JTACivSP
84/167, 74/163, 38/417; RTJ 71/876; 70/504)”.

No caso verifica-se que ndo houve a alegada omissdo. Com efeito, a
peticao foi protocolada no dia 03/12/02 (doc. fls. 60/64). No dia imediato
(04.12.02) a douta juiza de primeiro grau despachou determinando fosse ou-
vido o MPF, titular da ACP na qual se discutia exatamente a fraude que deu
origem a apreensao das mercadorias. A propria impetrante o demonstrou, ao
juntar documentos referentes ao andamento processual (fls. 27/31). No dia
09/12/03, sob o fundamento de omissao inexistente foi impetrada a seguran-

ca.

Nao se verifica, portanto, no ato da ilustre magistrada de primeiro grau,
em ndo examinar desde logo o mérito do pedido, qualquer abuso ou terato-
logia, até porque o pedido mereceu presto exame, com encaminhamento dos
autos ao titular da agdo civil publica. Houve, sim, cautela da douta magistrada
que entendeu ouvir a parte contraria. E nisso nenhum abuso vai, ja que no
exiguo prazo de seis dias (periodo que medeou entre o protocolo da peticao
em primeiro grau e a interposicao do mandamus) os bens apreendidos nao se
deteriorariam nem se tornariam obsoletos.
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Isso desde logo demonstra a inexisténcia de ilegalidade ou abuso de
poder que apto a fundamentar a concessao desta seguranga.
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Admitindo-se que a seguranga em verdade, dirige-se contra atos das
autoridades alfandegarias, que ¢ o que ressai das razdes apresentadas, o seu
exame demonstrard ndo existir igualmente ato abusivo ou ilegal.

Primeiramente, importa ressaltar que a decisdo anterior, adotada pela
Relatora nos autos do Ag 2002.01.00.036228-6/AM, nao serve, data venia,
de substrato a fundamentar a decisao liminar concedida neste feito.

Ocorre que nos autos do Ag 2002.01.00. 036228-6/AM a decisao deter-
minou apenas que a empresa retomasse suas atividades normais, praticando
atos inerentes aos seus objetivos contratuais, tais como a importagao € ex-
portacao de bens. Nao houve determinagao para liberagao das mercadorias ja
apreendidas (fls. 35/39).

Assim, verifica-se grave equivoco na decisdo liminar concedida pela
relatora que primeiro conheceu destes autos. Com efeito, ao determinar de
imediato a devolucdo das mercadorias em questdo mediante o pagamento dos
imposto correspondentes, a Relatora substituiu-se a magistrada de primeiro
grau, que ainda ndo apreciara o mérito do pedido que lhe fora apresentado,
mediante peti¢do aviada pela empresa na ACP.

Datissima venia, ndo lhe cabia decidir nos termos em que o fez. Se
a empresa, sentindo-se prejudicada com a alegada demora da magistrada a
quo em decidir seu pleito, aviou mandado de seguranc¢a visando a corrigir a
situagdo, caberia a Relatora apenas fixar prazo para que a autoridade impetra-
da decidisse, como inlimeras vezes tém se posicionado nossos Tribunais em
situacdes semelhantes.

No caso, em verdade, a decisdo liminar adotada representou supressao
de instancia decisoria do Poder Judicidrio, em clara afronta ao duplo grau de
jurisdi¢do. Assim, se a final o entendimento dessa egrégia Corte for pela exis-
téncia de ato omissivo da douta magistrada de primeiro grau, a concessao da
seguranca devera limitar-se a fixa¢ao de prazo para aprecia¢do do pedido que
lhe fora formulado pela impetrante.

1V. Da impossibilidade juridica do pedido.

Ha que se referir a existéncia de norma juridica que expressamente
proibe a liberagdo em sede liminar, de mercadorias apreendidas pela Receita
Federal, e sujeitas a pena de perdimento. A norma do art. 1° da Lei 2.770, de
4 de maio de 1956, suprime a concessao de medidas liminares nas agoes e
procedimentos judiciais de qualquer natureza que visem a liberacao de bens,
mercadorias ou coisas de procedéncia estrangeira, ¢ da outras providéncias
— in verbis:

“Art. 1° Nas agdes e procedimentos judiciais de qualquer natureza, que
visem obter a liberacdo de mercadorias, bens ou coisas de qualquer espécie
procedentes do estrangeiro, ndo se concederd, em caso algum, medida pre-
ventiva ou liminar que, direta ou indiretamente importe na entrega da merca-
doria, bem ou coisa”.
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Ressalte-se que este ¢ exatamente o pedido formulado pela empresa 118
ora impetrante, na acao civil publica. Pretende a empresa a liberagao, por de-
cisdo incidental e liminar, a devolug¢ao imediata das mercadorias apreendidas
pela Receita Federal.

Sobre as apontadas ilegalidades no ato da apreensdo, disse a ilustre Procura-
dora Regional da Republica (fls. 349/351):

Certo que a empresa impetrante ndo nega que os produtos importados
que chegaram ao Porto de Manaus diferiam daqueles constantes da declara-
¢do de importagdo, tanto que promoveu retificacdo da retificagdo da mesma
declaracao, retificagdo esta, todavia, ndo aceita pelos agentes fazendarios, que
decidiram pela lavratura do auto de infragdo e apreensdo das mercadorias.

Sua insurgéncia reside no fato de o Fisco ndo ter aceito a retificagdo da
DI, e optado por lavrar o correspondente auto de infragao.

Nao assiste razdo a impetrante, contudo.

Ocorre que a empresa impetrante em verdade ndo procedeu a mera re-
tificagdo da declaracdo de importagao, porém pretendeu apresentar nova DI,
eis que modificadas por completo as mercadorias importadas que, de com-
ponentes e pecas, passaram a produtos prontos e acabados, modificando-se
também, por completo, o regime de importagdo a que estavam sujeitas. Como
bem referiu o representante ministerial que atuou junto a instancia a quo, a
dimensao das alteragcdes produzidas, que implicaram inclusive acréscimo do
valor das mercadorias importadas em quase 4 vezes mais do que aquele ini-
cialmente declarado, indica que ndo houve mero propdsito de retificar eventu-
al equivoco, mas, sim, o de alterar por completo a DI, o que ndo ¢ admissivel
nem aceito por nossa legislagdo aduaneira.

Ademais, somente quando iniciada a fiscalizagdo nas mercadorias im-
portadas, e identificada a discrepancia com a DI, cuidou a empresa de pro-
ceder a sua retificacdo, conforme consta do relatério do auto de infracao (fls.
160/161). E a empresa o fez, segundo informes do Ministério Publico, por
orientagao dos proprios funcionarios da Receita envolvidos na fraude.

Neste ponto ¢ preciso esclarecer certos fatos que foram mencionados
por alto no feito e que sdo do conhecimento desta agente ministerial, que
ja oficiou em outros processos relacionados ao mesmo caso. No periodo de
janeiro a julho de 2002 a Receita Federal, alertada por dentincia andnima de
que estaria ocorrendo fraude de grandes proporc¢des na importagao de produ-
tos eletronicos por empresas sediadas na Zona Franca de Manaus, detonou
operacdo que resultou na apreensdo de mercadorias importadas por diversas
empresas, entre elas, a impetrante.

Ditas empresas detinham isen¢do na importagao de pecas e componen-
tes destinados a industrializacdo, porém na realidade estavam a importar, com
a complacéncia de alguns agentes do Fisco, produtos e acabados, ndo obstan-
te na declaracdo de importacdo constasse falsamente que as mercadorias im-
portadas eram constituidas de pecas e componentes eletroeletronicos. Como
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se disse, o fato motivou a chamada Operagao Rio Negro, que foi amplamente
noticiada dos jornais daquela cidade e de outras capitais, tendo chegado, cer-
tamente, ao conhecimento da impetrante (vide reportagens de fls. 231/240,
datadas de antes de 05/02/02 — data do pedido de retificagdo).
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Todas estas circunstancias elidem por completo, data venia, a alega¢ao
de que houve mero equivoco, passivel de ser corrigido pela retificacdo da
declaragdo de importagdo.

Portanto, o que verdadeiramente se extrai do exame dos autos ¢ que ndo
houve, de modo algum, internagao regular de mercadoria estrangeira no Pais,
como alega a todo o tempo a impetrante, tendo ao contrario, a conduta da
empresa, caracterizado a conduta tipica do art. 105, XII, do DL 37/66 ¢ 514,
XII, do Regulamento Aduaneiro (Decreto 4.543/02), que sujeita o infrator a
pena de perdimento.

A segunda irregularidade aventada na apreensao residiria na auséncia
de representante legal da empresa ou do despachante quando da inspecao
procedida pela Receita Federal. Ocorre que esta formalidade ndo se presta a
invalidar o auto de infracao e termo de apreensao lavrados neste caso, eis que
o seu fundamento (divergéncia entre a DI e as mercadorias efetivamente im-
portadas — produtos prontos e acabados, ¢ ndo pegas e componentes) jamais
foi negado pela empresa. Ao contrario, foi sempre admitido. Portanto, da au-
séncia de eventual representante ndo houve qualquer prejuizo para a empresa
impetrante, jd que a mesma admite a ocorréncia dos fatos que deram origem
a lavratura do auto de infragdo e apreensdo das mercadorias.

E de referéncia ao periculum in mora, sustentou o seguinte (fls. 351):

Ressalte-se que ainda que se entendesse presente este requisito, sua
presenca isolada ndo seria suficiente a garantir a concessao de medida liminar
na acdo civil publica para liberar as mercadorias apreendidas, que € o que
pretende a agravante.

Por primeiro, atente-se que as mercadorias em tela, como fartamente
comprovado pelos documentos juntados aos autos, ndo se constituem em
insumos destinados a manter a DM Eletronica de Amazonia em operagao.
A prépria empresa o disse, quando promoveu a retificacdo da declaragdo de
importagdo. Se assim ¢, ndo constitui matéria-prima de uso da empresa, de
modo que sua apreensdo ndo tem como afetar o normal desenvolvimento das
atividades da impetrante.

De outra parte, embora produtos eletroeletronicos de fato tornem-se
obsoletos com o passar do tempo, tal ndo se da em tempo tao curto de molde
a justificar a liberagdo liminar dos produtos regularmente apreendidos, libe-
racdo que de resto ¢ proibida pelo ordenamento juridico, como demonstrado
linhas acima.

O parecer esta perfeito. Nada ha o que acrescentar. Realmente, ndo houve
omissao da Magistrada do primeiro grau, Jaiza Maria Pinto Fraxe. Os autos fo-
ram-lhe conclusos com pedido da ora impetrante, datado de 03/12/02, solicitando
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que fosse determinada “incontinenti a liberacao dos containeres da peticionaria,
para que enfim possa desfrutar dos bens que legitimamente lhes pertence” (v.
fls. 60/64). Pelo andamento do processo, juntado pela propria impetrante, no dia
seguinte a peti¢do foi despachada, determinando abertura de vista ao Ministério
Publico (v. fls. 27). No dia 9 seguinte, foi impetrado o presente mandado de segu-
ranca. Como se v€, ndo houve omissao por parte da MM. juiza a quo.

De referéncia a liberagao das mercadorias apreendidas, ndo poderia o pedido
ser deferido, pois, de acordo com o art. 1° da Lei 2.770, de 4 de maio de 1956, nao
¢ possivel a concessao de liminar para liberacdo de mercadorias procedentes do
estrangeiro, apreendidas pela Receita Federal.

Ante o exposto, denego a seguranca, cassando a liminar.

E 0 voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Fernando Mathias: — Senhor Presidente,
eu ficaria até na caréncia, no simples exame, pelos proprios argumentos colhidos
por Vossa Exceléncia, mas nao vou divergir, porque temos que fazer um processu-
alismo do resultado. O que ndo pode ¢ ficar esta situacao, ndo ha ato algum, quer
dizer, dessa omissdo caberia até um recurso, mas sem precisar invocar a Simula
267 do Supremo.

Acompanho Vossa Exceléncia, ndo por um corporativismo judiciario, mas
para que dai ndo se extraia um diversionismo.

Voto-Desempate

O Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro: — B.M.A. Industria e Comér-
cio Ltda. impetra mandado de seguranca, com pedido de liminar, contra ato da MM.
Juiza Federal da 4 Vara da Secao Judiciaria do Estado do Amazonas “consistente
na omissdao em apreciar pedido de carater urgente deduzido nos autos da A¢ao Civil
Publica em que a ora impetrante figura como ré, cujo feito se processa sob o nime-
ro 2002.32.00.004888-3”, objetivando a liberacdo de mercadorias apreendidas pela
fiscalizacdo da Receita Federal em Manaus, “objeto do Auto de Infracdo numero
0227600/00003/02”, com a manutencao em depodsito de “uma unidade de cada
modelo de mercadoria apreendida para fins de realizacdo de eventual pericia e res-
salvada a possibilidade de aplicagao da multa sucedanea do decreto de perdimento,
objeto dos arts. 18 € 19 da Lei 9.779/99, no caso de reconhecimento, por decisao
transitada em julgado, da legalidade da apreensdo em questao”.
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Sustenta, em sintese, que ao nao ser apreciado o seu pedido de liminar para

liberagdo das mercadorias apreendidas pela MM. juiza a quo, viola direito liquido
e certo seu, por isso que “em face da expressiva quantidade de bens apreendidos,
insumos e produtos acabados, avaliados pela Receita Federal em R$859.955,51,
a impetrante, atualmente, ndo dispde de meios basicos para o prosseguimento das
suas atividades industriais”, ficando prejudicados, “de uma so vez, os expressivos
investimentos realizados pela impetrante na Zona Franca de Manaus, abrangendo
dois milhdes e oitocentos mil délares em engenharia e arquitetura e oito milhdes e
seiscentos mil cruzeiros em instalagdes e equipamentos”, bem como “as finangas
publicas, ja que a impetrante, apenas no exercicio de 2001, recolheu dois milhdes
de reais em tributos” e a levaria a desempregar seus empregados.

Aduz, ainda, que “no caso da impetrante, a omissao da autoridade julgadora
de primeiro grau ¢ ainda mais acentuada porque, como reconhecido no Auto de
Infragdo respectivo (A10227600/00003/02), a impetrante, em tempo habil, cons-
tatando a ocorréncia de erro na declaracao de importacdo, providenciou a sua reti-
ficagdo para produtos acabados e insumos, ultimando o recolhimento dos tributos
e multas devidos” (cf.fls. 6).

Argumenta que o efeito suspensivo ativo concedido nos autos do Agravo
de Instrumento 2002.01.00.036228-6, pela Desembargadora Federal Maria do
Carmo Cardoso, determinando a continuidade das atividades empresarias da im-
petrante, “concedera igualmente o direito a liberagdo imediata das mercadorias
apreendidas pela Receita Federal”; que a apreensdo ¢ ilegal ante a retificacdo da
guia de importacdo e que a conferéncia do container foi processada sem a presen-
ca do importador ou seu representante legal em afronta ao art. 48 do Decreto-Lei
37/66.

Os presentes autos foram distribuidos por prevengdo a eminente Desem-
bargadora Federal Maria do Carmo Cardoso que, por decisdo de fls. 299/301 de-
feriu o pedido de liminar, determinando a liberagdo da mercadoria apreendida,
ficando mantidos sob a guarda da Inspetoria da Receita Federal, “duas unidades
de cada modelo de mercadoria apreendida para a realizacao de pericia”, bem
como o depdsito integral dos tributos devidos.

A autoridade impetrada prestou informagdes (fls. 309/310) e a Procuradoria
da Republica do Estado do Amazonas, em cumprimento ao despacho de fls. 323,
manifestou-se pela denegacao da seguranca, “por falta de liquidez e certeza do
pedido deduzido pela impetrante”.

Nesta instancia, também se pronunciou a ilustre Procuradora-Chefe da PRR/
1* Regido, Dra. Denise Vinci Tulio, pela denegacao da ordem (fls. 339/352).

121



Aco6rdaos Inteiros Teores
C_______________________________________________________________________________________________________________|
O eminente Relator do presente mandamus Desembargador Federal Touri-
nho Neto, proferiu voto, no que foi acompanhado pelo Desembargador Federal
Carlos Fernando Mathias, denegando a ordem com base nos seguintes fundamen-
tos, que destaco:

(....) nd@o houve omissao da magistrada de primeiro grau, Jaiza Maria
Pinto Fraxe. Os autos foram-lhe conclusos com pedido da ora impetrante, da-
tado de 03/12/02, solicitando que fosse determinada “incontinenti a liberagao
dos containeres da peticionaria, para que enfim possa desfrutar dos bens que
legitimamente lhes pertence” (....). Pelo andamento do processo, juntado pela
propria impetrante, no dia seguinte a peti¢do foi despachada, determinando
abertura de vista ao Ministério Publico (....). No dia 9 seguinte, foi impetrado
o presente mandado de seguranga. Como se v€, ndo houve omissao por parte
da MM. juiza a quo.

De referéncia a liberagdo das mercadorias apreendidas, ndo poderia o
pedido ser deferido, pois, de acordo com o art. 1° da Lei 2.770, de 4 de maio
de 1956, ndo ¢ possivel a concessao de liminar para liberagao de mercadorias
procedentes do estrangeiro, apreendidas pela Receita Federal (fls. 360).

Inaugurada a divergéncia pelo eminente Desembargador Federal Luciano
Tolentino Amaral, que ndo admitiu o mandado de seguranca, ao entendimento de
que, “tendo em vista que o ato impugnado ¢ recorrivel ou passivel de correicao
e, ndo caracterizada manifesta ilegalidade ou manifesto abuso de poder ou sequer
teratologia, sendo que a douta magistrada, autoridade impetrada agiu com bom
senso dentro do procedimento ordindrio curricular do feito mandamental”, extin-
guiu o processo sem julgamento do mérito, por impropriedade da via eleita, nos
termos do art. 8° da Lei 1.533/51, ¢/c o art. 267, inciso 1V, do Cédigo de Processo
Civil, no que foi acompanhado pelo Desembargador Federal Leomar Amorim.

Vieram-me, entdo, conclusos os presentes autos para proferir voto-desem-
pate, nos termos do paragrafo unico do art. 63 do RITRF da 1* Regido. (Certidao
—Afls. 347).

Vejamos.

Consiste a controvérsia em saber se contra o ato judicial omissivo, que deixa
de apreciar pedido de liberacao de mercadorias apreendidas pela Receita Federal,
¢ ou ndo cabivel o mandado de segurancga.

De um lado, sustentou o eminente Relator e o Desembargador Federal Car-
los Fernando Mathias, que o acompanhou, que o mandado de seguranca contra
ato judicial somente € cabivel em casos teratologicos, de flagrante ilegalidade ou
abuso de poder, suscetiveis de causar a parte dano irreparavel ou de dificil e incer-
ta reparagdo; que, no caso, ndo houve omissdo e nem se encontra configurada tal
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excepcionalidade; e, ainda, o pedido de liberagao das mercadorias apreendidas,

em face do disposto no art. 1° da Lei 2.770/56, ndo poderia ter sido deferido.

De outro lado, sustenta a divergéncia que “tendo em vista que o ato impug-
nado ¢ recorrivel ou passivel de correigdo, e nao estando caracterizada manifesta
ilegalidade ou abuso de poder, extinguiu o processo sem julgamento do mérito,
por impropriedade da via eleita.”

Pois bem, ¢ certo que ndo admite a Lei 1.533/51 mandado de seguranca
contra despacho ou ato judicial, se houver recurso previsto nas leis processuais ou
puder ser aquele modificado por via de correigdo (art. 5°, II).

Esse preceito encontra-se cristalizado na Simula 267 do Supremo Tribunal
Federal.

Particularmente, adoto o entendimento jurisprudencial no sentido de que
tanto o referido art. 5°, II, como a aludida Simula 267, devem ser interpretados
com temperamentos.

Com efeito, deve ser admitido, excepcionalmente, o mandado de seguranga
em tal hipotese, quando ficar evidenciada a flagrante ilegalidade ou abuso de po-
der contra direito liquido e certo identificavel de pronto.

De consignar, inicialmente, que, em tese, ndo cabivel a interposi¢ao do re-
curso de agravo de instrumento, se o ato impugnado consiste em despacho despro-
vido de conteudo decisorio. (Nesse sentido: STJ — EDAgRg no Ag 557.623/MG,
5 Turma, Rel. Ministro Felix Fischer, DJ 13/09/04, p. 280; REsp 242.185/RlJ, 4°
Turma, Rel. Ministro Fernando Gongalves, DJ 11/10/04, p. 329, entre outros).

De assinalar, ainda, que, ¢ certo que, consoante ja decidiu o colendo Su-
perior Tribunal de Justica (REOMS 15.856/RJ, Rel. Ministro Félix Fischer, DJ
30/06/03): “Contra suposto ato omissivo imputado a juiz de primeira instancia,
consistente no nao-julgamento definitivo de pedido de restituicdo de numerario,
oportuna a manifestagdo de correi¢ao parcial e ndo a impetracdo de mandado de
seguranca’; que a orientacao jurisprudencial daquela alta Corte de Justiga “€é no
sentido de que o mandado de seguranga, em principio, ndo se presta como suce-
daneo ou substitutivo de recurso previsto em lei (Simula 267/STF), exceto nas
hipdteses, ndo ocorrentes na espécie, em que o ato judicial impugnado reveste-se
de teratologia ou mesmo de flagrante e manifesta ilegalidade”.

Cabe explicitar, a propdsito, que a correcao parcial, segundo Fernando da
Costa Tourinho Filho, ndo se destina a combater error in judicando, “e sim aque-
les despachos de juizes que, por erro ou abuso, constituirem inversao tumultuaria
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da ordem legal dos atos processuais, vale dizer error in procedendo” (in Processo

Penal —4° v. Ed. Saraiva — 13% ed. — p. 367).

Na especie, encontra-se esclarecido no voto do eminente Relator, que ado-
tou, no particular, o parecer ministerial de fls. 339/352, o seguinte, destaco:
No caso verifica-se que ndo houve a alegada omissdo. Com efeito, a
petigao foi protocolada no dia 03/12/02 (doc. fls. 60/64). No dia imediato (04/
12/02) a douta juiza de primeiro grau despachou determinando fosse ouvido
o MPF: titular da ACP na qual se discutia exatamente a fraude que deu origem
a apreensdo das mercadorias. A propria impetrante demonstrou, ao juntar do-

cumentos referentes ao andamento processual (fls. 27/31). No dia 09/12/02,
sob o fundamento de omissao inexistente foi impetrada a seguranca.

Com efeito, na peticdo em referéncia, datada e protocolizada em 03/12/02,
requereu a impetrante, verbis:

Assim, nos termos do art. 170, paradgrafo tnico, da Carta Politica de

1988, requer-se a Vossa Exceléncia que determine incontinenti a liberagao

dos containers da peticionaria, para que enfim possa desfrutar dos bens que

legitimamente lhes pertence. Apds o que, sejam oficiadas as autoridades com-
petentes. (fls. 64)

E do aludido andamento processual no dia subseqiiente, 04/12/02, consta o
seguinte:

Vista ao MPF para se manifestar sobre os documentos e pedidos no
prazo de 3 dias.

O presente mandado de seguranca, de fato, foi protocolizado em 09/12/02.

Ora, assim sendo, além de ndo se encontrar configurada a alegada “omissao”
imputada a autoridade impetrada, o ato de conceder “vista ao MPF” para falar so-
bre documentos, ndo pode ser considerado como “erro” ou “abuso”, que constitua
“inversao tumultudria da ordem legal dos atos processuais”, vale dizer, error in
procedendo, ndo tendo, ademais, qualquer conteudo decisorio e, portanto, sequer
¢ suscetivel de ser impugnado pelo recurso de agravo de instrumento.

Diante desse contexto, apesar de ser cabivel, em tese, o mandado de seguran-
c¢a, ndo ha como se identificar, na espécie, qualquer ilegalidade manifesta susceti-
vel de causar lesdo a impetrante.

Isto posto, por tais razdes e fundamentos, com a devida vénia da divergéncia,
acompanho o Relator.

E como voto.

124



Acordaos Inteiros Teores

Primeira Turma

Agravo de Instrumento

2005.01.00.042030-2/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado
Agravante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Eduardo Monteiro de Castro Casassanta

Agravados: Dario Gongalves Teixeira e outros
Advogados: Dr. Marcos André de Almeida e outro
Publicacao: DJ 2 de 19/12/05

Ementa

Processual Civil. Agravo de instrumento. Execuc¢do. Precatorio. Fracionamento. Expe-
dicdo de requisicdo de pequeno valor para pagamento de verba honoraria. Impossibi-
lidade.

I. Com o advento da EC 37/01, ndo é mais juridicamente possivel o fracio-
namento, reparticao ou quebra do valor da execucdo, com vistas a expedi¢cdo de
requisitério de pequeno valor.

II. Merece reforma a decisdo monocratica que determina a expedicdo de
precatorio em relagdo a parte incontroversa do débito exeqiiendo e requisigao
de pequeno valor em relacdo ao crédito referente aos honorarios advocaticios,
porque isto implicaria cisao do titulo exeqliendo, haja vista o expresso comando
normativo do § 4° do art. 100 da Constituicao Federal de 1988.

II1. Precedentes.

IV. Agravo a que se da provimento.
Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, dar provimento ao agravo.
1* Turma do TRF-1* Regiao — 09/11/05.

Desembargador Federal José Amilcar Machado, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: — Cuida-se de agravo
de instrumento interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social/INSS contra
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decisdo proferida pela MM?. Juiza Federal da 28* Vara da Secao Judiciaria de Mi-
nas Gerais que, em execucao de sentenca proferida em agdo ordinaria relativa ao
reajuste de 39,67% (trinta e nove virgula sessenta e sete por cento) nos beneficios
previdenciarios dos agravados, determinou a expedi¢do de precatorio quanto ao
crédito reconhecido pela parte executada e, ainda, requisi¢ao de pequeno valor em
relacdo a verba honoraria.

Argumenta, basicamente, que a decisao infringe o disposto no § 4° do art. 100
da Constituicao Federal de 1988, por afastar a sistematica legal a ser aplicada.

O agravo foi recebido sem atribui¢do de efeito suspensivo (fls. 78/79).

Intimados, os agravados ofereceram resposta, salientando que o pagamento
de honorarios advocaticios por intermédio de requisi¢ao de pequeno valor ndo
representa prejuizo aos cofres publicos (fls. 84/88).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: — Trata-se de agravo
de instrumento interposto contra decisdo que, em sede de execucao de sentenga,
determinou expedic¢ao de requisi¢ao de pequeno valor para pagamento dos hono-
rarios de advogado.

Com efeito, o pagamento do valor incontroverso, relativo aos honorarios
advocaticios, por meio de requisicao de pequeno valor, in casu, implica fraciona-
mento vedado no § 4° do art. 100 da Constitui¢ao Federal, in verbis:

Art. 100 A excegdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos
devidos pela Fazenda federal, estadual ou municipal, em virtude de sentenga
judiciaria, far-se-3o exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacio
dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacao de
casos ou de pessoas nas dotagcdes orcamentarias e nos créditos adicionais
abertos para este fim.

()

§ 4° Sao vedados a expedi¢do de precatdrio complementar ou suple-
mentar de valor pago, bem como fracionamento, reparti¢do ou quebra do
valor da execucdo, a fim de que seu pagamento ndo se faga, em parte, na
forma estabelecida no § 3° deste artigo e, em parte, mediante expedicao de
precatorio.

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira e o
Exmo. Sr. Juiz Klaus Kuschel (convocado). Ausente, por motivo de férias, o Exmo. Sr. Des. Federal
Antoénio Savio de Oliveira Chaves.
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Outrossim, esta Corte firmou o entendimento de que ndo ¢ juridicamente

possivel o fracionamento de execucao que importe na requisi¢ao de pequeno va-
lor, tendo em vista o advento da Emenda Constitucional 37/01.
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Sobre a matéria, tratam os seguintes julgados:

Processual Civil. Agravo de instrumento. Precatorio da chamada
“parte incontroversa”. Exame do tema em face do advento da Emenda Cons-
titucional 37/01, que acresceu o § 4° ao art. 100 da Constituicdo Federal.
Preliminares de instrugdo irregular, falta de interesse e litigancia de ma-fé
afastadas.

I. Sendo o tema em discussdo, neste recurso, essencialmente de direito,
a instru¢do do agravo nao prescinde de outras pecas além daquelas indicadas
no art. 525, I, do CPC.

II. Subsistindo controvérsia a ser dirimida no ambito da cogni¢cdo dos
embargos, ndo se pode concluir pela inexisténcia de interesse da embargante
em se insurgir contra decisdo que, no curso dos embargos, lhe ¢ desfavora-
vel.

III. Nao ha litigdncia de ma-fé na interposi¢cdo de recurso manifesta-
mente protelatdrio.

IV. A vista do advento da EC 37/01, néio é mais, juridicamente, admis-
sivel a expedicdo de precatorio relativamente a “parte incontroversa”, ressal-
vada a prova de que o fracionamento da execu¢do nao importe na expedi¢ao
de precatorio e requisicdo de pequeno valor.

V. Agravo provido. Agravo regimental prejudicado. (Ag 1999.01.00.
059129-3/DF, Rel. Juiza Vera Carla Nelson Cruz Silveira (convocada), publ.
no DJ Il de 13/02/03, p. 112)

Processo Civil. Execu¢do. Embargos a execugdo parciais. Precatorio.
Parte incontroversa. Admissibilidade. Incidéncia do § 2°do art. 739 do CPC.
Inexisténcia de ofensa ao art. 100 da CF.

1. A jurisprudéncia de ambas as Turmas que compdem a Primeira Sec¢ao
deste Tribunal ¢ firme no sentido de ser admissivel, quando se cuidar de em-
bargos apenas parciais, a expedi¢ao de precatério no tocante a parte incontro-
versa da divida, tendo em vista a alteragdo prevista na Lei 8.953, de 13/02/94.
Incidéncia do disposto no § 2° do art. 739 do CPC. Precedentes.

2. A expedicao de precatdrio da parte incontroversa do valor da execu-
¢do nao ofende o disposto no § 4° do art. 100 da Constituicao Federal, eis que
tal dispositivo refere-se a proibi¢ao de fracionamento, reparticao ou quebra
do valor da execucdo, com vistas a expedi¢do do requisitorio de pequeno
valor.

3. Agravo de instrumento improvido. (Ag 2001.01.00.013235-3/MG,
Rel. Desembargador Federal Eustaquio Silveira, publ. no DJ II de 06/09/02,
p.- 92)
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Ante o exposto, dou provimento ao agravo, para cassar a decisdao agravada e

determinar que a parcela relativa a verba honoraria integre o precatorio, para que
nao haja cisao do titulo exeqliendo.

E como voto.

Segunda Turma

Apelacao em Mandado de Seguranca
1999.34.00.028299-1/DF

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves

Apelante:  Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Apelado:  Sindicato Nacional dos Técnicos da Receita Federal

Advogados: Dr. Aldir Guimaraes Passarinho e outro
Remetente: Juizo Federal da 9* Vara/DF

Publicacao: DJ 2 de 05/12/05

Ementa

Constitucional e Administrativo. Gratificagdo de Desempenho de Atividade Tributdria
— Gdat. Medida Provisoria 1.915-1/99. Art. 16, § 5°. Inconstitucionalidade. Art. 40, §
8¢ da Constituicdo Federal. Isonomia. Extensdo aos servidores inativos. Corre¢cdo mo-
netdria. Juros de mora.

I. A questdo referente a impossibilidade de extensdo aos impetrantes da van-
tagem da Gdat, estabelecida no art. 16, § 5°, da medida proviséria em comento,
encontra-se ultrapassada no ambito desta Corte, em face do julgamento do Inci-
dente de Inconstitucionalidade na AMS 1999.34.00.029597-9/DF, que declarou
a inconstitucionalidade do § 5° do art. 16 da Medida Proviséria 1.915-1/99, que
excluia de sua aplicagado os servidores aposentados até 30/06/99.

II. Por forga do art. 40, § 8°, da Constituigdo Federal, as vantagens pecunia-
rias concedidas aos servidores em atividade devem ser estendidas aos inativos e
pensionistas, sob pena de malferimento ao principio da isonomia. Precedentes da
Corte.

III. A Gratificagdo de Desempenho de Atividade Tributdria — Gdat foi con-
siderada vantagem de carater geral devida aos aposentados e pensionistas, pela
Suprema Corte, e sua exclusdao declarada inconstitucional, quando das reedigdes
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do diploma legal, ndo havendo que se falar em direito a regime juridico, e sim, em

direito ja existente, incorporado ao patrimonio salarial de alguns aposentados ¢
pensionistas, e suprimido de outros em igual condicao, gerando violagdo ao prin-
cipio constitucional da isonomia (RE 397.872/DF, Relator Ministro Carlos Britto,
DJ/T de 19/11/04).

IV. A Gdat nao é cumulativa com a RAYV, a teor do art. 13 da Medida Provi-
soria 1.915-1. Sendo assim, caso haja nos proventos dos impetrantes o pagamento
de gratificacdes sob a rubrica da RAV, deve ser observada a substitui¢do desta pela
Gdat, tal como ocorreu com os servidores da ativa.

V. Resta garantido aos aposentados e pensionistas o pagamento da Gdat no
percentual de 30% (trinta por cento), correspondente a parcela instituida no in-
ciso Il do art. 1° do Decreto 3.390/00, eis que ndo se encontram eles em situacao
que permite avaliacdo de produtividade, podendo obter até mais 20% (vinte por
cento), em razao do alcance de metas e arrecadagao e de resultados de fiscaliza-
¢do, conforme disposto no inciso I do referido decreto.

V1. Incide a corre¢do monetaria plena, a partir do vencimento de cada parce-
la, e os juros moratorios sdo devidos a razao de 1% ao més a partir da notificagdo,
nao incidindo os ditames da Medida Proviséria 2.180-35/01, em razdo da impe-
tracao do mandamus ter ocorrido em data anterior a sua edicao.

VII. Apelacao da Unido Federal desprovida.

VIII. Remessa oficial parcialmente provida.
Acirdao

Decide a Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido,
por unanimidade, negar provimento a apelacao da Unido e dar parcial provimento
a remessa oficial, nos termos do voto da Relatora.

2% Turma do TRF-1* Regidao — 09/11/05.

Desembargadora Federal Neuza Alves, Relatora.

Relatério

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Trata-se de apelagdo interposta
contra sentenga (fls. 406/413) proferida pelo ilustre Juiz Federal Substituto da
9% Vara da Se¢do Judicidria do Distrito Federal, nos autos da agdo mandamental
proposta com o objetivo de compelir a Unido Federal a estender aos impetrantes,
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todos aposentados, a Gratificagdo de Desempenho de Atividade Tributaria — Gdat,
instituida pela Medida Provisoria 1.915, de 29 de junho de 1999, que reestruturou
a carreira de Auditoria do Tesouro Nacional.

Sustenta a Unido Federal (fls. 440/453), preliminarmente, inadequacao da
via eleita, eis que o mandado de seguranca ndo ¢ meio idoneo para a reparagao
de danos patrimoniais supostamente advindos da aplicagao de medida provisoria,
“....dado que seu objeto ¢ a invalidagao de atos de autoridade ofensivos de direito
individual liquido e certo, o que nao foi comprovado” (cf. fls. 443).

No meérito, aduz que ficou estabelecido, no bojo da norma instituidora, que
a gratificagdo em comento devera ser paga em retribuicdo ao desempenho do
servidor, almejando com isso a melhoria de produtividade da instituigdo, contem-
plando, por esse motivo, os servidores em atividade, prevista a progressividade
dos pontos em funcao do alcance das metas de arrecadagao e resultados de fisca-
lizagao.

Por tais razdes, atendendo ao comando legal, ndo seria possivel deferir Grati-
ficacdo de Desempenho de Atividade a quem ja esta aposentado, eis que nao mais
desempenha qualquer atividade tributaria.

Alega, ainda, que a “....Gefa simplesmente foi extinta, mas o valor equiva-
lente nao foi excluido de seus proventos, mas sim, incorporados aos proventos
basicos” (cf. fls. 445).

Entretanto, sustenta, o principio da irredutibilidade dos vencimentos foi as-
segurado, de vez que, na reedicdo da Medida Proviséria 1.915-3 e ss., o art. 19
da Medida Provisoria 1.915-1, que garantiu a irredutibilidade dos proventos dos
inativos, disciplinou em seu paragrafo tnico que, “Constatada a redu¢do de pro-
ventos ou pensao decorrente da aplicagdo do disposto nessa medida provisdria,
a diferenca sera paga a titulo de vantagem nominalmente identificada” (cf. fls.
cit.).

Alega, por fim, que, “.... se nem os servidores ativos t€ém direito adquirido a
regime juridico ou a forma de célculo de remuneragdo, conceder a vantagem plei-
teada, merce de proteger direito liquido e certo, ¢ transverter o curial entendimento
do ordenamento vigente, e ofender o principio basilar de Direito Administrativo,
segundo o qual servidores estatutarios ndo tém direito adquirido ao regime juridi-
co que disciplina suas relagdes com a Administragao Publica” (cf. fls. 448/449).

Contra-razoes a fls. 504/513.

Neste Tribunal, o Ministério Publico Federal manifesta-se pelo desprovi-
mento da apelagdo da Unido e da remessa oficial (fls. 517/520).
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E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Pretendendo os impetrantes, no
presente writ, compelir a autoridade indigitada coatora a conceder-lhes a gratifi-
cagdo instituida pela Medida Provisoria 1.915/99, e obtendo €xito na sentenca de
primeiro grau, apela a Unido Federal visando desconstituir o seu decreto.

Apesar dos bem langados argumentos oferecidos pela apelante, entendo que
nao lhe assiste razao.

Inicialmente, no que tange a argiii¢do de inadequagao da via eleita, tenho que
nao procede a argumentagdo, uma vez que nao se trata de mandado de seguranca
contra lei em tese, e sim contra um ato de autoridade, passivel de exame na via
mandamental, consubstanciado no nao-pagamento aos inativos e pensionistas de
gratificagdo que se alega ser destinada aos servidores em atividade, instituida pela
Medida Proviséria 1.915, de 29/07/99 e sucessivas reedicoes.

Preliminar rejeitada.
Passo ao exame do mérito.

A Medida Provisoéria 1.915, de 29 de junho de 1999, reestruturou a carreira
de Auditoria do Tesouro Nacional, que passou a denominar-se Carreira Auditoria
Fiscal da Receita Federal, extinguindo a Retribuicao Adicional Varidvel — RAV
e criando a Gratificacdo de Desempenho de Atividade Tributaria — Gdat (art. 7°),
aplicando-se, inclusive, aos proventos de aposentadoria e pensoes (art. 11), sem,
no entanto, definir a forma de aplicagao dos percentuais aos aposentados.

Com a primeira reedi¢do daquela medida provisoria (MP 1.915-1, de 29 de
julho de 1999, art. 16, § 3°), vedou-se o pagamento da Gdat sobre proventos de
aposentadorias e pensdes concedidas até o dia 30 de junho de 1999, para os servi-
dores integrantes da carreira de Auditoria Fiscal da Receita Federal.

No que toca a argumentagdo expendida pela apelante sobre a impossibilida-
de de extensdo, aos impetrantes, da vantagem (Gdat), estabelecida no § 5° do art.
16 da medida provisoria em comento, a questdo ja se encontra ultrapassada no
ambito desta Corte em face do julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade
na AMS 1999.34.00.029597-9/DF, que declarou a inconstitucionalidade do dispo-
sitivo que excluia de sua aplicacao os servidores aposentados até¢ 30/06/99.

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves e o Exmo. Sr. Juiz
Lincoln Rodrigues de Faria (convocado). Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Jirair
Aram Meguerian.
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Com efeito, a vedagao constitucional de discriminacao entre servidores apo-
sentados e da ativa, incide, na hipotese, com maior razao, eis que o Decreto-Lei
2.225, de 10 de janeiro de 1985, ao criar a Carreira Auditoria do Tesouro Nacio-
nal, assegurou, em seu art. 7°, que os inativos “....terdo seus proventos revistos
para inclusdo dos direitos e vantagens ora concedidos aos servidores em ativida-
de, inclusive quanto a posicionamento e denominagdo”, nos termos do permissivo
constitucional (CF, art. 40, § 8°).

As alteragdes promovidas na reedicdo da medida provisoria em questdo,
quanto aos inativos, criaram uma situacao de dessemelhanca entre aposentados
na mesma situacao juridica, ja que, apos autorizar, na primeira edi¢do da Me-
dida Provisoria 1.915, de 29 de junho de 1999, sem distingdo, o pagamento da
gratificacdo aos aposentados e pensionistas, determinou, por ocasido da primeira
reedigdo do referido diploma legal, a de niumero 1.915-1, de 29 de julho de 1999,
a implantacdo da gratificacdo, nos percentuais em que previstos para os ativos,
apenas para aqueles que se aposentaram apos 30 de junho de 1999 e 30 de julho
de 1999 (art. 16, §§ 5° e 6°).

Apreciando a questdo, o Supremo Tribunal Federal decidiu:

Constitucional. Gratificagdo de Desempenho de Atividades Tributarias,
instituida pela Medida Provisoria 1.915, de 29/06/99. Extensdo aos inativos
e pensionistas de ex-ocupantes do cargo de auditor fiscal do Tesouro Nacio-
nal. Constitui¢do Federal, art. 40, § 8°, na redagdo decorrente da EC 20/98.

Vantagem de carater geral, devida aos aposentados e pensionistas, nos
termos da norma constitucional acima referida e em consonancia com a ju-
risprudéncia desta Suprema Corte, firmada em torno de casos semelhantes.
Além do mais, a primeira edi¢gdo da MP 1.915/99 contemplou indistintamente
os proventos de aposentadoria e as pensoes; por isso, ofendem o postulado
da isonomia as reedi¢des da medida, que limitaram o pagamento do beneficio
aos servidores aposentados a partir de 1°/07/99.

Por outro lado, como tal restricao foi afastada pela Lei 10.593, de 06/
12/02, remanesce o interesse das partes com relagcdo ao periodo regressivo,
até a data da impetracdo. Recurso extraordinario conhecido e desprovido.
(RE 397.872/DF, Relator Ministro Carlos Britto, Primeira Turma, DJ I de19/
11/04, p. 30).

Na linha desse entendimento, esta egrégia Corte tem decidido sistematica-
mente de modo favoravel ao pleito dos apelados, em razdo da consagrada isono-
mia estabelecida na Carta Magna entre servidores ativos € inativos.

A esse respeito, confiram-se os seguintes julgados:

Administrativo. Constitucional. Servidor publico. Mandado de segu-
ran¢a. Adequacgdo da via eleita. Gratificagdo de Desempenho de Atividade
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Tributaria — Gdat. Medida Provisoria 1.915/99. Aposentados e pensionistas.
Isonomia. Servidores ativos. Art. 40, § 8°, CF/88. Precedentes.
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1. Preliminar de inadequacao da via eleita afastada, uma vez que nao
se trata de mandado de seguranga contra lei em tese. Existéncia de um ato de
autoridade passivel de exame na via mandamental.

2. A Medida Provisoéria 1.915/99 e sucessivas reedigoes, ao instituir a
Gratificacdo de Desempenho de Atividade Tributaria — Gdat estabeleceu em
seu art. 11 que seus beneficios pecunidrios incidiam, também, aos proventos
de aposentadorias e as pensdes. No entanto, a referida medida provisoria ao
ser reeditada com o niimero 1.915-1/99 em seu § 5° do art. 16, restringiu a in-
cidéncia da mencionada gratificagdo as aposentadorias e pensoes concedidas
até 30/06/99, a servidores da Carreira de Auditoria da Receita Federal e, até
30/06/99, a servidores da Carreira da Auditoria Fiscal da Previdéncia Social
e Carreira Fiscalizacao do Trabalho. Com efeito, conclui-se que tal determi-
nacdo criou uma situacdo de desigualdade entre servidores ativo, inativos e
pensionistas, infringindo, assim, de forma acintosa o disposto no art. 40, §
8°, da Constituicdo Federal, que determina que sejam estendidos aos inativos
quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores
em atividade.

3. Garantido o direito de perceber a Gratificagio de Desempenho
de Atividade Tributdaria — Gdat, instituida pela MP 1.915/99 e sucessivas
reedigoes, aos inativos e pensionistas da Carreira de Auditoria da Receita
Federal.

4. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal.

5. Apelagdo e remessa oficial desprovidas. (AMS 2000.34.00.007935-
5/DF, Relator Des. Federal José Amilcar Machado, Primeira Turma, DJ 11 de
23/05/05, p. 12).

Constitucional e Administrativo. Gratificagdo de Desempenho de Ati-
vidade Tributaria — Gdat. Medida Provisoria 1.915-1/99, art. 16, § 5°. Iso-
nomia. CF/88, arts. 5°, caput, e 40, § 8°. Aposentados e pensionistas. Agravo
retido ndo provido. Litispendéncia. llegitimidade passiva. Inadequagdo da
via eleita. Preliminares rejeitadas.

1. Apelacao interposta contra sentenga em mandado de seguranga, seja
concessiva, seja denegatoria, serd recebida no efeito meramente devolutivo,
por expressa determinagdo legal.

2. Nao existe litispendéncia entre a lide coletiva, com substitui¢ao pro-
cessual, e a agdo individual ulteriormente ajuizada pelo substituido (REsp
45.987-7/SP, Rel. Min. Vicente Leal; CC 95.01.08975-4/DF, Rel. Des. Fede-

ral Jirair Aram Meguerian). Preliminar rejeitada.

3. Autoridade coatora € a pessoa que ordena ou omite a pratica de ato
do ato impugnado e ndo o superior que o recomenda ou baixa normas para a
sua execucdo. Preliminar rejeitada.
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4. Insurgindo-se o impetrante contra ato da autoridade impetrada que
suspendeu o pagamento da Gratificagdo de Desempenho de Atividade Tri-
butaria — Gdat e comprovados os fatos por documentos, ¢ adequada a via
processual escolhida. Preliminar rejeitada.

5. 08§ 5°o art. 16 da Medida Provisoria 1.915-1/99, que negou a cer-
tos aposentados e pensionistas a Gratificacdo de Desempenho de Atividade
Tributaria — Gdat, ofendeu, a um so6 tempo, o principio constitucional geral
da isonomia contido no art. 5°, caput, e o preceito que garante a isonomia
entre servidores ativos, inativos e pensionistas (art. 40, § 8°, CF/88).

6. Aplicam-se aos inativos e pensionistas as restrigcoes de que tratam os
arts. 13 e 15 da Medida Provisoria 1.915-1/99.

7. Agravo retido e apelagdes a que se nega provimento. Remessa
oficial a que se da parcial provimento para estender ao apelado as restri-
¢oes de que tratam os arts. 13 e 15 da Medida Provisoria 1.915/99. (AMS
2000.34.00.002179-6/DF, Relator Des. Federal Antonio Savio de Oliveira
Chaves, Primeira Turma, DJ 11 de 29/10/02, p. 149).

Por outro lado, ndo prospera a alegagao da apelante no sentido de que a gra-
tificagdo diz respeito ao estimulo a produtividade do servidor ativo, pois, nos exa-
tos termos do Decreto 3.390, de 23 de marco de 2000, também os servidores que
nao se encontrassem efetivamente exercendo atividade fiscalizadora, lotados em
orgaos diversos dos de origem, fariam jus a mencionada gratificagdo, conforme se
infere da literalidade dos arts. 5° e 6° do texto legal mencionado:

Art. 5° A Gdat serd paga aos integrantes das Carreiras Auditoria da
Receita Federal, Auditoria Fiscal da Previdéncia Social e Auditoria Fiscal do

Trabalho quando estiverem em efetivo exercicio das respectivas atribui¢des
da carreira em 6rgaos ou entidades do Poder Executivo Federal.

Art. 6° Os integrantes das carreiras a que se refere o artigo anterior,
que ndo se encontrem no efetivo exercicio das atividades inerentes a respec-
tiva carreira, somente fardo jus a Gdat:

I — quando cedidos para a Presidéncia ou Vice-Presidéncia da Repu-
blica, calculada com base nas mesmas regras validas como se estivessem em
exercicio no orgao cedente;

1l — quando cedidos para orgdos ou entidades do Poder Executivo Fe-
deral distintos dos indicados no inciso I deste artigo....

Nao se ha, pois, de falar em distingdo entre ativos e inativos no que tange
a percep¢ao da Gratificagdo de Desempenho instituida pela Medida Provisoria
1.915, de 29 de junho de 1999.

Quanto a alegacao da Unido de que ndo houve decesso remuneratorio para os
impetrantes, tal argumento ndo ¢ suficiente para afastar a pecha de inconstitucio-
nalidade que pairou sobre a norma em debate, ja que subtraiu direito dos inativos.
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No ponto, o que se deve observar € que, extinta a RAV — Retribui¢do Adicional

Variavel (e ndo Gefa, como constou equivocadamente da apelacdo da Unido), que
j& pertencia ao patrimonio salarial dos aposentados, e instituida, em substituicao
aquela, a Gratificagdo de Desempenho de Atividades Tributdrias — Gdat, deve
esta ser estendida aos proventos de aposentadoria, com reflexo nas pensoes, € nas
mesmas condi¢des que a primeira.

Por fim, ndo procede a assertiva da Unido, na presente hipotese, de que os
servidores estatutarios nao tém direito a regime juridico ou a forma de céalculo
de remuneragdo, de vez que, prevista a extensao da gratificagdo em comento aos
inativos, por ocasido da primeira edi¢ao da Medida Proviséria 1.915/99, foi con-
siderada vantagem de cardater geral devida aos aposentados e pensionistas, pela
Suprema Corte, € sua exclusdo, quando das reedi¢des do diploma legal, declarada
inconstitucional, ndo havendo que se falar em direito a regime juridico, € sim em
direito ja existente, incorporado ao patrimonio salarial de alguns aposentados e
pensionistas, e suprimido de outros em igual condicao, gerando violagdo ao prin-
cipio constitucional da isonomia (RE 397.872/DF, Relator Ministro Carlos Britto,
DJ1de 19/11/04).

Mantenho, portanto, a sentenca no aspecto meritério.

Por for¢a da remessa, passo ao exame da sentenga quanto as parcelas aces-
sorias.

Embora a respeitavel sentenca tenha concedido a seguranca, ndo esclareceu,
contudo, o alcance do decisum quanto ao percentual a que fazem jus os impetran-
tes.

No tema, a egrégia Segunda Turma adotou o entendimento segundo o qual,
por se encontrarem em situagcdo que nao mais permite avaliagdo de produtividade,
diferentemente dos servidores ativos, resta garantido aos aposentados e pensionis-
tas o pagamento da Gdat no percentual de 30% (trinta por cento), correspondente
a parcela instituida no inciso II do art. 1° do Decreto 3.390/00, podendo o total
resultar em até mais 20% (vinte por cento) em razao do alcance de metas e arreca-
dacao e de resultados de fiscalizacao, conforme o disposto no inciso I do referido
decreto, na dependéncia do que vier a ser pago aos servidores ativos. (Nesse sen-
tido, confira-se EDAMS 1999.34.00.037712-1/DF, Relator Des. Federal Carlos
Moreira).

Esclarego, entretanto, a respeito do pagamento da RAV e da Gdat, que tais
gratificacdes ndo sao cumulativas, a teor do art. 13 da Medida Provisoria 1.915-1.
Sendo assim, caso haja nos proventos dos impetrantes o pagamento de gratifica-
coOes sob a rubrica da RAV, deve ser observada a substitui¢do desta pela Gdat, tal
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como ocorreu com os servidores da ativa, respeitada a impossibilidade de decesso
salarial.

Quanto as parcelas vencidas, incide a correcdo monetaria plena, a partir do
vencimento de cada parcela, por se tratar de vencimentos de servidores publicos,
nos termos da Simula 19/TREF.

No que tange aos juros de mora, a Medida Provisoéria 2.180-35 de 24/08/01,
em vigor por forca do disposto na Emenda Constitucional 32, de 11/09/01, acres-
centou o art. 1-F a Lei 9.494/97, estabelecendo que os juros de mora, nas conde-
nacOes impostas a Fazenda Publica para pagamento de verbas remuneratorias de-
vidas a servidores e empregados publicos, ndo poderdo ultrapassar o percentual
de 6% (seis por cento) ao ano.

Entretanto, no caso vertente, impetrado que foi o mandamus em 13 de setem-
bro de 1999, esses sdao devidos a razdo de 1% ao més, a partir da notificacdo, ja
que, a teor do entendimento do egrégio Superior Tribunal de Justica, a disposicao
da Medida Provisoria 2.180-35/01, especificamente no que tange aos juros mora-
torios, ndo se aplica aos atos jurisdicionais aperfeicoados antes da sua edigdo.

Menciono, a proposito, os seguintes arestos:

Agravo regimental. Recurso especial. Processo Civil. Juros moratorios.
Ag¢do. Ajuizamento. Posterior a vigéncia da MP 2.180-35/01. Incidéncia.

A Medida Proviséria 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, que acrescen-
tou o art. 1°-F ao texto da Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, por ter natu-
reza de norma instrumental material, com reflexos na esfera juridico-material
das partes, ¢ aplicada aos processos em curso, quando proposta a acao apds a
sua vigéncia.

Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 651428/RS, Relator
Ministro Félix Fischer, Quinta Turma, DJ I de 14/03/05, p. 417).

Agravo regimental no recurso especial. Juros de mora. Inicio do pro-
cesso apos a vigéncia da MP 2.180-35/01. Incidéncia.

1. Com a edicdo da Medida Provisoria 2.180-35, de 24 de agosto de
2001, a qual acrescentou o art. 1°-F a Lei 9.494/97, nos casos em que sucum-
bente a Fazenda Publica, a fixagcdo dos juros de mora € cabivel no percentual
de 6% ao ano, se proposta a a¢do apos a vigéncia da referida MP.

2. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 693.471/RS, Relato-
ra Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, DJ I de 14/03/05, p. 422).

Recurso especial. Efeito devolutivo. Auséncia de prequestionamento.
Administrativo. Averbagdo de tempo de servigo. Atividade especial. Regime
celetista. Direito adquirido a contagem do tempo de servi¢o convertido para
fins de aposentadoria. Juros de mora. Percentual. Medida Provisoria 2.180-

35/01. Inaplicabilidade.
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1. “Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da
oposi¢do de embargos declaratorios, nao foi apreciada pelo Tribunal a quo.”
(Stimula do STJ, Enunciado 211).

2. “1. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justi¢a firmou ja enten-
dimento no sentido de que o servidor publico ex-celetista faz jus a contagem
do tempo de servigo celetista prestado em condigdes perigosas, insalubres
e penosas na forma da legislacdo vigente a época da prestacao de servigo,
ou seja, com o acréscimo previsto na legislagdo previdenciaria de regéncia.”
(REsp 441.383/PB, da minha Relatoria, in DJ 19/12/02).

3. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica ja estd pacificada
no sentido de que, nas diferencas decorrentes do pagamento de reajuste nos
vencimentos de servidores publicos, devem incidir juros moratdrios na taxa
de 1% ao més, em face da sua natureza eminentemente alimentar.

4. Qualquer que seja a natureza juridica que se atribua a norma dos ju-
ros ex officio iudicis, ndo ha pretender que se reconhe¢a a Medida Provisoria
2.180-35, de 24 de agosto de 2001, eficacia retroativa, de modo a alcan¢car
provimentos jurisdicionais aperfeicoados sob a regéncia de norma juridica
diversa e anterior.

5. Recurso parcialmente conhecido e improvido. (REsp 545.977/RS, Mi-
nistro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, DJ I de 09/02/04, p. 218).

Em face do exposto, nego provimento a apelacdo da Unido Federal e dou
parcial provimento a remessa oficial, apenas para delimitar o importe percentual
das gratificagdes, e explicitar a incidéncia da correcdo monetaria e dos juros de
mora, na forma delineada na fundamentagdo, devendo o termo inicial do paga-
mento coincidir com a data de impetracao do writ.

E como voto.

Terceira Turma

Habeas Corpus
2005.01.00.060938-4/DF

Relator:

Impetrante:
Impetrante:

Impetrante:

Impetrado:

Paciente:

Publicagao:

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes
Cléber Lopes de Oliveira

Jairo Lopes C. Oliveira

Wilton Leonardo Marinho Ribeiro

Juizo Federal da 10* Vara/DF

José Alves da Silva

DJ 2 de 09/12/05
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Ementa

I. E cabivel o manejo do habeas corpus contra sentenca apelavel, proferida
em mandado de seguranga impetrado por advogado, desde que a decisdo — e isso
ocorre no presente caso — seja potencialmente lesiva a liberdade de ir e vir do seu
constituinte, ainda que de forma mediata. Precedente do STF (HC 82.354-8/PR
— Rel. Min. Sepulveda Pertence — DJ 24/09/04).

II. Constituem direitos do advogado, entre outros, o de “examinar em qual-
quer 6rgao dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da Administracdo Publica
em geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo sem procuracao,
quando nao estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtencao de cdpias, podendo
tomar apontamentos”; € o de “examinar em qualquer reparticao policial, mesmo
sem procuracdo, autos de flagrante ou de inquérito, findos ou em andamento, ain-
da que conclusos a autoridade, podendo tirar copias e tomar apontamentos.” (Lei
8.906/94 — art. 7°, incisos XIII e XIV.)

[II. O dogma constitucional do contraditorio nao incide no IPL, simples
procedimento inquisitorial em que se relinem provas para embasar a futura e
eventual a¢do penal, no qual ndo se decide litigio nem se aplicam sangdes. Isso
nao obstante, nele operam direitos fundamentais do indiciado, entre os quais o de
ndo incriminar-se, de manter-se em siléncio e de fazer-se assistir por advogado.
“O cerceamento da atuacao permitida a defesa do indiciado no inquérito policial
poderi refletir-se em prejuizo da sua defesa no processo e, em tese, redundar em
condenagdo a pena privativa de liberdade ou na mensuragao desta”. (STF — HC
82.354-8/PR.)

IV. Nao se justifica, legalmente, a decisdo judicial que indefere pedido de
vista dos autos de inquérito, ou de extragdo de copias, pelo advogado constituido,
naquilo que seja do interesse do seu cliente. O sigilo da investigacdo — dizem os
precedentes — ndo priva o advogado da parte de ter vista dos autos do procedi-
mento.

V. Ordem de habeas corpus que se concede.
Acérdao

Decide a Turma conceder a ordem de habeas corpus, a unanimidade.

138



Acordaos Inteiros Teores

3* Turma do TRF-1? Regiao — 21/11/05.

Desembargador Federal Olindo Menezes, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Cuida-se de ordem de ha-
beas corpus em favor de José¢ Alves da Silva, brasileiro, casado, empresario,
residente nesta Capital, que estaria sofrendo coagdo ilegal por parte de ato de-
cisorio do Juizo da 10* Vara Federal/DF, que, ao julgar Mandado de Seguranca
(2005.34.00.020830-7) impetrado contra ato de delegado de Policia Federal, nos
autos do IPL 4-506/03, que lhe indeferira pedido, formulado pelo seu advogado
constituido, de vista dos respectivos autos para a extragdo de copias, denegou a
seguranga.

O IPL 4-506/03 — Forga Tarefa do INSS fora instaurado para apurar fraudes
em licitacdo, tendo o paciente sido intimado por telefone para prestar depoimento
e, depois de depor, solicitado a vista dos autos para extragao de copias, sendo o
pedido indeferido pelo delegado, ao fundamento de que nao dispunha de verbas
para fornecer copias de inquéritos, e de que ndo poderia utilizar servidores publi-

cos para acompanhar advogados onde quer que queiram para a extragdao de copias
(fls. 50).

A sentenga, ao denegar a seguranca, afirmou que o inquérito policial ¢ pro-
cedimento persecutério de carater administrativo destinado a fornecer elementos
ao Ministério Publico para a propositura da acdo penal; que seu valor probante ¢
relativo, pois os elementos de informacao nele existentes ndo sao coletados sob
a égide do contraditorio e da ampla defesa; que, quando sigiloso, a autoridade
policial deve restringir o acesso aos autos, o que ¢ feito no interesse da sociedade;
que, no caso que se examinava, ¢ licito manter-se o sigilo, como ressaltado pelo
Ministério Publico Federal; e que, por tudo isso, ndo tinha o impetrante direito
liquido e certo, mesmo porque nenhuma restri¢do ocorrera a sua liberdade fisica
ou patrimonial. (Cf. decisdo de fls. 62/63.)

Despachando inicialmente o pedido, o Juiz Federal Dr. Guilherme Dochler,
atuando nesta Turma por convocagao, indeferiu a peti¢ao inicial, nos termos da
decisdo de fls. 70/71, afirmando que, em se tratando de uma sentenga — proferi-
da no mandado de seguranca —, o habeas corpus nao poderia ser utilizado como
substitutivo da apelagdo, do que sobreveio agravo regimental de fls. 75/81. A mim
conclusos os autos, tornei sem efeito a decisao indeferitoria da inicial, concedi a
liminar e julguei prejudicado o agravo regimental, como se observa da decisdo de
fls. 83.
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Prestou informagdes o Juiz Federal Substituto Dr. Cloves Barbosa de Siquei-

ra, nos termos da peca de fls. 86, noticiando os passos do andamento do mandado
de seguranga e anexando pecas (fls. 87/99), tendo o Ministério Publico Federal
nesta instancia, em parecer firmado pelo Procurador Regional da Republica Dr.
Aldenor Moreira de Souza, opinado pela concessao parcial da ordem. (Cf. parecer
de fls. 102-105.)

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Historico do caso — Ao rece-
ber os autos conclusos com o agravo regimental, proferi despacho em 04/10/05,
nestes termos:

Torno sem efeito a decisao de fls. 70-71, que indeferiu a peti¢do inicial
do presente writ, considerando os termos da peti¢ao de fls. 75/81. Conquanto
nao seja usual que se impetre um habeas corpus contra uma sentenga dene-
gatoria de um mandado de seguranca — e dai a ldgica processual da decisdo
de fls. 70 a 71 —, na espécie tenho que se aconselha a admissibilidade do writ,
até o exame da matéria pela Turma: em primeiro, porque a questao discutida
— acesso do advogado ao inquérito policial, em nome do seu cliente —, tem
potencialidade ofensiva da liberdade de locomocao, ainda que nao imediata;
em segundo, porque ¢ muito comum nos tribunais o uso do habeas corpus,
que tem estatura constitucional, como substitutivo de recurso ordinario em
matéria penal; e, em terceiro, porque registra-se precedente do STF' admitin-
do habeas corpus para fustigar decisdo tomada em mandado de seguranca,
impetrado por advogado, desde que potencialmente lesiva da liberdade de ir
e vir do seu constituinte.

Constitui direito do advogado, entre outros, “examinar em qualquer re-
parti¢do policial, mesmo sem procuragdo, autos de flagrante ou de inquérito,
findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo tirar
copias e tomar apontamentos” (Lei 8.906/94—art. 7°, inciso XIV), ndo tendo
razao a autoridade policial, na sua manifestagao de fls. 49/51, negando-se a
envidar providéncias para a extracdo das copias requeridas pelo advogado;
nem, da mesma forma, a autoridade coatora, na sentenca de fls. 62/63, negan-
do a existéncia do direito liquido e certo do causidico sem sequer examinar a
lei de regéncia, apenas pelo fato — ndo referido pela autoridade policial, salvo
para pedir a providéncia (fls. 51) — de a investigacdo correr em sigilo, o que,
de resto, igualmente ndo constituiria obstaculo ao atendimento do pedido.

Com efeito, os repetidos precedentes da 2* Secao adotam o entendimen-
to, também esposado pelos Tribunais Superiores, de que o segredo de justica
ndo pode ser oposto a propria parte e seu advogado, que tem o direito de exa-

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Candido Ribeiro e Tourinho Neto.
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minar os autos da investigacao e, sendo o caso, tirar copias, sem acesso, con-
tudo, ao material que eventualmente diga respeito a outros investigandos.

Em face do exposto, concedo a liminar e determino que a autoridade
coatora — que, na sentenca, terminou, com a devida vénia, chancelando a ile-
galidade da autoridade policial — determine a esta que propicie ao advogado
do paciente, de imediato, o exame dos autos do inquérito, com a retirada das
copias que julgar necessarias, na parte que diga respeito ao paciente e a ex-
pensas deste, com todas as medidas necessarias a efetivagdo da providéncia.
Oficie-se-lhe para que dé cumprimento da presente determinagdo e para que
preste informagdes, em trés dias, ouvindo-se, na seqiiéncia, a Procuradoria
Regional da Republica. Julgo prejudicado, por falta de objeto, o agravo regi-
mental de fls. 75/81. Intimem-se.

Admissibilidade — Tendo o despacho evoluido na fundamentagdo, pouco
teria a acrescentar no momento, mas, em se tratando de um habeas corpus con-
tra uma sentenca apelavel, proferida em mandado de seguranga, ¢ indispensavel
tecer algumas consideragdes a respeito da admissibilidade, pois efetivamente nao
¢ usual tal pratica.

Como noticiado, ao tratar de matéria semelhante, a 1* Turma do Supremo
Tribunal Federal, ao julgar e conceder por unanimidade o HC 82.354-8/PR, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, na sessao de 10 de agosto de 2004, deixou consignado
nos itens 1 e 2 da ementa do julgamento:

1. O cerceamento da atuagdo permitida a defesa do indiciado no in-
quérito policial podera refletir-se em prejuizo da sua defesa no processo e,
em tese, redundar em condenacdo a pena privativa de liberdade ou na men-
suracdo desta: a circunstancia ¢ bastante para admitir-se o habeas corpus a
fim de fazer respeitar as prerrogativas da defesa e, indiretamente, obviar o
prejuizo que, do cerceamento delas, possa advir indevidamente a liberdade
de locomogao.

2. Nao importa que, neste caso, a impetracao se dirija contra decisdes
que denegaram mandado de seguranga requerido, com a mesma pretensao,
ndo em favor do paciente, mas dos seus advogados constituidos: 0 mesmo
constrangimento ao exercicio da defesa pode substantivar violagdo a prerro-
gativa profissional do advogado — como tal, questionavel mediante mandado
de seguranca — e ameaga, posto que mediata, a liberdade de indiciado — posto
isso legitimado a figurar como paciente no habeas corpus voltado a fazer
cessar a restri¢ao a atividade dos seus defensores.

De ver-se, por conseguinte, ser admissivel o manejo do habeas corpus para
fustigar decisdo tomada em mandado de seguranga, impetrado por advogado, des-
de que a decisdo — e isso ocorre no presente caso — seja potencialmente lesiva da
liberdade de ir e vir do seu constituinte, ainda que de forma imediata.

141



Aco6rdaos Inteiros Teores

C_______________________________________________________________________________________________________________|

Meérito — No mérito, lembro que o despacho concessivo da liminar estd na
linha dos precedentes da 2* Secdo, de que o segredo de justica ndo pode ser oposto
a propria parte e seu advogado, que tem o direito de examinar os autos da investi-
gacdo e, sendo o caso, tirar copias, sem acesso, contudo, ao material que eventu-
almente diga respeito a outros investigados, se bem que, no caso, as informagdes
da autoridade policial, dirigidas ao juiz do mandado de seguranga, nao aludam ao
sigilo da investigacao, que foi pedido ao juiz naquela pega. (Cf. documento de fls.
49-51.)

Como vimos, a autoridade policial, ao dar informagdes nos autos do manda-
do de seguranca, nao disse que indeferira as copias em razao do sigilo da inves-
tigagdo, e sim que nao dispunha de verbas para fornecer copias de inquéritos, €
de que ndo poderia utilizar servidores publicos para acompanhar advogados onde
quer que queiram para a extragdao de copias (fls. 50), o que, para dizer o minimo,
representa a mais completa ma vontade com a atuag¢do do advogado.

Conquanto se diga — com razdo — que, em relacdo ao inquérito policial e
ao inquérito civil ndo incide o dogma constitucional do contraditério, pois ndo
se trata de processo administrativo, mas de simples procedimentos inquisitorios
que tém a finalidade de aparelhar o Ministério Publico a fim de que possa even-
tualmente promover a acao judicial ou penal; e que tais procedimentos ndo se
destinam a aplicagdo de sancdes, de sorte que ndo sdo um fim em si mesmos,
sendo meios pelos quais o Parguet reline provas para embasar a futura e eventual
acao judicial, o fato € que, como lembrou o Supremo Tribunal Federal no referido
precedente, ainda que o inquérito ndo se destine a decidir litigio, ha, entretanto,
direitos fundamentais do indiciado no seu curso, entre os quais o de fazer-se assis-
tir por advogado, de ndo incriminar-se € de manter-se em siléncio.

E de anotar-se, outrossim, que o paciente ndo esta pretendendo encetar o
exercicio do contraditério e ampla defesa nos autos do IPL, mas somente buscan-
do, atraves do seu advogado legalmente constituido, ter vista dos autos para retirar
copias que lhe interessem ao exercicio de direitos.

Constitui direito do advogado examinar, em qualquer 6rgdo dos Poderes
Judiciario e Legislativo, ou Administragdo Publica em geral, autos de processos
findos ou em andamento, mesmo sem procuragdo, quando nao estejam sujeitos a
sigilo, assegurada a obten¢ao de copias, podendo tomar apontamentos. (Cf. Lei
8.906/94 — art. 7°, XIII.)

E direito da parte, portanto, na pessoa do seu advogado, ter vista dos autos
para exame e retirada de copias que sejam indispensaveis ao exercicio do seu
direito. O sigilo da investigacdo ou do processo, para preservar a intimidade da
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parte (casos, v.g, de questdes de familia) ou o interesse publico na investigagao,
nao pode ser aplicado, como dizem os precedentes, para proteger a parte do seu
proprio advogado.:

Conclusdo — Em face do exposto, e confirmando os termos da liminar de fls.
83, aqui tornada definitiva (“propiciar ao advogado do paciente, de imediato, o
exame dos autos do inquérito, com a retirada das copias que julgar necessarias,
na parte que diga respeito ao paciente € a expensas deste, com todas as medidas
necessarias a efetivagao da providéncia™), concedo a ordem de habeas corpus.

E 0 voto.

Notas
"'STF - 1? Turma, HC 82.354-8/PR, Rel. Min. Sepilveda Pertence, D] 24/09/04.

2 Cf. 3* Turma — TRF/1, Habeas Corpus 1998.01.00.048293-0/PA, Relator Juiz Candido Ribeiro
—DJ 10/11/98; e Mandado de Seguranga 95.01.05192-0/DF, TRF/1 — 2% Se¢ao — Rel. Juiz Hilton
Queiroz, DJ 24/03/99.

Quarta Turma

Apelacao Criminal

2004.37.00.007070-4/MA

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Alexandre Vidigal de Oliveira (convocado)
Apelante:  Justica Piblica

Procurador: Dr. Pedro Jorge Costa

Apelado:  Enisvaldo Gomes de Sousa

Advogado: Dr. Ricardo Delfino Romano

Publicacao: DJ 2 de 02/12/05

Ementa

Processual Penal. Crime ambiental. Instrumentos do crime. Apreensdo. Proporciona-
lidade. Restituicdo da coisa apreendida. Art. 118 do Codigo de Processo Penal. Cabi-
mento.

I. A apreensao de instrumento vinculado a pratica de crime ambiental, de que
trata o art. 25, § 4°, da Lei 9.605/98, ndo se traduz em iniciativa absoluta, indis-
cutivel, cabendo a mesma ser submetida ao crivo jurisdicional para aferigao da
proporcionalidade entre a perda do bem e o dano ambiental causado.

II. Nao dispondo a Lei 9.605/98 quanto a restituicdo de bens apreendidos,
encontra-se tal medida, nos casos de que trata o art. 25 da citada lei, submetida
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ao disciplinamento procedimental dos arts. 118 e seguintes do CPP, devendo o
julgador enfrentar cada uma das situacdes a autorizarem ou nao a restitui¢ao pre-
tendida.

II1. Assegurando o julgador a restituicao do bem mediante termo de deposi-
tario fiel, resguardando a eventual aplicacao do art. 25, § 4°, da Lei 9.605/98, ndo
merece reparo a decisio recorrida.

I'V. Improvimento do recurso.
Acérdao

Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelacao.
4* Turma do TRF-1* Regiao — 25/10/05.

Juiz Alexandre Vidigal de Oliveira, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Alexandre Vidigal de Oliveira: — Trata-se de apelagdo in-
terposta pelo Ministério Publico Federal a fls. 36/42 contra a decisao de fls. 29/30,
mediante a qual o MM. Juizo Federal da Subsecao Judiciaria do Maranhdo deferiu
o pedido formulado pelo apelado no sentido de que fosse restituido o caminhao,
objeto de leasing, placa MVR 0906, apreendido pela fiscalizacao por transportar
madeira supostamente extraida do interior de reserva indigena.

Em defesa de sua pretensao, o Ministério Publico Federal argumentou, em
suma, que “(....) sendo o caminhdo reiteradamente utilizado para o cometimento
do delito ambiental, imprescindivel sua apreensao (....)" (fls. 38).

Aduziu, ainda, que o “(....) nos casos dos crimes ambientais, a perda do ins-
trumento do crime ndo resulta de mera opcao do legislador, mas sim da efetivagado
da obrigagdo constitucional do Poder Publico de defender e preservar o meio

ambiente ecologicamente equilibrado (Constitui¢io Federal, art. 225). E o meio
habil a tanto.” (fls. 39).

Alegou, também, que “(....) mostra-se inaplicavel ao caso o art. 118 do
Cddigo Penal, que permite a restituicdo das coisas apreendidas quando nao inte-
ressarem ao processo, uma vez que os delitos ambientais dispdem de disciplina
propria contida na Lei 9.605/98, a qual, neste tema, veda sua devolugdo ao autor
da infracdo (art. 25)” (fls. 41).

As contra-razdes foram apresentadas a fls. 52/56.
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O Ministério Pablico Federal, na condigdo de fiscal da lei, ofereceu parecer

a fls. 94/98, opinando pelo provimento do apelo.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Alexandre Vidigal de Oliveira:— Presentes os requisitos de
admissibilidade, conhego do presente recurso.

Trata-se de apelagdo interposta pelo Ministério Publico Federal contra a
decisdo do MM. Juizo Federal da Subsec¢ao Judiciaria do Maranhdo, que deferiu
o pleito de restituicdo do caminhdo Placa MVR 0906, por entender ser despro-
porcional a apreensao do veiculo em face do prejuizo causado, e que o referido
veiculo ndo mais interessa ao processo criminal.

Da analise dos autos, verifica-se que ndo merece ser reformada a respeitavel
decisdo apelada.

Com efeito, afigura-se, data venia de eventual entendimento em contrario,
incensuravel a respeitavel decisdo quando asseverou:

(...)

Demonstrado o direito de propriedade, ndo interessando a apreensao da
coisa ao processo € ndo se tratando de confisco, a restituicdo do bem ¢ medida
de rigor.

Na hipdtese vertente, constato que o veiculo encontra-se em poder do
requerente por forca de contrato de leasing, legitimando-o para o pleito por
ser o possuidor direto da coisa.

Nesse contexto, pertencendo a propriedade a terceiro de boa-f¢, nao ha
que se discutir quanto a legalidade da restitui¢do pleiteada.

Ainda assim, ressalto que ndo vislumbro interesse na manutengao da
medida para a instrugdo da futura acao principal, pois, em se tratando de de-
lito ambiental, se me afigura desnecessaria a realizagdo de exame pericial do
bem em questao.

Ademais, o caso sob apreciacdo demonstra, a principio, a desproporcio-
nalidade da medida imposta, pois ndo ha razoabilidade entre o prejuizo am-
biental produzido — extracdo de 4 (quatro) toras de madeira — e a constricao
de um veiculo de grande porte — caminhao Ford.

Por fim, cumpre ressaltar que tal liberagao sera feita mediante nomeagao
do requerente como fiel depositario — que tem o dever de guardar e conservar
o bem a ele confiado e apresenta-lo sempre que lhe for solicitado, afastando,

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos Olavo e Hilton Queiroz.
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portanto, a possibilidade de prejuizo a aplicagao do art. 25 § 4°, da Lei 9.605/
98 em caso de aplicacdo posterior de pena de perdimento (fls. 29/30).

Como se vé da decisdo recorrida, o douto Juizo a quo nao deixou de enfren-
tar a questao quanto ao disciplinamento contido no art. 25 da Lei 9.605/98, o qual
dispde: “Verificada a infracdo, serdo apreendidos seus produtos e instrumentos,
lavrando-se os respectivos autos. ”

E ndo obstante a alegacdo do recorrente no sentido de tal disposicdo nao
resultar de “mera opcdo do legislador, mas, sim, da efetivacdo da obrigacdo
constitucional do Poder Publico de defender e preservar o meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado”, nem por isso deve afastar-se o julgador da aplicacdo da
lei ao caso concreto, e, assim conduzindo-se, o douto juiz a quo expressamente
fundamentou sua decisdo na desproporcionalidade entre o prejuizo ambiental ve-
rificado e o valor do caminhao apreendido.

E quanto a restituicdo, propriamente dita, ndo dispondo a Lei 9.605/98 a
respeito, outra alternativa procedimental ndo resta a tal intento sendo o tratamento
conferido pelos arts. 118 e ss. do CPP, nisso tendo a douta decisao recorrida en-
frentado as situagdes a autorizarem-na.

Com efeito, a finalidade da apreensdo deve ser bem clara, somente justifican-
do a retengdo do bem se imprescindivel para a elucidagdo do crime. No presente
caso, 0 MM. Juizo a quo verificou que inexiste ““(....) interesse na manutengdo da
medida para a instru¢do da futura acdo principal pois, em se tratando de delito
ambiental, se me afigura desnecessaria a realizacao de exame pericial do bem em
questao” (fls. 30).

Assim, a restitui¢do do veiculo afigura-se cabivel, visto que demonstrada a
propriedade da coisa e a desnecessidade de sua guarda para os fins da persecutio
criminis. Razao pela qual ndo ha ofensa ao art. 118 do Cdodigo de Processo Penal
que dispoe que as coisas apreendidas ndo poderdo ser restituidas enquanto interes-
sem ao processo, antes de transitar em julgado a sentenca.

Outrossim, o veiculo apreendido também nao configura objeto de confisco
por ndo se inserir nas hipdteses previstas no art. 91 do Codigo Penal, verbis:
Art. 91 — S3o efeitos da condenacao:

()

11 — a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fa-
brico, alienagdo, uso, porte ou detencao constitua fato ilicito;

(...
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Assim, ndo sendo o caminhao coisa cujo fabrico, alienagdo ou uso constitua

fato ilicito, ndo ha razdo para manter o bem apreendido até o transito em julgado
da sentenca.

Sobre o assunto, colaciono os seguintes julgados deste Tribunal Regional
Federal, verbis:

Penal. Processo Penal. Crime ambiental. Restitui¢do de coisa apreendi-
da. Caminhdo. Art. 25, § 4°, da Lei1 9.605/98. Aplicagao subsidiaria do Codigo
Penal e do Codigo de Processo Penal. Reforma da decisdo que indeferiu a
restituicao.

1. Demonstrado o bom direito de propriedade, ndo mais interessando a
apreensao da coisa para o processo € nao sendo o caso de confisco, a restitui-
¢do da coisa ¢ medida que se impde.

2. Nao sendo o caminhdo coisa cujo fabrico, alienagdo, uso ou detencao
constitua fato ilicito, ndo ha como considera-lo, a principio, instrumento de
crime, até porque referido bem nao ¢ utilizado exclusivamente na pratica de
crimes.

3. Nao foi intengdo do legislador dirigir a norma do art. 25, § 4°, da
Lei 9.605/98 aos bens que apenas ocasionalmente sdo utilizados nos delitos
ambientais.

4. Recurso provido. Restituicdo deferida. (TRF - 1* Regido, ACr
2004.41.00.001763-1/RO, 4* Turma, Rel. Des. Federal Hilton Queiroz, jul-
gado por unanimidade em 21/02/05, publicado no DJ do dia 21/03/05, DJ
p.79)

Restituig¢do de coisa apreendida. veiculos utilizados em crime ambien-
tal. Bens que ainda interessam ao processo (art. 118 do CPP). Apelagdo ndo
provida.

1. A restitui¢do, ainda que apreciada pelo magistrado, deve atender
aos mesmos pressupostos exigidos no seu exame pela autoridade policial:
a) comprovacao de propriedade; b) o bem nao ser confiscavel (art. 91, II, do
CP); e ¢) o bem nao mais interessar ao IPL ou a a¢do penal.

2. As coisas apreendidas ndo podem ser restituidas enquanto interes-
sarem a lide (art. 118 do CPP), ao juizo exclusivo do julgador. (....) (TRF-1*
Regidao, ACr 2000.01.00.015543-2/RO, Relator Des. Federal Luciano Tolen-
tino Amaral, 3" Turma, julgado por unanimidade em 17/12/02, publicado no
DJ de 31/01/03, p. 9)

Penal. Processual Penal. Apreensdo de bens. Crime ambiental. Pedido
de restitui¢do deferido. Fiéis depositarios. Arts. 118 e 120 do CPP. Apelagdo
desprovida.

I — Considerando que os documentos que acompanham a apelacdo com-
provam a propriedade dos bens apreendidos, cujo destino ndo mais interessa
a investigacao policial ja concluida, bem como nao sendo aplicavel aos veiculos
em questdo a pena de perdimento de bens prevista no art. 91, 11, a, do CP, per-
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feitamente cabivel sua restituicao aos seus legitimos proprietarios, ainda mais
se for levado em conta que as restituicdes em aprego se efetivaram através de
termo de depdsito.

(....). (TRF-1* Regido, ACr 2001.41.00. 002883-0/RO, Relator Des.
Federal Candido Ribeiro, 4* Turma, julgado por unanimidade em 05/10/04,
publicado no DJ de 22/10/04, p. 31)
Ademais, o requerente encontra-se legitimado para o pleito por ser o possui-
dor direto da coisa, ndo havendo que se falar na ilegitimidade do réu, ora apelado,
conforme bem asseverou o MM. Juizo Federal a quo, in verbis:

(....) Na hipotese vertente, constato que o veiculo encontra-se em poder
do requerente por forca de contrato de leasing, legitimando-o para o pleito
por ser o possuidor direto da coisa (fls. 29).

Diante do exposto, nego provimento a presente apelacao criminal.

E 0 voto.

Quinta Turma

Apelacao Civel
1997.39.00.010817-8/PA
Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida

Apelantes:  Eloa dos Santos Cruz e outros

Advogados: Dra. Elo4 dos Santos Cruz e outros

Apelado:  Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES
Apelados:  Luiz Carlos Mendonga de Barros e outros
Advogado: Dr. Roberto Fonseca da Rocha Leao

Apelado:  Banco Bradesco S/A

Advogado: Dr. Lino Alberto de Castro

Apelado:  Benjamin Steinbruch

Advogado: Dr. Carlos Eduardo Alves de Mendonca
Apelada: ~ Companhia Sidertrgica Nacional

Advogados: Dr. Carlos Eduardo Alves de Mendonca e outros
Apelada:  Companhia Vale do Rio Doce — CVRD
Advogado: Dr. Carlos Roberto Siqueira Castro

Apelada:  Umnido Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Apelado:  Fernando Henrique Cardoso
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Remetente: Juizo Federal da 1* Vara/PA
Publicacao: DJ 2 de 16/12/05

Ementa

Constitucional. Processual Civil. A¢do popular. Privatiza¢do da Companhia Vale do
Rio Doce. Tese de situagdo fatica consolidada pelo decurso do tempo. Impossibilidade
de aplicacdo com relacdo a afericdo dos critérios de avaliacdo da empresa. Possivel
lesdo ao patrimonio publico. Anula¢do da sentenga de extingdo do processo. Negativa
de prestacdo jurisdicional. Necessidade de pericia. Apelacdo e remessa providas.

I. A agdo popular € o remédio constitucional colocado a disposi¢do de qual-
quer cidadao para anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente € ao patrimdnio
historico e cultural, conforme disposto no art. 5°, LXXIII, da Constitui¢ao Fede-
ral.

II. No que tange ao alcance do controle dos atos administrativos, ndo cabe
ao Poder Judicidrio adentrar no juizo de conveniéncia, oportunidade ou eficiéncia
da Administracdo, nem na valoragdo dos motivos ou na escolha do objeto, que
caracterizam o meérito administrativo. Deve o Judiciario limitar-se a aprecia-lo
sob o prisma da legalidade.

III. As questdes formais relativas aos editais da licitagdo de alienagdo da
empresa ¢ da formagdo do consodrcio de avaliagdo, tais como a mera publicacao
do aviso de edital e de sua ndo-publicagdo em lingua inglesa, ndo estdo superadas
pelo decurso do tempo. (Vencida, no ponto, a Relatora).

IV. A questdo relativa a avaliacdo, por 6bvio, ndo pode ser reduzida a sim-
ploria tese de situacdo fatica consolidada pelo decurso do tempo. Ha que se ter
presente que as agdes populares t€m por objetivo, dentre outros, a recomposi¢ao
do patriménio publico lesado. Nesse sentido, as alegagdes relativas aos critérios
de avaliagdao do patrimonio da CVRD ganham relevo, pois, se corretas, eventual
subavaliacdo ou nio-avaliacao terd levado a um gigantesco prejuizo ao patrimo-
nio publico, dada a enormidade do patrimoénio da empresa. Sao irregularidades
que, se existentes, ndo estdo atingidas pelo decurso do tempo, ou consolidadas
pela transferéncia da empresa ao dominio privado.

V. Os argumentos dos autores populares, no que tange a subavaliacdo ou
nao-avaliacdo do patrimonio da CVRD, encontram respaldo no relatorio do Gru-
po de Assessoramento Técnico da Comissdo Externa da Camara dos Deputados,
formada por especialistas reunidos pela Coordenacdo dos Programas de Pds-gradu-
acdo em Engenharia da Universidade Federal do Rio de Janeiro, que apurou signi-
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ficativa diferenca entre os valores das reservas registrados pela Vale na Securities
and Exchange Comission, em Nova lorque, que foram conferidos e admitidos
pelas autoridades americanas, porém, posteriormente, foram reduzidos pela em-
presa Merril Lynch quando da avaliacao do patrimonio da empresa, entre os anos
de 1995 e 1996.

VI. Sem que tenha sido permitida a necessaria dilacdo probatdria, ndo ha
como aferir a corre¢ao dos critérios adotados na avaliagdo. A sentenga, tal como
proferida, furtou-se a prestar a tutela jurisdicional, ferindo os principios basilares
do acesso a Justica.

VII. Apelacdo e remessa ex officio providas, para anular a sentencga e deter-
minar o retorno dos autos a vara de origem, visando ao regular prosseguimento
do feito.

Acérdao

Decide a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 1? Regido, por maio-
ria, dar provimento a apelagdo e a remessa oficial, vencida, em parte, a Relatora.

5* Turma do TRF-1? Regiao — 26/10/05.

Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida: — A presente agao po-
pular foi ajuizada por Eloa dos Santos Cruz, Paulo César Gongalves de Oliveira e
José Antdnio Tavares Corréa Meyer contra a Unido, Fernando Henrique Cardoso,
Banco Nacional de Desenvolvimento Economico e Social — BNDES, Luiz Car-
los Mendonga de Barros, José Pio Borges, Thereza Cristina Nogueira de Aquino,
Paulo Libergott, Projeta Consultoria Financeira S/C Ltda., Merrill Lynch, Pierce,
Fenner & Smith Incorporated, Nm Rothschild & Sons Limited, Banco Bradesco
S/A, Kpmg Peat Marwick Consultores, Banco Graphus S/A e Engevix Engenha-
ria S/C Ltda. Posteriormente (fls. 174 e 176), foram admitidos no p6lo passivo
da agdo os réus Benjamin Steinbruch, Mario Teixeira, Companhia Siderurgica
Nacional — CSN e Companhia Vale do Rio Doce — CVRD.

Pleiteiam os autores a declaragdo de nulidade do procedimento licitatorio
objeto do Edital PND-A-01/97, publicado no DOU de 06/03/97, que culminou
com a alienagdo do controle acionario da sociedade de economia mista federal
Companhia Vale do Rio Doce — CVRD.
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Relatam que, em razdo do vulto da alienagdo, foi admitida a venda das agdes

a interessados tanto no ambito nacional quanto internacional.
Para tanto, foi instituido um consércio de consultores independentes sele-
cionados por licitagdo anterior (Edital PND/CN-02/95) incumbido de avaliar o

acervo da CVRD, realizar a montagem do modelo de venda das acdes e promover
a execucao do processo de desestatizagdo, inclusive da versao final do edital e do

prospecto de venda das agdes, em portugués e inglés.

Alegam que a venda da companhia foi permeada por nulidades e irregulari-
dades e que a legislacdo relativa as licitagdes publicas foi contrariada em diversos
aspectos, apontando os seguintes vicios no certame:

a) o edital da licitacdo para a contratacdo dos consultores independentes
(Edital PND/CN-02/95), jamais teve publicado seu inteiro teor ou mesmo a sinte-
se de seu objeto, definindo-lhe o nlcleo;

b) o edital relativo a venda da Vale (PND-A-01/97), s6 foi publicado em lin-
gua portuguesa, além de prever, no item 2.2.13, que atos nulos ou anulaveis nao
seriam suscetiveis de denuncia;

¢) a elaboracao do edital, em lingua inglesa, teria sido atribuida ao consoércio
liderado pela empresa Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith Incorporated, qua-
lificada por si propria como “coordenadora global do processo de desestatizagado
da Vale”. Tal empresa seria ligada com o Grupo Anglo América, sul-africano e
potencial vencedor do certame e teria se utilizado da empresa brasileira Projeta
Consultoria Financeira S/C Ltda. como “laranja” para participar do certame. A
Lei 8.666/93 proibe a vinculagao do autor do projeto com o licitante.

d) empresas estrangeiras teriam obtido informacdes privilegiadas quanto ao
certame um meés antes da publicagao do edital;

e) o Banco Bradesco, que foi um dos consultores associados, estaria cogitan-
do em compor um dos consorcios para participar da licitacdo, novamente vincu-
lando-se o autor do projeto com o licitante.

Diante das nulidades apontadas, requereram a suspensado liminar do leildo e
o julgamento da agdo para declarar a nulidade da licitacao, condenando todos os
réus a devolverem os valores recebidos acrescidos de perdas e danos.

Processado inicialmente perante a Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, a limi-
nar foi deferida a fls. 109/111, e posteriormente suspensa pelo Tribunal Regional
Federal da Segunda Regido (fls. 129/130).

Em seguida, os autos foram remetidos a 4* Vara da Se¢ao Judiciaria do Para,
por for¢a do julgamento, no Superior Tribunal de Justi¢a, do Conflito de Com-
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peténcia 19.686/DF, que reconheceu a prevencdo daquele Juizo para processar e
julgar o feito.

Os réus Nmr Consultoria Financeira S/C Ltda. (nova denominagao social da
Projeta Consultoria Financeira S/C Ltda.), Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith
Incorporated, Nm Rothschild & Sons Limited, Kpmg Consulting (nova denomi-
nacao social da KPMG Peat Marwick Consultores), Banco Fleming Graphus S/A
e Engevix Engenharia S/C Ltda. apresentaram conjuntamente contestagdo, fls.
205/220, na qual argiiiram preliminar de caréncia da agdo, a mingua de ato ilegal
ou lesivo ao patrimonio publico.

No mérito, requerem a improcedéncia do pedido, sustentando, em sintese:

a) inexisténcia de nulidade na contratacdo das empresas de consultoria pela
publicagdo de simples aviso de licitagdo, ao argumento de que o art. 21 da Lei
8.666/93 autoriza a publicacdo de avisos de licitagdo, dispensando a publicagao
do inteiro teor do edital;

b) inexisténcia de nulidade por suposta auséncia de publicidade do edital em
lingua inglesa, ao argumento de que a legislagdao ndo exige a publicacao, no terri-
torio nacional, do edital vertido para a lingua inglesa;

c¢) inexisténcia de nulidade por alegada ligacdo ilicita entre a Merrill Lynch
e o Grupo Anglo American, uma vez que a referida ligacdo ndo existiria e nao
restou provada, conforme assevera a fls. 213/214:

A Merrill Lynch, em, 13/10/95, adquiriu o controle acionario de uma
firma britanica de titulos e valores, denominada Smith New Court. Como
esta havia firmado previamente, mais precisamente em 16/06/95, acordo para
a compra de participacdo majoritdria em uma empresa atuante na Bolsa de
Joanesburgo, denominada Smith Borkum Hare, tal operagao restou assumida
pela Merrill Lynch quando da operacdo de aquisicdo do controle da Smith
New Court. Quando a associa¢do liderada por Projeta — atualmente denomi-
nada NMR - e integrada por Merrill Lynch foi selecionada para assessorar o
BNDES na privatizacdo da CVRD, em 20/12/95, todos esses atos ja haviam
se consolidado.

A alegada relagdo como o Grupo Anglo American, de quem a Merril
Lynch seria, no dizer dos autores populares, socia oculta, provavelmente se
deve a confusdo gerada pelo fato de ter a Smith Borkum Hare prestado servi-
¢os especificos para o grupo na Bolsa de Valores de Joanesburgo. Ocorre que
nem a Merril Lynch, nem qualquer de suas subsididrias — Smith New Court
ou Smith Borkum Hare — prestou, em momento algum, qualquer servico de
consultoria de banco de investimento para o Grupo Anglo American, tanto
que os autores populares nada provaram nesse sentido. Nao hd, portanto,
como inferir-se o fornecimento, pela Merrill Lynch ao Grupo Anglo Ameri-
can, de qualquer informacao quanto a CVRD, razdo pela qual se percebe que
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os autores populares, novamente, se limitaram a alegacdes, sem quaisquer
comprovagdes efetivas.

d) inexisténcia da alegada lideranga na associagdo de empresas de consulto-
ria pela Merril Lynch, pois a lider, de fato e de direito sempre foi a NMR, atual
denominagdo da Projeta. Novamente, ndo ha provas das alegacdes dos autores,
que a contestacao reputa xendfobos;

e) equivoco na interpretacdo conferida as golden shares, uma vez que as
mesmas, denominadas de “acdes de classe especial” sdo previstas no art. 8° da Lei
8.031/90 (Plano Nacional de Desestatizacao) e conferem a Unido poder de veto
em determinadas matérias, de modo a preservar os interesses nacionais;

f) inexisténcia de ilegalidade nos termos do item 2.2.13 do edital, que reputa
irrevogaveis, irretrataveis € nao suscetiveis de dentincia por qualquer fundamento
os negadcios juridicos resultantes do leildo. Argumentam os réus que ndo se trata
do pré-estabelecimento da validade de atos nulos, mas de clausula essencial para
a Administragdo como forma de manter inalterados os servigos e atividades da
CVRD prestados anteriormente a privatizagao.

Acrescentam, ainda, que o pre¢o minimo final das agdes da CVRD foi fixado
pelo Conselho Nacional de Desestatizagao (CND), “ que ndo deixou de considerar
as duas avaliagdes realizadas, mas apenas optou por definir valor superior aos va-
lores recomendados pelos dois consoércios avaliadores, de sorte a adequar o preco
final a necessidade de prote¢do dos interesses nacionais.” (fls. 215)

A ré Companhia Vale do Rio Doce — CVRD ofereceu contestacao a fls. 324/
348, afirmando ndo ter havido, de sua parte, qualquer ingeréncia no processo
licitatorio. Arguai, preliminarmente, a inépcia da inicial, a caréncia da agdo em
virtude da aprovacao da licitacdo pelo Tribunal de Contas da Unido e sua ilegi-
timidade passiva ad causam, ao argumento de nao haver dado causa a nenhuma
das supostas irregularidades apontadas, que, se ocorreram, foram praticadas pelos
demais réus. Afirma que ndo possui, “pelo fato de ser controlada pela Unido Fe-
deral, qualquer interesse ou manifestacdo no sentido de dispor sobre seu proprio
destino” (fls. 329).

No mérito, sustenta, em sintese:

a) auséncia de ilegalidade na licitagdo para a contratacdo de consultores in-
dependentes, ja que a Lei 8.666/93 ndo apenas ndo veda, como expressamente au-
toriza a publicagdo dos chamados avisos de licitagdo, que dispensam a publicacao
do inteiro teor do edital;
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b) a auséncia de versao do edital em lingua inglesa ndo tem o condao de anu-
lar a licitacdo, por falta de previsao legal nesse sentido;

c¢) inexisténcia de dolo da clausula 2.2.13 do edital, que prevé que os nego-
cios juridicos resultantes do leildo sdo irrevogavesis, irretrataveis e ndo suscetiveis
de denuncia por qualquer fundamento. Afirma que, segundo tal clausula, o novo
controlador da CVRD tem de assumir ¢ manter os servigcos publicos essenciais
prestados por aquela empresa.

Afirma ainda que os demais argumentos dos autores no sentido de que a em-
presa Merril Lynch seria a efetiva lider do consorcio de consultores independentes
e de que aquela empresa, juntamente com o Bradesco, teriam interesse na compra
das acdes da CVRD sao baseados tao-somente em boatos e noticias jornalisticas
especulativas, sem que qualquer prova tenha sido apresentada nos autos.

Pede, ao fim, a extin¢ao da acao ou, vencidas as preliminares, a improcedén-
cia do pedido.

A ré Companhia Siderurgica Nacional — CSN, apresentou contestacao a fls.
351/374, argiiindo, em preliminar, a inépcia da inicial, a caréncia da agdo em vir-
tude da aprovagao da licitacao pelo Tribunal de Contas da Unido e a ilegitimidade
passiva ad causam da ré Companhia Vale do Rio Doce — CVRD. No mérito, a
contestacdo, assinada pelos mesmos causidicos que representam a citada ré, pos-
sui 0 mesmo conteudo de sua pega de defesa, acima transcrito.

Pede, ao fim, a extingdo da acdo ou, vencidas as preliminares, a improcedén-
cia do pedido.

O réu Fernando Henrique Cardoso ofereceu sua defesa a fls. 396/411, sus-
tentando, em sintese:

a) a legislacdo que rege as licitacdes publicas ndo exige que o edital seja re-
digido em lingua diversa da portuguesa;

b) ndo houve irregularidade no edital da licitagdo que escolheu os consoércios
consultores, j4 que a Lei 8.666/93 autoriza a publicacdo de avisos de licitacao,
dispensando a publicagdo do inteiro teor do edital;

c¢) ndo ha qualquer prova de que o consoércio escolhido para a avaliagao da
CVRD tenha sido liderado pela Merril Lynch e nao pela Projeta Consultoria Fi-
nanceira S/C Ltda., empresa brasileira. Pondera que, sendo a avaliacdo trabalho
altamente especializado, para sua realizagdo, impunha-se contratar empresas com
experiéncia internacional. Assim, a avaliagdo global da Vale foi feita por dois
consorcios de empresas, licitados e contratados pelo BNDES em 16 de janeiro de
1996:
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para o servigo a, que englobou a avaliagdo econdmico-financeira, foi
contratada a Associagdo Vale Brasil, liderada por Metal Data Engenharia e
Representagdes Ltda., e constituida por Ernst & Young Consultores Ltda., Ma-
xima Corretora de Commodities e Consultoria Ltda., Partbank S/A, Salomom
Brothers Inc., Robert Fleming & Co. e Patrimonio Planejamento Financeiro
S/A. Para o servigo b, que realizou a segunda avaliagdo econdmico-financeira
e a modelagem e preparacgdo para a venda, foi contratada associagdo liderada
por Projeta Consultoria Financeira S/C Ltda., constituida pela Merrill Lynch,
NM Rothschild & Sons Ltda. e outras. (fls. 405);

d) carente de provas, igualmente, a suposta ligacdo entre a Merril Lynch e o
Grupo Anglo American;

e) a clausula do edital que impossibilita o desfazimento dos negocios juri-
dicos nao guarda qualquer conteudo ilegal ou lesivo ao interesse publico ja que,
caso ocorram vicios que os maculem, poderao ser anulados na forma legal;

f) a alegacdo de que o Bradesco, que fazia parte do consoércio para a elabora-
¢ao da fase de preparacao, também era candidato a compra das a¢des ndo procede,
uma vez que a atuacao do Banco limitou-se ao consorcio, ndo compondo nenhum
dos dois consoércios que participaram do leildo de compra da CVRD, o Valecom
(vencido) e o Valepar (vencedor), sob a lideranca da Companhia Sidertrgica Na-
cional — CSN. A contestacdo refuta, ainda, a alegada participagdo acionaria do
Bradesco na CSN, juntando aos autos dados cadastrais da companbhia.

Afirma, ainda, que a privatizacao da Vale ¢ um fato consumado e irreversivel
e que sua capacidade para novos investimentos multiplicou-se, tornando-se uma
multinacional.

Acrescenta, citando julgado da lavra do Ministro Padua Ribeiro (AgRgPet
980/SP) que “restou contrariada, pela forga incontrastavel dos fatos supervenien-
tes, a tese sustentada no recurso, segundo a qual haveria irrepardvel prejuizo com
a alienagdo por preco minimo. O preco ndo foi minimo e o agio surpreendente
assegurou resultado altamente positivo.” (fis. 410).

Requer, ao fim, a improcedéncia do pedido.

O réu Benjamin Steinbruch apresentou sua defesa a fls. 437/461, argiiindo,
em preliminar, a inépcia da inicial, a caréncia da acdo em virtude da aprovacao
da licitacdao pelo Tribunal de Contas da Unido e a sua ilegitimidade passiva ad
causam, ao argumento de que ndo se confunde com nenhum dos sujeitos definidos
por lei como legitimos para figurar no polo passivo da a¢do popular. Relata que
¢, tdo-somente, o presidente do Conselho de Administragdo da Companhia Side-
rurgica Nacional — CSN, empresa que venceu o leildo de privatizagdo da Vale.
Ressalta que ingressou no referido Conselho por meio da acionista majoritaria
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da CSN, a Textilia S. A., do Grupo Vicunha, “sendo oportuno enfatizar que este
grupo nao teve qualquer participagdo na definicdo do modelo de privatizacao e
avaliagdo econdmico-financeira da CVRD,” (fls. 441).

No mérito, a contestacdo, assinada pelos mesmos causidicos que represen-
tam as rés Companhia Sidertrgica Nacional — CSN e Companhia Vale do Rio
Doce — CVRD, possui o0 mesmo conteudo das aludidas pecas de defesa, acima
transcritas.

O réu Banco Bradesco S.A. apresentou contestagao a fls. 463/500, afirmando
que sua participagdo limitou-se a compor um dos consorcios na fase de prepa-
racdo da privatizacdo, nao tendo participado do leildo em si. Além disso, todos
os diversos estagios da licitacdo foram aprovados e considerados regulares pelo
TCU. Feitas essas consideracdes, argi preliminares de ilegitimidade passiva ad
causam por ndo haver participado do leildo nem praticado qualquer ato capaz de
gerar nulidade a licitagdo, caréncia de acdo em razao da auséncia dos requisitos
legais para o exercicio da a¢do popular e inépcia da inicial.

No mérito, sustenta, em sintese:

a) que a Lei 8.666/93 autoriza, em seu art. 21, a publicacdo de aviso de lici-
tacdo, nao havendo obrigatoriedade de publicagdo da integra do edital. Ademais,
o referido aviso continha todos os elementos necessarios a identificacao da licita-
¢do, com a indicagdo do local onde poderia ser obtido o texto integral;

b) a ndo-publicacdo do edital em lingua inglesa ndo enseja nulidade, uma
vez que nao ha previsao legal que exija sua publicagdo em idioma que ndo o por-
tugueés;

c¢) a alegada nulidade do certame em razdo da lideranca do consoércio de con-
sultores por parte da empresa Merril Lynch ndo procede por varios motivos: em
primeiro lugar, porque a lider do consorcio foi a empresa brasileira Projeta Con-
sultoria S/C Ltda.; em segundo lugar, porque a Merril Lynch jamais prestou servi-
cos para a empresa Anglo American que, na verdade, ¢ cliente da Smith Borkum
Hare, realmente adquirida pela Merril Lynch, s6 que bem antes da formacgao do
Consorcio de Consultores, sem qualquer relagdo com a CVRD. A empresa Anglo
American, ressalte-se, ndo fez parte do consoércio; além disso, o Conselho Nacio-
nal de Desestatizacao fixou pre¢o minimo de cada acdo da CVRD em valor supe-
rior aquele recomendado pelo Consorcio; por fim, realizado o leildo, verificou-se
que o Consorcio apontado como beneficiario nao foi o vencedor;

d) todas as assertivas feitas pelos autores tém por fonte inica noticias jorna-
listicas e ilagdes realizadas por comentaristas da area de economia.
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Relata que “alguns dias depois de realizado o leildo, o Bradesco emprestou
dinheiro para as empresas Valetron e Belapart, subscrevendo debéntures de emis-
sdo dessas companhias. Assim agindo, o Bradesco apenas realizou uma operagdo
financeira integrada entre as atividades proprias de seu objeto social. Tipica
atividade de participa¢do no mercado financeiro, como empresa habilitada a efe-
tuar operacgoes de crédito em favor de seus clientes.”(fls. 484, grifei)

Afirma que “seria a consagra¢ao do absurdo o entendimento de que, havendo
o Bradesco realizado um trabalho técnico durante o procedimento licitatério, im-
pedido e impossibilitado estaria de realizar regulares e licitas operagdes de crédito
apo6s finda a licitagao” (fls. 485).

Prossegue afirmando que “o ato foi realizado de forma plena e concreta, cor-
porificando verdadeiro negocio juridico querido pelas partes, inexistindo, assim,
qualquer das hipoteses figuradas no art. 102 do Codigo Civil. Além do mais, nao
houve qualquer violacdo a disposi¢do legal, muito menos o intuito de prejudicar
quem quer que seja. O leildao j& havia acontecido, estando definido o consorcio
vencedor. A operagdo de crédito realizada pelo Bradesco a posteriori nenhuma
vinculagdo teve com o procedimento licitatorio, ja encerrado.” (fls. 486, grifei)

Ressalta a auséncia de qualquer ato ilegal e lesivo ao patrimonio publico
passivel de ser objeto de acao popular. Requer, ao fim, a extingao do processo ou,
vencidas as preliminares, a improcedéncia da acao.

Os réus Banco Nacional de Desenvolvimento Economico e Social — BNDES,
Luiz Carlos Mendonga de Barros, José Pio Borges, Thereza Cristina Nogueira
de Aquino e Paulo Libergott ofereceram conjuntamente sua defesa a fls. 541/563,
na qual, ap6s tragar o historico da CVRD e do procedimento de desestatizagdo,
defendendo sua constitucionalidade, sustenta, em sintese:

a) que o papel da Smith Borkum Hare na bolsa de Joanesburgo era o de
atuar como sponsoring borker, atividade desconhecida no Direito societario bra-
sileiro que se assemelharia ao de despachante. Esta empresa possui, dentre mais
de duzentos clientes, a empresa Anglo American. Em junho de 1995, a empresa
britanica Smith New Court, comprou a Smith Borkum Hare. Em outubro de 1995,
a Merril Lynch, por sua vez, comprou a Smith New Court. Tais fatos ocorreram
antes de dezembro de 1995, quando o consorcio de sete firmas foi selecionado
para assessorar o BNDES na privatizag¢ao da Vale, o que afasta o liame visto pelos
autores entre as empresas;

b) a avaliagao da CVRD foi efetivada com o maior rigor técnico e o Conse-
lho Nacional de Desestatizacdao, sem embargo do trabalho dos consultores, fixou
o preco da agdo em valor superior ao recomendado pelos consultores, da seguinte
forma:
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As faixas de valores para agdes da CVRD situaram-se em R$ 27,87 por
acdo para os consultores responsaveis pelo servi¢o a e de R$ 23,20 por acdo
para os consultores responsaveis pelo servigo b. Entretanto, o CND levou
também em consideracdo o fato de que o mercado acionario antecipou o pré-
mio pela transferéncia da companhia, fixando o pre¢o minimo para o leilao
do bloco estratégico levando em conta a valorizagdo média dos pregdes dos
ultimos 90 dias contados até¢ a data da reunido do conselho, que resultou no
preco minimo de R$ 26,67 por agdo, portanto maior do que aqueles indicados
pelos consultores. (fls. 559);

¢) a participa¢do do Bradesco, em um dos consorcios de avaliadores decor-
reu de licitacdo com todos os atributos de legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade. O banco nao participou do leildo por estar impedido, € os autores
ndo lograram comprovar a alegada participacao, limitando-se a citar noticias de
jornal.

Acrescentam que participaram do processo na qualidade de gestores, nao
podendo ser responsabilizados por atos posteriores a efetivagao da desestatizagao.
Requerem, ao fim, que a agdo seja julgada improcedente.

Os autores, por meio da peticdo de fls. 812/820, requereram providéncia
cautelar que, num primeiro momento foi distribuida como Ac¢do Cautelar Inci-
dental (2000.39.00.005042-8/PA). Afirmam que a imprensa especializada vinha
noticiando a possibilidade do “descruzamento de agdes” efetivado com o finan-
ciamento do BNDES, que envolveriam os réus CSN e o proprio Banco Bradesco,
devendo ser liberados valores da ordem de R$ 600.000.000,00 (seiscentos milhdes
de reais) a R$ 1.100.000.000,00 (um bilhdo e cem milhdes de reais), requerendo
liminar para que o BNDES se abstenha de prestar colaboragado financeira que im-
plique repasse financeiro aos réus Benjamin Steinbruch, CSN ou Bradesco.

Em decisdo de fls. 874/887, o juiz a quo deferiu a medida cautelar buscada,
posteriormente suspensa pelo Tribunal Regional Federal a fls. 892/3.

O magistrado, Dr. Eduardo Luiz Rocha Cubas reporta-se a decisao proferida
nos autos da A¢ao Popular 2000.39.00.006017-6/PA, na qual traca diversas consi-
deracdes acerca da participagdo do Banco Bradesco na alienacao da Vale. Confira-
se trecho que se opde aos argumentos da contestacdo do Banco:

Logo apds consolidado o leilao, diversos noticiarios especializados de-
ram conta de que, para evitar a proibicdo, teriam o Banco Bradesco S/A, os
integrantes do Consoércio Brasil, ja agrupados na estrutura societaria da Vale-
par S/A, e 0 BNDES concebido complexa operacdo de engenharia financeira,
que, ocultando a condi¢do de adquirente, viabilizasse a institui¢do financeira
0 acesso ao acervo aciondrio pretendido.
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Em resposta a algumas das ag¢des populares em que integra o polo
passivo, sustentou o Banco Bradesco S/A nio ter participado direta ou indi-
retamente do leildo, apenas confirmando que, consolidada a alienagdo, uma
de suas subsidiarias, denominada Unido de Comércio e Participagdes Ltda.,
teria adquirido debéntures de duas empresas que det€ém importante parcela
societaria na Valepar S/A, a saber: Valetron S/A e Belapart S/A, em atividade
dita regular e corriqueira. (....)

159

A Unido de Comércio e Participacdes Ltda., por sua vez, ndo ¢ uma
simples e inexpressiva subsididria do Bradesco, como a leitura rapida do tex-
to transcrito poderia fazer crer.

Em verdade, como se percebe das “Informacdes Anuais” do Banco
Bradesco S/A relativas ao ano de 1997, a empresa “tem por objeto social par-
ticipar de outras sociedades como sécia ou acionista, assim, encontram-se em
seus ativos, de forma direta e indireta, agdes e quotas representativas do capi-
tal social de empresas que atuam nos mais diversos segmentos da economia,
onde destacamos o setor de seguros, representado pela controlada Bradesco
Seguros S/A.”

O Banco Bradesco S/A, segundo a mesma fonte de pesquisa, detém
99,99% do capital social da Unido de Comércio e Participacdes Ltda., re-
presentando tal controlada, por seu turno, a expressiva cifra de 56,83% do
patrimoénio liquido da institui¢do financeira. Em suma, a Unido de Comércio
e Participagdes Ltda. representa talvez o meio mais importante de investi-
mentos realizados pelo Banco Bradesco S/A, controlando, por exemplo, a
atividade no mercado de seguros, onde o Bradesco ocupa o segundo lugar
no ranking das maiores seguradores nacionais, com patrimonio liquido, em
1997, de um bilhdo, quatrocentos e quinze milhdes de reais.

Estes dados apenas reafirmam os inumeros indicios trazidos pelos
diversos autores populares, bem como pelas informacgdes divulgadas, a época,
pela imprensa especializada.

Importante conhecer que Valetron e Belapart sdo empresas constituidas
ou transformadas para, precipuamente, viabilizar a participa¢do na desestati-
zagdo da CRVD e apresentam idéntica composi¢do societaria: tendo por con-
troladora Verdnica Valente Dantas Rodenburg, socia e diretora do Banco Op-
portunity S/A, e Sweet River Fund, fundo de acdes sediado nas [Thas Cayman,
cuja administragdo vincula-se ao Banco Opportunity, ndo sendo conhecida a
identidade de seus cotistas.

Releva notar, ainda, que outro dos acionistas da Valepar S/A, da qual
detém 20,7% ¢ a empresa Elétron S/A, cujo controle aciondrio, no momento
do leildo, pertencia a um fundo de investimentos, administrado pelo Banco
Opportunity S.A., denominado Opportunity Prime Fundo Mutuo de Investi-
mentos em Acdes.

Fécil concluir, entdo, que apenas o grupo Opportunity respondia, no
ato do leilao, por substancial parcela do valor total utilizado na aquisi¢ao do
controle aciondrio da CVRD, cuja monta, ndo se pode esquecer, ndo foi des-
prezivel (mais de trés bilhdes de reais).



Acordaos Inteiros Teores

C_______________________________________________________________________________________________________________|
Os valores e os prazos de tais avengas ndo sdo do conhecimento do 160
Ministério Publico, mas ¢ certo que, no inicio deste ano, o Banco Bradesco
S/A, noticiando cisdo societaria a que se submeteu pra atendimento as regras
impostas pelo Conselho Monetario Nacional e que deu origem a Bradespar S/
A, trouxe ao conhecimento publico que a maioria do capital social da Elétron
S/A integrava o patrimdnio da institui¢ao financeira.

No ja citado documento, informa o Bradesco possuir a seguinte par-
ticipacdo na CVRD:

“Fato Relevante

A administragdo do Banco Bradesco S/A, doravante denominado Bra-
desco, comunica aos seus acionistas € ao mercado em geral que, apos a con-
clusdo dos estudos anunciados no ‘Fato Relevante’ publicado em 25 de feve-
reiro de 2000, decidiu propor a Assembléia Geral Extraordinaria convocada
para o dia 30/03/00 a cisdo parcial do seu patrimonio liquido, com versdo
da parcela cindida para sociedade a ser constituida, que tera a denominagao
social de ‘Bradespar S/A’, doravante denominada Bradespar. Diante disso, e
em cumprimento as Instru¢des CVM 31 e 319, de 08/02/84 e 03/12/99, res-
pectivamente, informa que:

I —a cisdo parcial visa a atender as novas diretrizes do Conselho Mone-
tario Nacional, previstas nas Resolugdes 2.669 e 2.674, de 24/11 e 21/12/99,
respectivamente, que estabelecem a redugao dos limites de participacdes das
instituicdes financeiras em sociedades com outras atividades;

IT — em decorréncia da referida cis@o parcial, serdo transferidos para a
Bradespar os investimentos detidos indiretamente pelo Bradesco, que partici-
pa do bloco de controle, nas seguintes companhias:

Companhia Siderurgica Nacional — CSN (17,9% do capital votante e
total) — maior siderurgica integrada da América Latina e lider no setor side-
rargico brasileiro, detentora de 31,2% do capital total da Valepar S/A, contro-
ladora da Companhia Vale do Rio Doce — CVRD, ¢ de 7,2% do capital total
da Light — Servigos de Eletricidade S/A;

Companhia Vale do Rio Doce — CVRD (7,5% do capital votante de 4,8%
do capital total) — maior exportadora de minério de ferro do mundo, além de
atuar nos setores de aluminio, logistica, papel e celulose. O Bradesco detém
85,6% do capital total da Elétron S/A, sociedade de participagoes detentora
de 20,7% do capital total da Valepar S/A, que por sua vez é controladora da
CVRD, detendo 42,1% do seu capital votante e 27,1% do seu capital total;

VI — visando a facilitar a operacdo de cisdo parcial, os investimentos
mencionados no item II foram previamente transferidos para uma sociedade
subsidiaria do Bradesco (analisando as informagdes societarias disponibili-
zadas a CVM, verifica-se que a subsidiaria mencionada recebeu o nome de
Paiol Ltda.). Em decorréncia desta transferéncia, o Bradesco apurou um lucro
liquido de R$ 355 milhdes;” (NR — Publicado em jornais de grande circulagao
no dia 15 de marco de 2000 — negritei)’
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Esta narragdo dos fatos j& permite concluir pela necessidade de levantar
o véu que encobre as diversas operagdes financeiras e societarias havidas no
ambito dos acionistas da Valepar S.A., notadamente Belapart S/A, Valetron
S/A. e Elétron S/A, bem como nas pessoas fisicas e juridicas que com elas se
relacionaram: Opportunity Prime Fundo Mutuo de Investimentos em Acdes,
Veronica Valente Dantas Rodenburg, Sweet River Fund, Unido de Comércio
e Partipagdes Ltda., Paiol Ltda., Banco Bradesco S/A, Bradesplan Participa-
coes S/A, Bradespar — Bradesco Participagdes S/A, Banco Opportunity S/A
e Opportunity Anafi Participacdes S/A.”

Prossegue o juiz a quo na apreciacdo da medida cautelar citando trecho do
parecer ministerial de fls. 860/872:

Na forma como posta a questdo, impossivel ignorar o carater instru-
mental do pedido, que, em alargada maneira, busca, sim, proteger o resultado
ultimo do pedido da acao popular, que € o de ver reconhecida a proibi¢ao de
que o Bradesco, por sua atuag@o anterior no processo de privatizacdo, viesse
a adquirir parcela societaria da CVRD.

Conclui sua decisao deferindo a medida cautelar buscada, para proibir “o
BNDES de conceder, sob qualquer forma, financiamento de recursos para fins das
operagdes de descruzamento das agdes que envolveram a privatizagdo da CVRD
pertencentes aos réus” (fls. 887).

Tal decisdo, repita-se, desafiada pelo Agravo de Instrumento
2000.01.00.092551-8/PA, restou suspensa em 26/07/00, por despacho da lavra do
Desembargador Federal Tourinho Neto, entdo Presidente desta Corte.

Em decisao a fls. 1.010, apds reconhecido que a providéncia cautelar reque-
rida foi erroneamente distribuida como ac¢ao cautelar, foi determinado o cancela-

mento da distribuicao da respectiva A¢ao (2000.39.00.005042-8/PA).

Afls. 1.115/1.119 sobreveio sentenga de extingdo do presente processo, fun-
dada nas seguintes razdes:

10 A pretensdo deduzida nesta sede, restou rejeitada nos autos da Acao
Popular 95.7451-6, reunida ao presente feito por forca da prevengao:

“A compreensdo do tema esbarra, necessariamente, nas diretrizes traga-
das pela Constituicdo Federal quanto ao modelo econdmico estatal.

Ora, de uma analise, mesmo que superficial, do Texto Constitucional,
podemos aferir claramente sua vontade quanto a este modelo.

Percebe-se a inversdo do papel estatal no que toca a tutela da econo-
mia, passando a atuar preferencial e basicamente como ‘agente normativo e
regulador da atividade econdmica.... as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento....”, ou seja, indiretamente — art. 174.

A intervencao direta, como definido, também, no Texto Constitucional
—art. 173 — “s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguran-
¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei.’
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Sendo subsidiario o papel do Estado/empresério, e ndo existindo, em 162
nosso ordenamento, qualquer diploma que eleve a explora¢ao de minerais, a
excegdo dos nucleares, a condi¢do de matéria de seguranga nacional ou inte-
resse coletivo € perfeitamente possivel a privatizagdo.

Ademais, atento ao principio da razoabilidade, ndo vemos motivo, a
ndo ser os corporativos e politicos, pra se impedir a execucdo de politicas
econdmicas previamente declaradas em campanha eleitoral e ja referendadas
pelo povo através do voto universal.

Do mesmo modo, impde-se anotar que todas as objecdes langadas na
inicial retratam opinides vazias de comprovagdo, porquanto sem sustentacao
em qualquer inicio de prova.

Qualquer outra pessoa poderia objetar, em sentido contrario, que a
Companhia Vale do Rio Doce ¢ um sucesso no modelo de privatizacdo, uma
vez que tem produzido um sem niimero de beneficios diretos e indiretos ao
Estado brasileiro, dentre eles o monumental aumento de divisas decorrente
das exportagdes sem precedentes em nosso Pais.

Desse modo, ndo assiste qualquer razao aos autores.

Se nao fosse por isso, poderiamos sustentar que a privatizacao levada a
efeito ja produziu alteracdes na realidade fatica que o ordenamento juridico
e o proprio Poder Judicidrio ndo podem desconhecer, sendo mais desastroso,
hoje alterar-se essa situagdo em detrimento de todas as mudancas ja produzi-
das.

Vale dizer, na esteira de reiterados pronunciamentos do egrégio Supe-
rior Tribunal de Justica, tem-se uma situacdo de fato consolidada que ndo ¢
mais passivel de modificagoes.

Ainda mais, nos termos do pedido — suspensao da privatizacao e deter-
minag¢do de realizagdo de plebiscito — ¢ de anotar que a lide parece haver per-
dido seu objeto, uma vez que ja ocorridos os fatos que se queria obstar”. (Sen-
tenga prolatada pelo MM. Juiz Federal Mark Yshida Branddo, da 15 Vara da
Secdo Judiciaria de Belo Horizonte, por designagao do TRF-1? Regiao)

11 Considero relevantes as assercoes aduzidas na citada decisdo, que
adoto como razao de decidir, sobretudo no que pertine a existéncia de situa-
¢do fatica consolidada pelo decurso do tempo. E a superacao de tal realidade
sO traria maiores prejuizos e danos ao interesse publico.

12 Dai que, sem embargo das judiciosas argumentagdes do Ministério
Publico Federal, ndo vislumbro necessidade de prosseguir na instru¢ao do
feito com a adogao de diligéncias requeridas, notadamente pela inutilidade
e pela inadequagdo, uma vez que ndo demonstrados indicios suficientes de
necessidade das medidas, ressalvada a dedug¢ao em agdo propria.

13 Por derradeiro, cumpre agregar que o processo € instrumento de
garantia do interesse substancial, e o esvaziamento deste afasta eventual uti-
lidade na composic¢do da lide, que ¢ lidima expressdo de um conflito de inte-
resses, qualificado por pretensao resistida ou insatisfeita. Para além disso, as
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nulidades do procedimento licitatorio argiiidas ndo foram deduzidas de forma
apta a sequer permitir o mais ténue vislumbre da plausibilidade da tese.

III — Dispositivo

14 Ante o exposto:

a) Declaro extinto o processo sem exame do mérito (CPC, art. 267, VI).
b) Sem custas e honorarios, na forma da lei.

¢) Sentenga sujeita a reexame necessario (Lei 4.717/65, art. 19).
PR.L

Belém (PA), 06/03/02.

Francisco de Assis Gardés Castro Junior

Juiz Federal Substituto — 1* Vara

Afls. 1.167/1.177 foram interpostos embargos de declaracao pelos autores,
rejeitados pela sentenga de fis. 1.252.

A fls. 1.180/1.201 foi interposta apelacao pelos autores, na qual foi argliida
preliminar de incompeténcia absoluta do juizo. No mérito, aponta contradigdes na
sentencga prolatada, ao tomar por fundamentos decisao proferida em outra agdo po-
pular, que teria por causa imediata “fatos diversos” e por objeto “coisa diferente”.
Acrescenta que a tese da situagdo fatica consolidada pelo decurso do tempo, na
espécie, implica conformismo com o ilicito. Ressalta que a sentenca apelada nao
enfrentou as nulidades apontadas na inicial e que a extin¢cdo do processo significa
negativa em prestar a tutela jurisdicional. Pede, ao fim, a anulac¢do do decisum.

A fls. 1.254/1.286 foram juntadas as contra-razdes de apelacdo dos réus
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social — BNDES, Luiz Carlos
Mendonga de Barros, José Pio Borges, Thereza Cristina Nogueira de Aquino ¢
Paulo Libergott; a fls. 1.273/1.280, foram juntadas as contra-razdes de apelacao
do réu Banco Bradesco S/A; a fls. 1.287/1.1.307, as contra-razdes de apelacao
dos réus Nmr Consultoria Financeira S/C Ltda. (nova denominagao social da
Projeta Consultoria Financeira S/C Ltda.), Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith
Incorporated, Nm Rothschild & Sons Limited, Kpmg Consulting (nova denomi-
nacao social da KPMG Peat Marwick Consultores), Banco Fleming Graphus S/A
e Engevix Engenharia S/C Ltda. a fls. 1.308/1.331, as contra-razdes de apelacao
do réu Benjamin Steinbruch; a fls. 1.332/1.354 as contra-razoes de apelagao da ré
Companhia Siderurgica Nacional — CSN; a fls. 1.355/1.377 as contra-razdes de
apelagdo da ré Companhia Vale do Rio Doce, todas refutando os argumentos da
apelagdo e pugnando pela manutencao da sentenga.
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A fls. 1.380/1.387 foi juntado aos autos copia do inteiro teor do acoérdao pro-

ferido nos autos do ja mencionado Agravo de Instrumento 2000.01.00.092551-8/
PA, interposto pelo BNDES e por mim relatado. A Quinta Turma deu provimento
ao recurso, por unanimidade, e a ementa foi assim lavrada:

Processual Civil. A¢do cautelar incidental para proibir ao BNDES
Financiamento para fins de descruzamento de agoes. A¢do popular com
objetivo de anular leildo de privatiza¢do da Cia. Vale do Rio Doce. Ausén-
cia de correlagdo entre o pedido cautelar e o provimento de mérito da agdo
popular.

1. O fim do processo cautelar ¢ de assegurar o resultado eficaz do
processo principal. Portanto, deve haver um liame logico juridico entre a
providéncia cautelar requerida e o processo principal cujo resultado se quer
assegurar.

2. O pedido na acao cautelar consiste na proibicdo de formalizagao,
pelo BNDES, de operagado financeira para possibilitar alteracdes societarias,
denominadas descruzamento de participagdo acionaria, entre, a CSN, Banco
Bradesco S/A e Previ. O provimento cautelar pretende evitar a operagao de
crédito pelo BNDES para financiar a retirada da CSN do quadro societario da
CVRD.

3. A pretensdo na acao popular ¢ a anulagdo do leilao da privatizagao
da CVRD.

4. O resultado util e eficaz da sentenca na a¢ao popular ndo tera interfe-
réncia pela concessdo ou nio do financiamento por parte do BNDES. E inad-
missivel acdo cautelar incidental em agdo principal cujo objetivo ¢ diverso
daquele que a cautela quer assegurar.

5. Agravo de instrumento provido.

6. Agravo regimental do agravado prejudicado.
A fls. 1.448/1.452 foram juntadas as contra-razdes de apelacao da Unido.

A fls. 1.496/7 foi juntada decisdao por mim proferida acerca de excegdo de
impedimento proposta por Jorge Carone Filho, e que restou rejeitada.

A certidao de fls. 1.495 — verso da conta de que a Excecao de Impedimento/
Suspeicao 2005.01.00.005461-8/PA teve seu acordao transitado em julgado em
1°/08/05, com o seguinte teor:

Processual Civil. Excegdo de suspeigdo. Desembargador federal. Pre-
vengdo. Acolhimento em questdo de ordem. Alegacdo de parcialidade. Nao-
comprovagdo.

1. Argiiicdo de parcialidade que nao se funda em provas contundentes,
ndo as suprindo alegacdes de inconformidade com o resultado de simples
questao de ordem, que acolhe prevencao, ou de interesse contrariado por de-
cisdo sobre matéria assemelhada proferida anteriormente pelo magistrado.
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2. Excecdo julgada improcedente. Arquivamento dos autos. (ExSusp
2005.01.00.005461-8/PA, Relator Desembargador Federal Daniel Paes Ri-

beiro, Terceira Se¢do, DJ de 10/06/05, p. 6)

O Ministério Publico Federal, em parecer juntado a fls. 1.464/1.478 opinou
pelo retorno dos autos a origem, em face da nulidade da sentencga, por negativa de
prestacao jurisdicional.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida: —
I

A Companhia Vale do Rio Doce — CVRD foi uma sociedade de economia
mista federal criada pelo Decreto-Lei 4.352, de 1° de junho de 1942. Foi fundada
com o objetivo de organizar a produgdo e a exportacao de minério de ferro lo-
calizado nas minas situadas em Itabira/MG e operar a estrada de ferro de Minas
Gerais ao Espirito Santo, que transportava minério de ferro e produtos agrope-
cuarios, até o porto desta ultima cidade. O motivo de sua fundagdo decorreu, em
principio, da necessidade de atender as demandas estratégicas de matérias-primas
durante a Segunda Guerra Mundial; a partir dai, suas atividades diversificaram-se
por varias areas correlatas ou complementares ao seu foco original de atuagao,
tornando-se uma empresa multinacional.

Em 7 de maio de 1997, foi privatizada por meio de leildo realizado na Bolsa
de Valores do Rio de Janeiro, quando o Consércio Brasil, liderado pela Compa-
nhia Siderargica Nacional (CSN), sagrou-se vencedor, adquirindo 41,73% das
acoes ordinarias do governo federal por R$ 3,338 bilhoes (trés bilhdes, trezentos
e trinta e oito milhdes de reais).

O processo de desestatizacdo da CVRD foi desenvolvido em conformidade
com as Leis 8.031/90, 8.987/95 ¢ 9.074/95; do Decreto 1.204/94, nos termos das
normas e regulamentos expedidos pelos Ministérios de Minas e Energia e dos
Transportes.

A empresa foi incluida no Programa Nacional de Desestatizagdo — PND,
pelo Decreto 1.510, de 1° de junho de 1995, alterado pelo Decreto 1.539, de 27 de
junho de 1995.

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Vallisney de Souza Oliveira e Marcelo
Albernaz (convocados).

165



Aco6rdaos Inteiros Teores
C_______________________________________________________________________________________________________________|
O Programa Nacional de Desestatizagdo, por sua vez, foi instituido pela Lei
8.031/90, apresentando os seguintes objetivos fundamentais:

a) reordenar a posicao estratégica do Estado na economia, transferindo a ini-
ciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico;

b) contribuir para a redu¢ao da divida publica, concorrendo para o sanea-
mento das financas do setor publico;

¢) permitir a retomada de investimentos nas empresas ¢ atividades que vie-
rem a ser transferidas a iniciativa privada;

d) contribuir para modernizacao do parque industrial do Pais, ampliando sua
competitividade e refor¢cando a capacidade empresarial nos diversos setores da
economia;

e) permitir que a Administragdo Publica concentre seus esfor¢os nas ativida-
des em que a preseng¢a do Estado seja fundamental para a consecugdo das priori-
dades nacionais;

f) contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acrés-
cimo da oferta de valores mobilidrios e da democratizagdo da propriedade do
capital das empresas que integrarem o programa.

A utilizagdo de receitas da privatizagdo tinha como objetivo abater a divida
publica para conter a sua acumulacao excessiva. Aguardava-se que o Pais teria a
oportunidade de diminuir a expansao da divida, reduzir o déficit publico e finan-
ciar este ultimo em conta de capitais, pela entrada de investimento diretos.

Na década de 90 a Unido pagava taxa de juros muito superior ao retorno de
seus investimentos estatais, circunstancia essa que fazia plausivel para o Tesouro
Nacional fazer uso das receitas da privatizagao no resgate de sua divida junto ao
mercado, ou seja, far-se-ia economia em juros. A pretensao era alterar o perfil da
divida publica, constituindo as privatizagdes com o lancamento do PND em 1990
em um instrumento de politica econdmica. Com o PND a estratégia seria vincular
o programa de privatizagdo a politica econdmica geral.

As receitas de privatizagdo, se utilizadas para abater a divida publica, pode-
ria acarretar uma reducao do custo financeiro liquido da Unido e do estoque da
divida e com isso haveria redugdo da taxa de juros. Em principio, as privatizagdes
aumentariam (em tese) a credibilidade dos agentes econdmicos com relagdao ao
governo € menores juros seriam exigidos sobre os titulos publicos internos e ex-
ternos. Esses impactos da privatizagao foram observados ao longo dos ultimos
dez anos tanto no que tange ao nivel dos juros, quanto no estoque da divida (vide
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sobre o tema Privatizagdo, divida e déficit publicos no Brasil, Marco Antonio de

Souza Carvalho, IPEA, novembro de 2001).

Segundo a Unido e o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e
Social — BNDES, este na qualidade de gestor no Programa Nacional de Desesta-
tizacao, a privatiza¢ao da Vale traria diversos beneficios ao Brasil.

Em primeiro lugar, a empresa, liberta das restricdes or¢amentarias a que esté
submetida a Unido, poderia crescer livremente € aumentar consideravelmente sua
lucratividade; empregaria mais pessoas, pagaria mais impostos, exportaria mais
e distribuiria mais lucros, contribuindo para o desenvolvimento do Pais como um
todo e das regides onde ela atua diretamente.

Em segundo lugar, a venda da Vale permitiria a redugdo do déficit publico,
pois ela “ndo custa um centavo ao Tesouro Nacional, mas também nao rende pra-
ticamente nada. Ao utilizar as receitas com a privatizagdo da CVRD para abater
sua dividas o Estado estara realizando uma grande economia, poupando recursos
que poderdo ser utilizados na saude e na educagao, evitando ainda que a Unido
tenha de fazer futuros aportes de capital em investimentos que ja se fazem neces-
sarios.” (fls. 543)

Segundo publicagdo especializada, datada da época da privatizacao, a Vale
era a principal exportadora do Brasil (lider no mercado mundial de minério de
ferro), maior produtora de aluminio e ouro da América Latina; possuia € operava
dois portos de grandes dimensdes, a maior frota de navios graneleiros do mundo,
além de 1.800 (um mil e oitocentos) quildometros de ferrovias brasileiras; possuia
reservas comprovadas de 41 (quarenta e um) bilhdes de toneladas de minério de
ferro, 994 (novecentos e noventa e quatro) milhdes de toneladas de minério de co-
bre, 678 (seiscentos e setenta e oito) milhdes de toneladas de bauxita, 67 (sessenta
e sete) milhdes de toneladas de caulim, 72 (setenta e dois) milhdes de toneladas de
manganés, 70 (setenta) milhdes de toneladas de niquel, 122 (cento e vinte e dois)
milhdes de toneladas de potassio, 9 (nove) milhdes de toneladas de zinco, 1,8 (um
virgula oito) milhdes de toneladas de uranio, um milhdo de toneladas de titanio,
510 (quinhentos e dez) mil toneladas de tungsténio, 60 (sessenta) mil toneladas
de niobio e 563 (quinhentos e sessenta e trés) toneladas de ouro. Além disso, dis-
punha de 580 (quinhentos e oitenta) mil hectares de florestas replantadas, de onde
extraia matéria-prima para a producao de 400 (quatrocentas) mil toneladas/ano de
celulose. (Fonte: Revista Dossié Atengdo — “Porque a venda da Vale ¢ um mau
negdcio para o Pais”, fls. 282/292, da Acao Popular 1997.39.00.011542-7/PA).

Hoje em dia, a Companhia Vale do Rio Doce ¢ um dos mais importantes e
produtivos grupos empresariais brasileiros, com cerca de 33.000 empregados pro-
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prios e € a empresa que mais contribui para o superavit da balanca comercial bra-
sileira. E a maior produtora e exportadora mundial de minério de ferro e pelotas e a
segunda maior produtora mundial de manganés e ferro liga, com participacdao de 11%
do mercado transocednico; ¢ uma das produtoras integradas de aluminio (bauxita,
alumina e aluminio primario) de menor custo no mundo; € grande produtora de
caulim, utilizado para revestimentos de papel, e de potdssio, matéria-prima para a
industria de fertilizantes; possui vastos recursos minerais, com amplas reservas de
minério de ferro, bauxita, cobre, ouro, caulim, manganés, niquel, potassio e car-
vao; suas reservas de minério de ferro sdo suficientes para manter os niveis atuais
de producao pelos proximos 30 anos; possui 11% das reservas mundiais estimadas
de bauxita. E o mais importante investidor do setor de logistica no Brasil, sendo
responsavel por 16% da movimentacdao de cargas do Brasil, 65% da movimentacdo
portudria de granéis sélidos e cerca de 39% da movimentacdo do comércio exterior
nacional; possui a maior malha ferroviaria do Pais — com 9.306 (nove mil, trezen-
tos e seis) quildmetros — e estd implementando o mais moderno programa de reno-
vacao da atividade ferrovidria brasileira; realiza a navegacao costeira, oferecendo
o mais completo servigo intermodal do mercado brasileiro. E a maior consumido-
ra de energia elétrica do Pais, sendo igualmente, uma das maiores investidoras; a
energia gerada pelas usinas proprias € destinada as unidades operacionais da Vale,
o que reduz consideravelmente os custos de produgdo. E uma empresa global, com
atuacao nos cinco continentes: Américas, Europa, Africa, Asia e Oceania. Possui ati-
vidades nos seguintes Paises: Estados Unidos, Peru, Chile, Argentina, Venezuela,
Bélgica, Franga, Noruega, China, Japao, Bahrain, Gabao, Mogambique, Mongo-
lia, Angola, Africa do Sul e Austréalia. (Fonte: sife na internet ).

Sua composi¢ao acionaria (capital total — acdes em circulagdo) esta assim
dividida (Fonte: site na internet ) :

Valepar 34,1%

Investidores estrangeiros 40,4%

Investidores brasileiros  19,4%

Governo federal 6,1%

(BNDESPAR — 4,8%, Tesouro Nacional — 1,3%, Golden Share — 3 acdes)
II

Inumeras agdes populares foram ajuizadas contra a privatizacdo da Compa-
nhia Vale do Rio Doce (pelo menos, sessenta e oito sao da minha relatoria).

A presente lide tem como pano de fundo a diminui¢ao do Estado brasileiro,
com a privatizacao de empresas publicas. O programa de privatizacao no Brasil
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pretendeu ser a reordenacao do Estado na economia, ou como dizem os neolibe-

rais, colocar “o Estado no seu lugar”. A privatizagdo ocorre mediante a alienacao
do controle acionario, venda de participagdes minoritarias, concessoes, permis-
soes e arrendamento de ativos. No fundo, cuida-se o processo de uma alteragao da
titularidade da propriedade. Conquanto seja singelamente isso, uma mudanga de
dono, a privatizagdo tem sido objeto de muita polémica na ordem social e politica
onde que se verificou a crise do Estado social e a redu¢do de seu protagonismo na
esfera economica.

O Brasil nao foi diferente e discutiu-se praticamente tudo, mormente os as-
pectos financeiros do empreendimento levado a cabo pela politica econdmica do
governo.

O resultado das privatizagdes renderam, segundo fontes de periddicos go-
vernamentais, cifra que girou em torno de 60 bilhdes. Tal era o quantum da divida
publica liquidas brasileira, no inicio do governo Fernando Henrique Cardoso. To-
davia, mesmo com o pagamento dos encargos e com a suposta redugao do estoque
da divida em julho de 2000 ela somava 500 bilhoes.

Nas primeiras privatizagdes, o governo admitiu que o pagamento se operas-
se mediante as chamadas “moedas podres”, ou seja, titulos antigos emitidos pelo
Tesouro e que podiam ser adquiridos no mercado por até¢ 50% do seu valor. Os ad-
quirentes das empresas estatais pagam com titulos que compraram com desagio de
50%, o que significa que adquirem as estatais pela metade do preco editado. Nao
pode ser esquecido que o BNDES detinha “moeda podres” e as vendeu aos com-
pradores numa modalidade de pagamento em até doze anos com juros modicos.
Apo6s, o BNDES ofereceu empréstimos bilionarios para as empresas privatizadas
para execucao de plano de expansao etc. Com isso, os compradores puderam ter
lucros rapidos e crescentes. Muitos dos empréstimos, subsidiados pelo BNDES,
foram utilizados pelas novas empresas para pagamento de rescisdes de contratos
de trabalho, o que ocorreu em massa.

Fato publico e notorio ¢ que nos meses anteriores aos leiloes o governo fez
investimentos de grande monta nas estatais. Por exemplo, o governo FHC investiu
R$ 4,7 bilhdes na Agominas, antes de privatiza-la; R$ 1,9 bilhdes na Companhia
Siderurgica Nacional. Em 1996, foram investidos R$ 7,5 bilhdes na Telebras que
chegou a RS 8,5 bilhdes, em 1997; no primeiro semestre de 1998 investiu mais
R$ 5 bilhdes naquela empresa. Enfim, um total de RS 21 bilhdes so6 na Telebras
para torna-la atraente. Portanto, ¢ falso o argumento de que os problemas surgidos
depois da privatizacao sdo oriundos da falta de investimento do periodo em que
eram estatais. Com relacdo a algumas, o governo foi de uma generosidade que a
educacao, a saude, a seguranga publica nunca conheceram na histdria republicana.
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A verdade histérica € que as privatizagdes ocorreram, em regra, a pregos bai-
x0s, € os compradores foram financiados com dinheiro publico.

Nao adentrarei nesta oportunidade em consideragdes de ordem politica e so-
cioldgica para criticar ou louvar a iniciativa governamental, eis que os juizes ndo
sdo eleitos pelo voto popular para fazer ou alterar politicas publicas, previamente
contemplados no programa de governo dos candidatos. Como bem atentou a sen-
tenga monocratica, o governo que promoveu as privatizagdes tinha em sua plata-
forma eleitoral este desiderato e foi eleito duas vezes, o que significa dizer que a
maioria entendeu por bem que a venda das estatais era um projeto aceitavel.

Se 0 juiz ndo se imiscui nos negocios da Administracao, no sentido de consi-
deréa-los convenientes ou inconvenientes, oportunos ou nao, 0 mesmo nao se pode
dizer dos aspectos legais dos negocios do governo, conforme teve a oportunidade
de afirmar o Ministro Sepulveda Pertence, em evento provisorio pela Escola Na-
cional da Magistratura, em 1998, para debater “Aspectos Juridicos, Economicos
e Sociais da Privatizagdo”, nds juizes ndo nos regemos pela logica do resultado,
mas pela logica da responsabilidade, da guarda das regras do jogo. Se ndo for as-
sim, nao tem sentido a magistratura, a ndo ser o triste significado de uma farsa.

No que tange ao alcance do controle dos atos administrativos, ndo cabe ao
Poder Judiciario adentrar no juizo de conveniéncia, oportunidade ou eficiéncia
dos atos publicos do governo, nem na valoragdo dos motivos ou na escolha do
objeto, que caracterizam o mérito administrativo, embora muitas vezes seja exa-
tamente esse o propoésito de diversas agdes populares ajuizadas contra o Programa
Nacional de Desestatizacao. Deve o Judiciario limitar-se a aprecia-lo sob o prisma
da legalidade.

A agdo popular € o remédio constitucional colocado a disposi¢do de qualquer
cidadao para anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Esta-
do participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente € ao patrimonio his-
torico e cultural, conforme disposto no art. 5°, LXXIII, da Constitui¢ao Federal.

Trata-se de acdo de natureza coletiva. Hodiernamente, no Direito patrio, uma
acdo recebe a qualificacdo de coletiva quando por meio dela se pretenda alcan-
car uma dimensao coletiva, “e ndo pela mera circunstancia de haver um cumulo
subjetivo em seu polo ativo ou passivo” (Rodolfo de Camargo Mancuso, in A¢do
popular, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 5% ed., 2003, p. 81).

Um aspecto processual interessante a ser observado refere-se a causa de pe-
dir na agdo popular. Em sua modalidade remota, a causa de pedir esta no direito
subjetivo publico inerente ao cidaddo de exigir que a gestdo da coisa publica seja
proba, eficaz e responsavel. O Professor Mancuso assim a define:
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.... a causa de pedir, remota, em agdo popular, reside na demonstragao
idonea, pelo autor, de que a lide tem por base um dos interesses difusos que
os textos de regéncia permitem que sejam sindicados nessa sede; do mesmo
modo que a causa de pedir remota, em mandado de seguranga, esta na afir-
macao do impetrante de que a controvérsia gira em torno de um indigitado
direito subjetivo individual, que ele reputa liquido e certo. (op. cit. p. 98)

No que diz respeito a causa de pedir proxima pondera o renomado autor:

.... o que tange a causa proxima, deve o autor indicar e dar ao menos
um inicio de prova de que um agente publico ou autoridade, dentre os indi-
cados no art. 6° e §§ da Lei 4.717/65, procedendo por agdo ou omissao, lesou
(ou estd na iminéncia de lesar) o erario publico, 0 meio ambiente ou o patri-
monio cultural, lato sensu ou, ainda, laborou contra (ou esta na iminéncia de
afrontar) a moralidade administrativa. (op. cit. p. 98)

Tendo presentes tais caracteristicas, observo que, na hipdtese dos autos, a
sentenca de extingao do processo merece ser anulada, por sequer haver permitido
a correta instrugdo do feito com a dilagdo probatédria necessaria ao deslinde da
controveérsia.

A sentencga foi proferida pelo Dr. Francisco de Assis Gardés Castro Junior,
entdo Juiz Substituto da 1* Vara da Se¢ao Judiciaria do Para, na esteira de prece-
dente do Dr. Mark Yshida Brandao, Juiz da 15* Vara de Sec¢ao Judicidria de Minas
Gerais. Tem por fundamento, basicamente, a ocorréncia de situagdo fatica conso-
lidada pelo decurso no tempo.

Diz a sentenca:

A pretensao deduzida nesta sede restou rejeitada nos autos da Ac¢ao Po-
pular 95.7451-6, reunida no presente feito por for¢a da pretensao:

“A compreensdo do tema esbarra, necessariamente, nas diretrizes traga-
das pela Constitui¢ao Federal quanto ao modelo economico estatal.

Ora, de uma analise, mesmo que superficial, do Texto Constitucional,
podemos aferir claramente sua vontade quanto a este modelo.

Percebe-se a inversao do papel estatal no que toca a tutela da econo-
mia, passando a atuar preferencial e basicamente como ‘agente normativo e
regulador da atividade econdmica.... as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento....” ou seja, indiretamente — art. 174.

A intervengao direta, como definido, também, no Texto Constitucional
—art. 173 — “s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguran-
¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei.’

Sendo subsidiario o papel do Estado/empresario, ¢ ndo existindo, em
nosso ordenamento, qualquer diploma que eleve a explora¢ao de minerais, a
excecao dos nucleares, a condicdo de matéria de seguranga nacional ou inte-
resse coletivo € perfeitamente possivel a privatizagao.

171



Acordaos Inteiros Teores

C_______________________________________________________________________________________________________________|
Ademais, atento ao principio da razoabilidade, ndo vemos motivo, a 172
ndo ser os corporativos e politicos, para se impedir a execu¢ao de politicas
econdmicas previamente declaradas em campanha eleitoral e ja referendadas
pelo povo através do voto universal.

Do mesmo modo, impde-se anotar que todas as objecdes langadas na
peca inicial retratam opinides vazias de comprovagao, porquanto sem susten-
tacdo em qualquer inicio de prova.

Qualquer outra pessoa poderia objetar, em sentido contrario, que a
Companhia Vale do Rio Doce ¢ um sucesso no modelo de privatizacdo, uma
vez que tem produzido um sem nimero de beneficios direitos e indiretos ao
Estado brasileiro, dentre eles o monumental aumento de divisas decorrente
das exportagdes sem precedentes em nosso Pais.

Desse modo, ndo assiste razao aos autores.

Se nao fosse por isso, poderiamos sustentar que a privatizacao levada a
efeito j& produziu alteracdes na realidade fatica que o ordenamento juridico
e o proprio Poder Judicidrio nao podem desconhecer, sendo mais desastroso,
hoje, alterar-se essa situacao em detrimento de todas as mudancas ja produ-
zidas.

Vale dizer, na esteira de reiterados pronunciamentos do egrégio Supe-
rior Tribunal de Justica, tem-se uma situacdao de fato consolidada que ndo ¢
mais passivel de modificagdes.

Ainda mais, nos termos do pedido — suspensao da privatizacao e deter-
minacao de realizagdo de plebiscito — € de anotar que a lide parecer haver per-
dido seu objeto, uma vez que ja ocorridos os fatos que se queria obstar. (Sen-
tenca prolatada pelo MM. Juiz Federal Mark Yshida Brandao, da 15 Vara da
Se¢do Judiciaria de Belo Horizonte, por designagdo do TRF-1? Regido).”

Considero relevantes as asser¢des aduzidas na citada decisao, que adoto
como razao de decidir, sobretudo no que pertine a existéncia de situagdo fati-
ca consolidada pelo decurso do tempo. E a superagdo de tal realidade s6 traria
maiores prejuizos e danos ao interesse publico.

Dai que, sem embargo das judiciosas argumentagdes do Ministério Pu-
blico Federal, ndo vislumbro necessidade de prosseguir na instruc¢do do feito
com a adog¢do de diligéncias requeridas, notadamente pela inutilidade e pela
inadequacdo, uma vez que nao demonstrados indicios suficientes de necessi-
dade das medidas, ressalvada a dedug@o em agao propria.

Por derradeiro, cumpre agregar que o processo € instrumento de garan-
tia do interesse substancial e o esvaziamento deste, afasta eventual utilidade
na composicdo da lide, que ¢ lidima expressdo de um conflito de interesses,
qualificado por pretensao resistida ou insatisfeita. Para além disso, as nulida-
des do procedimento licitatorio argiiidas ndo foram deduzidas de forma apta a
sequer permitir o mais ténue vislumbre da plausibilidade da tese.

As questoes formais relativas aos editais da licitacdo de alienagdo da em-
presa e da formagao do consorcio de avaliagdo, tais como a mera publicagao do
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aviso de edital e de sua ndo-publica¢do em lingua inglesa, poderao estar irreme-
diavelmente superadas pelo decurso do tempo, pois sao passados nove anos desde
a realizagao do leilao.

Todavia, se a efetivacao do leildo em si ja estd, a essa altura, acobertada pelo
manto do lapso temporal, o mesmo ndao ocorre com a questdo relativa a avaliag¢do
da empresa, que, por 6bvio, ndo pode ser reduzida a simpldria tese de situacao
fatica consolidada pelo decurso do tempo.

Como bem colocado pelo representante do Ministério Puablico Federal, “ha,
dentre os pedidos formulados na inicial, supostas irregularidades praticadas pelos
réus que nao foram, sequer em tese, atingidas pelo decurso do tempo, ou consoli-
dadas pela transferéncia da companhia ao dominio privado” (fls. 1.471).

Ha que se ter presente que as acdes populares t€m por objetivo, dentre ou-
tros, a recomposi¢do do patrimonio lesado. Nesse sentido, as alegagdes relativas
aos critérios de avaliagdo do patrimonio da Vale ganham relevo, pois, se corretas,
eventual subavaliagdo terd levado a um gigantesco prejuizo ao patrimonio publi-
co, dada a enormidade do patrimonio da empresa, acima relacionado.

De fato, a Companhia Vale do Rio Doce, a par da dimensao que possuia e
possui para o Pais, faz com que os procedimentos de avaliacdo de seu patrimd-
nio tenham ainda mais relevancia para a correta mensuragdo de seu valor. Os
cuidados efetivados no procedimento de avaliacdo, relatados nas contesta¢des da
Unido, do BNDES ¢ do réu Fernando Henrique Cardoso se, por um lado, parecem
resguardar o interesse publico, por outro revelam que foram produzidos de forma
unilateral. Nesse sentido, a alegac¢dao dos réus de que nao ha que se falar em vicio
na avaliacdo das agdes pelo simples fato de que foi realizada por consultores es-
pecializados e selecionados por licitagdo soa risivel.

O préprio BNDES, contestando a¢do conexa a presente, afirma:

Este douto juizo ndo tem como avaliar as alegagoes elencadas pelo au-
tor sem prova pericial. As alegagdes de auferimento de receita bruta, s para
exemplificar, s6 podem ser apuradas mediante pericia, uma vez que a receita
bruta ¢ obtida com a venda dos produtos ndo sendo determinante da lucrativi-
dade ativa e potencial de uma empresa, uma vez que desta receita devem ser
abatidos todos os impostos, os custos e despesas operacionais (matéria-prima,
mao-de-obra, transporte etc.), assim como os custos financeiros decorrentes
dos empréstimos tomados com o objetivo de realizar investimentos ou aque-
les referentes ao capital de giro. (AC 1998.39.00.000746-4/PA, fls. 363, grifo
constante no original)

Novamente, oportuno transcrever o parecer do representante do Ministério
Publico Federal, Dr. Antonio Carlos Alpino Bigonha, que resume, com acuidade,
as impropriedades constantes na sentenga, confira-se:
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Entdo, temos aqui o seguinte quadro. O cidaddo busca o Poder Judici- 174
ario, no exercicio da acdo popular constitucional, tece longa argumentacao
acerca de possivel nulidade de ato administrativo que, no caso, ¢ nada menos
do que a desestatizacdo da Companhia Vale do Rio Doce e, ndo fosse bastante,
faz ressalvas ao critério de avaliagdo adotado pelos consultores contratados
pelo Poder Publico. Junta documentos e pretende provar tais irregularidades
na fase instrutoria, mediante prova pericial.

O 6rgdo judicante, apds as contestagdes, extingue o feito abruptamente,
pela consolidacdo da situacdo de fato. Ora, a Constituicdo da Republica es-
tabelece a nulidade dos atos lesivos ao patrimonio publico ou de entidade de
que o Estado participe (art. 5°, inciso LXXIII). A Lei 4.717/65 estabelece, ao
seu turno, que sdo nulos os atos lesivos ao patrimonio das entidades estatais
no caso de vicio de forma. Nos termos da lei, esse vicio consiste na omissao
ou na observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a
existéncia ou seriedade do ato (art. 2°, caput e paragrafo tnico). O pedido dos
autores ¢, por conseguinte, possivel juridicamente, vale dizer, esta amparado
em norma constitucional e legal e funda-se em duvida plausivel, tanto que
compartilhada pelo proprio BNDES quando nos diz: — ndo ha como julgar a
acdo sem promover prova pericial em juizo.

Disto podemos concluir que a respeitavel sentenca contém pelo menos
duas impropriedades. Em primeiro lugar, supde a consolida¢ao da situacao de
fato em caso de nulidade disciplinada pela propria Constituicao da Republica.
Em segundo lugar, supde que essa fundamentagao pode ser sustentaculo para
obviar o processamento do feito, ao afastar a pretensao dos autores sem lhes
facultar o exercicio do direito a prova ....

Tudo isto traduz inequivoca denegac¢do de Justica, isto é, negativa da
prestagdo jurisdicional a que todo cidaddo faz jus, sobretudo quando exer-
cita pretensdo constitucional tutelada pela a¢do popular. Dai a nulidade da
respeitavel sentencga, data venia.

E de se ver que o douto 6rgdo de 1° grau pretende algo impossivel no
universo do Direito e da Justica, isto €, decidir questdo tdo complexa quanto
a privatizagdo da Vale do Rio Doce com a singela adogao da teoria do fato
consumado, praxis juridica duvidosa, de parca ou nenhuma fundamentacao
legal, pela qual se pretende algar o decurso do tempo a categoria de auténtico
legislador ou constituinte.

Antes de tudo isto, entretanto, ¢ preciso que o processo seja instruido,
inclusive mediante pericia. Este 6rgdo do Ministério Publico ndo se sente
habilitado, mesmo diante da farta documentac¢ao constante dos autos, a afir-
mar se o valor fixado pelos consultores do BNDES foi alto ou baixo, bom ou
ruim: é questdo que nos remete ao art. 420, paragrafo tinico, do CPC, isto &,
tratamos aqui de fato que depende do conhecimento especial do técnico, do
expert. (fls. 1.464/1.478, grifos ausentes no original)
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Sem que tenha sido permitida a necessaria dilacao probatdria, ndo hd como

aferir a corre¢ao dos critérios adotados na avaliacao.

A sentenga, tal como proferida, furtou-se a prestar a tutela jurisdicional, fe-
rindo os principios basilares do acesso a Justica.

O procedimento para a venda de uma estatal ¢ composto de varias etapas,
iniciando com sua inclusdo formal no PND. Depois, segue-se a licitagdo para ava-
liagdo do prego minimo da empresa, ex vi da Lei de Licitagdes. Sdo os consultores
que fazem a avaliacdo e a estruturacdo da venda, a convocagdo de assembléias
de acionistas para aprovacdo do preco minimo, publica¢do do edital de venda, o
leildo e as ofertas ao publico e aos empregados.

Assim, a alienagdo do patrimdnio teria que ser toda dirigida para lograr re-
ceita que possibilitasse o pagamento dos titulos da divida publica interna e exter-
na, cujo dispéndio de rolagem nos conhecemos. Mesmo que a extingao da divida
fosse impossivel s6 com a privatizagao ter-se-ia que fazer o melhor possivel para
melhorar o tal perfil da divida, o que aparentemente ndo ocorreu, apesar das pro-
messas.

Tem-se que garantir a qualificacdo da venda do patrimdnio publico para ma-
ximizar a receita do Tesouro Nacional para que gere beneficio a sociedade.

Assim, em que pese todos os alegados beneficios para o Pais com a desestati-
zagdo da Companhia Vale do Rio Doce, e apesar de a privatizacao estar consolida-
da, ndo se pode permitir que a mesma possa ter sido feita ao arrepio da lei, com a
possivel subvalorizacdo de seu patrimonio a fim de facilitar a venda. Hé irregula-
ridades que, se existentes, repita-se, ndo serdo atingidas pela passagem do tempo,
ou consolidadas pela transferéncia da empresa ao dominio privado, enquanto nao
ocorrente a respectiva prescri¢ao. Os fins ndo podem justificar os meios.

Pelo exposto, dou provimento a apelacio e a remessa para anular a sentenga
e devolver os autos a vara de origem, a fim de que se d€ prosseguimento a instru-
¢do processual.

E como voto.

O Exmo. Sr. Juiz Vallisney de Souza Oliveira: — Vossa Exceléncia afirmou,
no inicio do voto, parece-me que consta da sinopse, que concorda com a sentenca
do juiz de primeiro grau quanto ao fato consumado das questdes relativas aos edi-
tais de licitagdo e da formacao do consorcio de avaliagdo. Entdo, a conseqiiéncia
seria a nulidade parcial da sentenga.
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Aditamento ao Voto

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Sim.

Para que fiquem claras as minhas razoes de decidir, no que tange aos aspec-
tos formais do edital (porque nestes votos em que discuto o prego e a forma de
avaliagdo nao adentrei em detalhes), em resposta ao pedido de esclarecimento de
Vossa Exceléncia sobre a minha posicao, digo que acerca da questdo das nulidades
formais do edital de licitagdo da privatizacdo da Companhia Vale do Rio Doce, ha
que se esclarecer que o Direito Administrativo adotou a teoria geral das nulidades,
e o classico Hely Lopes Meirelles excluia a possibilidade do ato anuldvel nessa
seara. Ha outro entendimento, porém, no sentido de que o ato administrativo,
quando eivado de vicios, apenas ¢ suscetivel de ser anulado nos termos e prazos
indicados em lei. Se, dentro do prazo legal, a validade do ato ndo for impugnada,
o0 vicio ndo poderd ser invocado. Isso € o que se pode chamar de tendéncia do ato
anulavel para a convalescenga.

A doutrina administrativa € rica sobre o tema e Seabra Fagundes rejeita a
possibilidade de aplicar-se ao Direito Administrativo a teoria da nulidade do Di-
reito Civil. Retine o autor os atos viciosos em trés grupos: os nulos, os anuldveis e
os atos irregulares, sendo estes ultimos os que apresentam defeito de forma.

A questdo da forma no dmbito do ato administrativo ¢ matéria relevante,
pois determinados tipos de formalidades sdo essenciais a validade do ato, como a
necessidade de ampla defesa no processo administrativo e a publicagdo, para que
os atos do Poder Publico tenham eficacia.

Por conseguinte, ndo sdo todas as formalidades cuja inobservancia ¢ con-
siderada mera irregularidade que podem ser sanadas com o tempo. O caso das
formalidades da lei de licitagdes € exemplar. As formalidades sdo uma garantia da
isen¢do do procedimento e do direito dos concorrentes. A observancia da forma ¢
uma garantia do administrado. Via de regra, em casos em que me sdao submetidos
a julgamento como Relatora, a inobservancia das formas exigidas no certame ¢
sancionada com a determinagdo de repeticao do ato.

A espécie em julgamento deveria ter as impugnagdes formais resolvidas ha
oito anos. Assim, os vicios de forma apontados, acaso existentes, estdo consuma-
dos no tempo, e a seguranca juridica impde limites ao juiz e ao administrador. Tais
peculiaridades deveriam ter sido objeto da decisdo antes do leildo, e as providén-
cias corretas determinadas do edital pelo juizo. E bem verdade que o principio da
legalidade impde a anulacdo dos atos viciados, porém as relagdes juridicas hao de
ter seguranca e as situagoes constituidas ha muito requerem a manutengao do ato.
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Portanto, ¢ perfeitamente compreensivel a decisdo recorrida no que tange ao as-

pecto da convalidacdo pelo tempo de eventuais vicios formais. Miguel Reale afir-
ma que € possivel a convalidacao de atos administrativos eivados de nulidade que
ndo firam legitimos interesses de terceiros ou do Estado quando da inexisténcia
de dolo. E a sanatoria excepcional do nulo em homenagem & boa-fé. Miguel Re-
ale diz que aqueles atos administrativos, embora no seu nascedouro tenham sido
maculados de vicios, se os administradores estiveram de boa-fé, ele chama isso de
sanatorio excepcional do nulo em homenagem a boa-fé. Diz Miguel Reale que ha
interesse publico em se proteger a boa-f¢ e a confianca dos administrados.

Com relacao ao caso, como a ma-fé ndo se presume e concedendo aos réus
o beneficio da davida, no que tange aos vicios eventuais e formais do edital, a
lide ¢ finda. O leilao realizou-se sem prévia decisdo judicial sobre tais vicios. A
propriedade foi transferida, e, conforme ja expressou a Suprema Corte americana,
nem sempre o passado pode ser apagado. Em tal perspectiva, as questdes formais
relativas aos editais da licitagdo de alienacdo da empresa e a formagdo do con-
sorcio de avaliagdo relacionados no relatorio estdo irremediavelmente superadas
pelo decurso do tempo, pois sdo passados oito anos desde a realizagdo do leildo.

Essas sdo as minhas razoes de decidir para manter a sentencga no que tange ao
pedido desconstitutivo (a nulidade de toda a privatizacao). Reformo a sentenca no
que se refere ao pedido condenatorio, isto €, a condenacgdo dos réus ao pagamento
de eventual diferenca decorrente de subavaliacao da CVRD.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Vallisney de Souza Oliveira: — Senhora Presidente, voto
no sentido de acompanhar Vossa Exceléncia pela necessidade de que as questdes
sejam resolvidas no processo € que o juiz entre no mérito. Trata-se nestes autos
de um pedido de nulidade por agdo popular de uma privatizagao. O resultado de
Vossa Exceléncia € pela nulidade da propria sentenga, o que eu concordo. De fato,
0 juiz optou por colocar a teoria do fato consumado, ou seja, a falta de interesse
dos autores em razao de ja ter havido o edital de licitagdo, a licitagao ter-se consu-
mado, mas penso que deveria ser ultrapassada essa questao e se entrar no mérito,
porque juridicamente ¢ possivel que haja esta nulidade, tanto da avaliacao, como
do edital.

Como bem disse Vossa Exceléncia, ha atos nulos e atos anulaveis, mas, neste
caso, nao vejo diferenca entre a nulidade da avaliacdo, que ja foi consumada, com
a nulidade dos editais, e do processo todo de licitagdo. Como consta aqui, inclusi-
ve ha impugnacao a formag¢ao do consdrcio de avaliagdo. Sem fazer nenhum juizo
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de valor, € possivel que hipotéticos vicios nessa formagdo de consorcio atinjam
a propria avaliagdo, de modo que penso que seria melhor que o juiz de primeiro
grau entrasse no mérito sem ter como proibicdo determinados pontos do pedido
do autor, como, se decidirmos pelo voto de Vossa Exceléncia, tambeém do edital.
Portanto, Senhora Presidente, vejo que o juiz realmente optou pelo non liguet, ou
seja, ndo julgou, e, neste caso, este processo, apesar do tempo, deve ser julgado.

Vossa Exceléncia colocou inimeras razdes e até indicios para que se possa
entrar no merito, para dizer se houve vicios, e a acao popular, além de tudo, tem
essa natureza anulatoria, mas também tem a natureza condenatéria. Embora se
possa dizer que o pedido de condenacgdo ¢ um pedido posterior ou sucessivo ao
pedido de anulagao, pedido de condenagdo a reparagao do dano, nada impede que
haja uma declaracao de nulidade, e, ai sim, verificando o juiz o principio da pro-
porcionalidade ou verificando que ndo seria caso, embora, as flagrantes nulidades,
vejo perfeitamente possivel que apenas condene a reparacao dos danos, deixando
a nulidade ter a sua devida reparacao, como Vossa Exceléncia mesmo diz, que,
havendo vicios na avaliagdo, para que se pague o preco para se recompor o patri-
monio publico.

Desse modo, dada a peculiaridade da ag@o popular, que tem a natureza anula-
toria, mas, também, a condenatoria, tanto para os causadores do dano, como para
os beneficiarios do ato considerado viciado, nos termos do art. 11 da Le1 4.717/65
(Lei da Acao Popular), acompanho Vossa Exceléncia quanto a nulidade, nao sé
da parte da avaliagcdo. Acompanho integralmente, mas vou mais além, porque nao
consigo distinguir o fato consumado somente para avaliacao e ndo para o edital e
para o processo de formacao do consodrcio de avaliagdo. Portanto, meu voto € no
sentido do provimento total da remessa oficial para decretar a nulidade da sentenca.

Retificacao de Voto
Vencido em Parte

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: — Para ser mais precisa,
tendo em vista que o Juiz Vallisney Oliveira esta dando provimento amplo para
o efeito de devolver ao Juizo a quo toda a controvérsia, para que seja registrada
a diferenca do meu posicionamento para o dele, entdo digo: apelacao e remessa
oficial parcialmente providas, porque Sua Exceléncia d4 total provimento.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Marcelo Albernaz: — Inicialmente, observo que a teoria do
fato consumado pode, conforme o caso, tornar prejudicado o pedido ou implicar
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sua improcedéncia: torna prejudicado o pedido quando a situagdo consolidada

for materialmente irreversivel (por exemplo, término do mandato eletivo quando
se tem em curso pedido de cassagdo); implica improcedéncia do pedido quando,
embora materialmente reversivel a situagdo de fato, esta ndo se mostra adequada
diante da ponderagao dos principios, normas e interesses juridicos envolvidos.

A aplicacdo da teoria do fato consumado, no caso em exame, ao menos do
modo como o fez a sentenga, enquadra-se nessa ultima hipdtese, visto que se
mostra materialmente possivel a invalidagdo do ato questionado. Assim, registro
que, em verdade, a sentenga apreciou o mérito da causa, apesar de o aludido ato
decisdrio ter consignado que extinguia o processo sem julgamento do mérito.

Diante dessa ponderagao, ou seja, de que, apesar de ter consignado que ex-
tinguia o processo sem julgamento do mérito, o juiz a quo efetivamente julgou o
mérito, entendo que nao ha como haver provimento parcial da remessa e da apela-
¢do, porque ndo me parece possivel cindir a analise do mérito nesta oportunidade.
Ou simplesmente se invalida a sentenga que analisou, no meu ponto de vista, o
mérito da causa, embora sob roupagem inadequada de extingdo sem julgamento
do mérito, ou se a confirma. Se hé anulagdo, penso deva ser total, porque nao ha
como cindir a andlise do mérito nesta oportunidade. Nao pode o Tribunal manter
rejeicdo parcial dos pedidos com analise meritdria, ainda que a titulo de teoria do
fato consumado, e, a0 mesmo tempo, determinar o retorno dos autos ao 1° grau,
para que haja producdo de prova destinada a possibilitar a analise do mérito quan-
to a parte remanescente da pretensdo deduzida na peticao inicial.

De outra parte, a consolidagcdo de situacdo de fato pelo decurso de tempo
ndo afasta a invalidade do ato ilegal. Pode, no maximo, ensejar a preservagao do
aludido ato em face de sua irreversibilidade ou dos critérios da proporcionalidade
e razoabilidade inerentes ao devido processo legal no aspecto substantivo (art.
5°, LIV, da Constitui¢dao Federal), a vista do interesse publico na manutengdo da
estabilidade de certas relacdes juridicas eventualmente mais relevantes do que a
mera pretensdo desconstitutiva formulada na ag¢do popular.

Adotando essa diretriz, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu:

Agravo regimental. Privatizagdo do sistema Telebras. Fato consuma-
do. Resultado positivo. Circunstancias supervenientes. Desprovimento.

I — A ocorréncia, com resultado positivo, do leildo de privatizacdo do
Sistema Telebras constitui fato consumado que se afigura inconveniente, na
espécie, revolver.

IT — Circunstancias supervenientes, decorrentes de crise mundial no
mercado financeiro, demonstram a conveniéncia e oportunidade da manuten-
¢ao do certame.
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III — Impugnagao recursal que ndo elide as razdes da decisdo agravada.

IV — Recurso a que se nega provimento. (Agravo Regimental na Peti-
¢ao 980, de Sao Paulo, Relator: Ministro Antonio de Padua Ribeiro. Julgado
da Corte Especial, no dia 14 de novembro de 1998. Publicado no Didrio da
Justi¢a de 30 de novembro de 1998, a p. 39.)

Se a consolidagdo da situacao de fato ndo afasta a invalidade do ato reputado
ilegitimo, apenas possibilitando, conforme o caso, o reconhecimento da perda
do interesse processual, ou a improcedéncia do pedido desconstitutivo, prevalece
integra a pretensdo condenatoria inerente a agdo popular.

Sobre o aspecto inerente do pleito condenatdrio na a¢ao popular, o art. 11 da
Lei 4.717/65 dispoe:

Art. 11 — A sentenga, que julgando procedente a agdo popular, decretar
a invalidade do ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos
os responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios dele, ressalvada a agao
regressiva contra os funciondarios causadores de dano, quando incorrerem em
culpa.

Fazendo alusdo ao dispositivo, Rodolfo de Camargo Mancuso leciona:

Nem a Lei 4.717/65 diz outra coisa, porque, se o seu art. 11 comeca
por dizer que a sentenca deve decretar a invalidade do ato impugnado, na
seqiiéncia imediata acrescenta: condenara ao pagamento de perdas e danos os
responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios dele. Na verdade, esse efeito
condenatorio ¢ necessario e imanente a sentenga da acdo popular, operando
como outro efeito principal cumulado ao desconstitutivo, até porque o art. 14
diz que o valor da lesdo sera indicado na sentenga ou apurado na execugao,
ndo deixando duvida de que a sentenca que desconstituiu o ato indigitado
como ilegal e lesivo deve, ipso facto, condenar os responsaveis e os bene-
ficiarios a repararem o dano ao erdrio ou repor as coisas ao status quo ante,
conforme o caso. Esse cumulo objetivo, além de respaldado pelo art. 292 e
paragrafos do CPC, ¢ de tal modo inerente a demanda popular que deve o juiz
pronuncia-lo sempre que acolher a agdo, ainda que o autor, por lapso, ndo o
tenha formulado explicitamente na inicial. (A¢do popular, Editora Revista
dos Tribunais, p. 263.)

Como se v€, havendo alegacao de ilegitimidade do ato capaz de evidenciar,
ao menos em tese, sua lesividade ao erario, a eventual incidéncia da teoria do
fato consumado ndo torna prejudicada a pretensao condenatoria inerente a acao
popular, tampouco implica sua automatica improcedéncia. E essa a situagdo dos
autos. Portanto, deve ser cassada a sentenga que extinguiu de forma prematura o
processo.

Ante o exposto, acompanho a divergéncia, a fim de dar provimento a ape-
lagdo e a remessa oficial para cassar a sentenca e determinar o regular processa-
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mento do feito pelo Juizo a quo. Afigura-se invidvel o julgamento imediato da lide
pelo Tribunal, em face da ndo-efetivagdo da necessaria dilagdo probatoria (art.
515, § 3°, do Codigo de Processo Civil).

Sexta Turma

Apelacio em Mandado de Seguranca

2003.34.00.028055-6/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro
Apelante:  Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Tilio de Oliveira Tavernard

Apelado:  Jorge Denilson Moreira Carmona

Advogados: Dr. José Froes Brasil e outro
Remetente: Juizo Federal da 13® Vara/DF
Publicacao: DJ 2 de 16/12/05

Ementa

I. Constando do edital de concurso publico que o encerramento das inscri-
coOes dar-se-ia as 20h de determinado dia, as quais podiam ser feitas via internet,
mostra-se desarrazoada disposi¢do do mesmo instrumento que estipula que a do-
cumentacao respectiva deveria ser remetida a comissao, por via postal, ou pesso-
almente, no mesmo prazo para inscrigoes.

I1. Na hipotese, tendo o impetrante encaminhado a documentacgdo no dia se-
guinte ao término das inscrigdes, correta a sentenga que considerou tempestiva a
inscrigdo, eis que “o horario indicado como termo final (20 horas) impossibilita o
encaminhamento dos documentos no mesmo dia”.

III. Sentenca confirmada.

I'V. Apelagdo e remessa oficial desprovidas.
Acirdao

Decide a Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por una-
nimidade, negar provimento a apelacdo e a remessa oficial.
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6* Turma do TRF-1? Regiao — 18/11/05.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Trata-se de mandado de
seguran¢a impetrado por Jorge Denilson Moreira Carmona contra ato da presi-
dente da Comissao de Selecdo para cargos em comissdao de gerente executivo do
INSS, que indeferiu seu pedido de inscricdo no processo seletivo, ao argumento
de que “a documentagao comprobatoria foi postada fora do prazo estabelecido no
edital”.

Sustentou o impetrante que “o referido edital ¢ de ofusca nitidez no que tan-
ge ao prazo previsto para encaminhamento de documentos, pois apenas informa
claramente o periodo de inscri¢ao”, sendo certo, ademais, que, encerrando-se o
prazo de inscri¢ao, pela internet, as 20h do dia 27/06/03, ndo havia tempo util para
encaminhar a documentagao no mesmo dia, sendo razoavel, assim, que pudesse
ser encaminhada no dia seguinte, como o fez.

A seguranca foi concedida pela sentenca de fls. 103/108, a consideracao de
que “o horario indicado como termo final (20 horas) impossibilita o encaminha-
mento dos documentos no mesmo dia, de forma que a postagem dos documentos
no dia seguinte ndo pode ser considerada intempestiva”, concluindo, entdo, a
ilustre juiza sentenciante que “a Comissao agiu com rigor excessivo ao indeferir
a inscricao do impetrante”.

A sentenca foi submetida ao reexame necessario, havendo, também, recurso
de apelacao interposto pelo INSS, em cujas razdes se reporta as informacoes e ao
agravo de instrumento tirado contra a decisdo concessiva da liminar, nos quais,
segundo afirma, estdo “devidamente expostas as razdes por que a inscricdo do
candidato foi intempestiva”.

Parecer do Ministério Publico Federal, nesta instancia, pelo desprovimento
do recurso.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — A sentenga recorrida deu
correta solug¢do a questao posta nos autos, ndo merecendo reparos, razao pela qual
adoto seus fundamentos como razao de decidir, verbis:

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Souza Prudente e Maria Isabel
Gallotti Rodrigues.
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A questdo central refere-se a interpretagao de itens do edital de selegao
para provimento de cargos em comissdo de gerente executivo do INSS, ver-

bis:

183

“3.1 O periodo de inscri¢do serd, pelo horario de Brasilia/DF, de 8:00
horas do dia 23 de junho de 2003, as 20:00 horas do dia 27 de junho de 2003,
pela internet/intraprev, no endereco http//www.previdenciasocial.gov.Br/
gex2003, via postal por meio de encomenda expressa, por malote do INSS,
e/ou pessoalmente, junto a Comissao de Selecao, no horario de 8:00 as 18:00
horas, no Setor de Autarquias Sul — SAS, Quadra 2, Bloco O, 10° andar, Sala
1011, em Brasilia/DF, CEP 70.070-907.

(...)

3.2. O formulario ‘registro de inscri¢do’, emitido pela internet/intraprev,
comprovard que o pedido de inscri¢do foi registrado no banco de dados do
processo seletivo e devera ser impresso em duas vias.

3.2.1. Uma das vias do ‘registro de inscri¢do’ e as copias de todos os
documentos comprobatorios das informagoes relativas a avaliagdo de na-
tureza objetiva, deverdo ser enviadas, via postal, por meio de encomenda
expressa, por malote do INSS, ou pessoalmente junto a comissdo, no prazo e
enderego constantes no subitem 3.1.” (destaques acrescidos)

A inscrigdo do impetrante, efetuada via internet/intraprev, conforme
permitido no edital, no subitem 3.1, foi indeferida, por ter a comissao con-
siderado intempestivo o encaminhamento dos documentos no primeiro dia
subseqiiente ao término do prazo de inscri¢ao (28/06/03).

A impetrada afirma que o edital exigia o encaminhamento de documen-
tos no prazo da inscri¢cdo, qual seja o dia 27/06/03.

Entretanto, essa nao ¢ a melhor interpretacao dos termos do edital do
certame.

Na verdade, o edital ndo ¢ claro quanto ao prazo para encaminhamento
dos documentos, ja que o subitem 3.2.1 faz remissdo ao item 3.1, que fixa
prazo apenas para o registro da inscri¢ao.

Por outro lado, nos termos do edital, (itens 3.1 e 3.2), o prazo para ins-
cricdo, via internet/intraprev, encerra-se as 20h do dia 27/06/03 e o candidato
deve encaminhar, posteriormente, o registro de inscri¢do na internet com os
documentos necessarios para avaliagdo, via malote ou postal.

O horario indicado como termo final (20 horas) impossibilita o enca-
minhamento dos documentos no mesmo dia, de forma que a postagem dos
documentos no dia seguinte ndo pode ser considerada intempestiva.

Nao ha falar-se em ofensa ao principio da isonomia, ja que a questdo é
de interpretacao dos termos do edital.

A comissdo agiu com rigor excessivo, ao indeferir a inscri¢ao do impe-
trante, ja que o interesse publico, in casu, ¢ de selecdo dos melhores candida-
tos. O concurso tem por objeto formar um banco de dados (talentos), com o
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nome de pessoas com o perfil adequado para o cargo, que comporao uma lista
quintupla para livre escolha por parte do ministro de Estado.

Aplica-se ao caso em analise 0 mesmo entendimento quanto aos proce-
dimentos de licitacdo, no seguinte sentido:

“Procedimento licitatorio. Comparecimento a sessdo com um minuto
de atraso. Exclusdo. Falta de razoabilidade.

1. Configura excessivo rigor formal, incompativel com o principio da
competitividade que o certame deve presidir, a exclusao de licitante que che-
ga a sessdo com um minuto de atraso.

2. Apelagdo e remessa desprovidas”. (AMS 1999.01.00.040645-7, Re-
lator convocado Juiz Reimao dos Reis, publicado no DJ de 23/05/02)

O ato impugnado, portanto, ndo se mostra legitimo, por ofensa ao prin-
cipio da razoabilidade. (Fls. 105/108)

Como observado pelo douto representante do Ministério Publico Federal,
exigir-se o encaminhamento da documenta¢do no mesmo dia em que se encerrou
o periodo de inscrigdes equivale a diminuir esse prazo, pois o interessado s6 pode
enviar a documentagao juntamente com o registro da inscri¢do, ndo se mostrando
razoavel, assim, “exigir a remessa dos documentos dentro do prazo estipulado
para a inscri¢ao”.

Pelo exposto, confirmo a sentenca, negando provimento a apelacao e a re-
messa oficial.

E o0 meu voto.

Sétima Turma

Apelacdo em Mandado de Seguranca
2003.38.00.006937-6/MG

Relator 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
Procurador: Dr. Eduardo Miguel Leao Sette

Apelado: Logoplaste do Brasil Ltda.

Advogado: Dr. Eduardo Miguel Leao Sette

Publicacao: DJ 2 de 19/12/05
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Ementa

Constitucional e Previdencidrio. Recurso administrativo: garantia de instancia. Arro-
lamento de bens ao invés de deposito em dinheiro: auséncia de previsdo legal. Mateéria

(tributaria) de reserva legal: interpretacdo restritiva.

I. O Supremo Tribunal Federal (STF, ADIMC 1049-2/DF, Rel. Min. Carlos
Velloso, Pleno, DJ 25/08/95) assentou constitucional a exigéncia do depdsito
prévio como garantia da instancia recursal para admissibilidade do recurso admi-
nistrativo.

II. A legislagdo que rege o procedimento administrativo relativamente aos
créditos previdencidrios (Lei 8.213/91, art. 126, § 1°) ndo prevé a substituicao do
valor em espécie do depdsito prévio por outra forma de garantia e, por sua nature-
za tributdria, ndo admite interpretacao extensiva, descabendo falar em “omissao”
do legislador a opcao possivel ndo exercitada ou nao explicitada.

II1. Nao ha na legislacdo previdenciaria qualquer previsdo 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 deposito 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.

I'V. Apelacdo e remessa oficial providas: denegada a seguranca.

V. Autos recebidos em gabinete em 13/12/05. Pecas liberadas para publicagdo
do acordao em 13/12/05.

Acérdao

Decide a 7* Turma dar provimento a apelagdo e a remessa oficial, por maioria.
7* Turma do TRF-1* Regiao — 22/02/05.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator p/ acérdao.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Catao Alves: —

1 — Logoplaste do Brasil Ltda., empresa qualificada nos autos, impetrou
mandado de seguranga para impugnacao de ato praticado pelo chefe do Servigo
de Andlise de Defesas e Recursos do Instituto Nacional do Seguro Social em Po-
cos de Caldas/MG, pretendendo compeli-lo a abster-se de exigir-lhe o depodsito
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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 Cédigo Tributario Nacional, lei de hierarquia
superior, infringindo os principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, ou a aceitar arrolamento de bens como garantia de instancia.

2 — Deferida liminar, prestadas informagdes e, ap6s manifestacdo do Minis-
tério Publico Federal, concedida a seguranga, o Instituto Nacional do Seguro So-
cial — INSS, mediante recurso de apelacdo ndo respondido, pleiteia modificagdo
da sentenca que dirimiu a controvérsia.

3 — Ouvida, a Procuradoria Regional da Republica opinou pela modifica-
¢do do julgado.

4 — E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Catao Alves: —

1 — 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.

2 — Nao fora isso, tal raciocinio ¢ lidimo porque a Instru¢do Normativa
INSS/DC 70, de 10/05/02, norma que regulava os procedimentos fiscais e o pla-
nejamento das atividades de arrecadagdo relativos as contribuigdes arrecadadas
pelo Instituto Nacional do Seguro Social, ao prever o arrolamento de bens (arts.
255 a 270), autorizava-o, expressamente, no art. 255, § 5°, com o objetivo de
interposi¢ao de recurso em processo administrativo, adotando para a espécie o
disposto no art. 33 do Decreto 70.235/72, que normatiza a medida nos processos
administrativos fiscais 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 execugao fiscal, bem como agilizar os mecanismos legais existen-

tes para o ajuizamento de acdo cautelar fiscal, nos termos do § 2° do art. 37 da
Lei 8.212, de 1991, na redacao 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

*N.E.: Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Luciano Tolentino Amaral e Ant6nio
Ezequiel da Silva.
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instdancia 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 destaquei.)

3 — Assim, ndo obstante a revogacao da autorizacdo expressa para o arrola-
mento reclamado, a norma que a revogou (Instru¢ao Normativa INSS/DC 100, de
18/12/03), ndo o proibiu; ao contrario, previu-o no art. 638, segundo o qual “o ar-
rolamento de bens e direitos tem como objetivo evitar a dissipacdo do patrimonio
do sujeito passivo ou de qualquer outro ato tendente a frustrar a execugao fiscal,
bem como agilizar os mecanismos legais existentes para o ajuizamento de ‘medi-
da cautelar fiscal’. Conseqiientemente, como a Lei 10.522/02, art. 32, substituiu a
exigéncia do deposito prévio pelo arrolamento, alterando a redagdo do art. 33 do
Decreto 70.235/72, o principio constitucional da isonomia permite a extensao dos
seus ditames aos recursos administrativos referentes a créditos previdenciarios,
que sdo, também, créditos tributarios.

4 — Finalmente, legitima a substitui¢do, para interposicao 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. 32 da Lei 10.522/02,
aplicavel, em face do principio constitucional da isonomia, ao crédito previdenci-
ario, que ¢, tambem, crédito tributario, repito.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso de apelacdo e a remessa oficial,
que considero como se efetivada fora, confirmando a sentenga discutida.

E o meu voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral: — Pego vénia ao Re-
lator para divergir.

A Instru¢do 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 satisfacdo 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 acgdo cautelar fiscal, nos termos do § 2° do art. 37 da
Lei 8.212, de 1991, na redacao dada pela Lei 9.711, de 1998.
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§ 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 patrimonio 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 imdveis, e em
valor suficiente para cobrir o montante do crédito previdenciario 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 alcancar 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 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 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.

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,
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 subse¢ao somente tera se-
guimento se o recorrente pessoa juridica ou socio desta instrui-lo com a prova

do depdsito, 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-
pretacao da norma legal tributaria, especialmente quando concede favores fiscais,
somente pode ser interpretada restritivamente, vedada a extensdo do beneficio
fiscal.
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N3ao ha falar, portanto, em substituicdo do deposito em dinheiro (30%) por

arrolamento de bens em garantia de instancia, a mingua de previsao legal.

Pelo exposto, dou provimento a apelacdo e a remessa oficial para denegar
a seguranga. Custas pela impetrante; verba honoraria incabivel (Sumula 512/
STF).

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Senhor Presidente, conforme
afirmei ha pouco, estive examinando, parece que em decisao monocratica, recen-
temente, essa matéria e verifiquei que ndo ha uma lei especifica que trate, para a
Previdéncia Social, desse arrolamento. O INSS, usando da lei que prevé o arrola-
mento para a Receita Federal, expediu uma instrugdo, também regulamentando o
arrolamento. Ha possibilidade de fazer o arrolamento, ou ¢ dever, até, quando os
débitos do contribuinte ultrapassarem 30% do seu patrimoénio, salvo engano. So6
que a Receita Federal, a par disso, tem uma instrucao permitindo a garantia dos
recursos através do arrolamento, ¢ o INSS, que usou a mesma lei, ndo tinha, ao
exame que fiz, nenhum ato que permitisse esse arrolamento.

Estou sendo surpreendido com a afirmag¢do de que existe um ato dessa natu-
reza.

Vou acompanhar Vossa Exceléncia, mas vou examinar melhor a questao,
porque nao me parece razoavel que o INSS, tendo uma disposi¢do normativa vi-
gorante, prevendo a garantia de recurso através de arrolamento, se negue a aceita-
lo em juizo.

Acompanho, reservando-me para melhor exame da matéria proximamente.

Oitava Turma

Agravo de Instrumento

2005.01.00.023384-9/MG

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Agravante: WCA RH Belo Horizonte Ltda.

Advogados: Dr. Claudinei Aristides Baschiero e outros

Agravada: Fazenda Nacional
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Procurador: Dr. Pedro Camara Raposo Lopes

Publicacao: DJ 2 de 19/12/05

Ementa

Tributario. Agravo de instrumento. PIS. Cofins — CSLL — Base de calculo. Lei 10.833/
03. Lei 9.718/98, art. 3°, § 1°. Recurso Extraordinario 357.950/RS. Inconstitucionali-
dade. Art. 354 do RITRF-1“ Regido. Aplicacdo. Art. 2° da Lei Complementar 70/91.
Prevaléncia. Requisitos para antecipacdo dos efeitos da tutela recursal.

I. O conteudo das disposicoes da Lei 10.833/03, atacadas nas razdes deste
recurso, ¢ equivalente ao disposto nos arts. 1° a 3° da Le1 9.718/98, trazendo em
alguns pontos preceitos idénticos. Ou seja, a Lei 10.833/03 trouxe também a mo-
dificacdo do conceito de faturamento conferido anteriormente pela LC 70/91.

II. Embora a Corte Especial deste egrégio TRF da 1* Regido, em jul-
gamento da Argiiigdo de Inconstitucionalidade suscitada nos autos da AMS
1999.01.00.096053-2/MG — DJ de 24/09/01 — tenha concluido, por maioria, por
declarar a constitucionalidade dos arts. 2°, 3°, caput, e § 1°, e art. 8°, caput, da
Lei 9.718/98, aplica-se o disposto no paragrafo unico do art. 354 do RITRF da 1*
Regiao.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao concluir o julgamento do RE 357.950/
RS, Rel. Min. Marco Aurélio (Informativo 408 STF), declarou a inconstitucio-
nalidade do § 1° do art. 3° da Le1 9.718/98, que, dando novo conceito ao termo
faturamento ampliou indevidamente a base de calculo para a exagdo, abrangendo
a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, pouco importando o tipo
de atividade por ela exercida e a classificagdo contébil porventura adotada para as
receitas.

IV. Prevalece, para fins de determina¢do da base de calculo dos tributos em
tela, o art. 2° da LC 70/91, que considera faturamento somente a receita bruta
das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos e de servicos de qualquer
natureza (Ag 2005.01.00.056460-0/DF, Relator Desembargador Federal Luciano

Tolentino).

V. Cessada a vinculagdo ao julgado da Corte Especial desta Corte, deve ser
adotado o entendimento conferido quando do julgamento do RE 346.084/PR, Rel.
Ministro Ilmar Galvao, 09/11/05, e RE 357.950/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio
(Informativo 408 STF), no sentido da inconstitucionalidade da ampliagao do con-
ceito de receita bruta para toda e qualquer receita.

VI. Presentes o fumus boni juris € o periculum in mora, este evidenciado
pelo fato de estar-se retirando indevidamente da empresa seu capital necessario
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ao franco desempenho de suas atividades, limitando suas atividades operacionais,

que a persistir a levard aos caminhos do solve et repete.

VII. Agravo de instrumento a que se da provimento, para deferir a antecipa-
¢ao dos efeitos da tutela.

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 — 14/12/05.

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 proferida
pelo Juizo da 10* Vara Federal da Secao Judiciaria de Belo Horizonte/MG, que,
nos autos do Mandado de Seguranga 2005.38.00.010492-6, indeferiu a liminar
pleiteada, no sentido de afastar o reembolso de salarios e de encargos trabalhistas
e previdencidrios e os repasses em geral da base de calculo do PIS, da Cofins e da
CSLL.

O MM. magistrado a quo entendeu que ndo se afigura convinhavel a pro-
moc¢do, em sede de liminar, de reconhecimento de inconstitucionalidade de lei,
fazendo-se necessaria a sujeicdo da matéria ao contraditorio, de vés que as leis,
como é cedico, como expressao material da produgdo legislativa da sociedade,
detém presunc¢do iuris tantum de constitucionalidade, somente se admitindo o
afastamento de seus efeitos apos esgotado o debate ou se houve possibilidade
de decorrer dano irreparavel ou de dificil reparagdo ao ofendido, o que ndo foi
demonstrado no caso vertido nos autos.

Irresignada, a empresa agravante sustenta que a ampliagdo do conceito de
“receita” ou “faturamento’ preconizada pelo § 1°do art. 1°da Lei 10.833/03
ndo podera subsistir, eis que “receita’ é aquilo recebido pelo contribuinte — no
caso a agravante — como contraprestagdo de seus servigos, logo tudo aquilo que
tratar de “reembolso” ou “repasse’ ndo podera ser inserido no conceito de re-
ceita, sob pena de afronta a Magna Carta e os preceitos infraconstitucionais.
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Defende que os referidos encargos e tributos sao retidos na fonte pagadora
pelo tomador dos servicos (arts. 30 e 31 da Lei 10.833/03). Reputa presente o pe-
riculum in mora no fato de que o recolhimento impugnado implica limitagao das
suas atividades operacionais, assim como o ndo-deferimento da liminar podera
ocasionar a necessidade de utilizar a via morosa da repeticao de indébito.

Requer, pois, a antecipagdo dos efeitos da tutela recursal, para que a agra-
vada se abstenha de cobrar o PIS, Cofins e a CSLL sobre o valor bruto contido
nas notas fiscais de fatura de servigos emitidas pela agravante, incidindo o(s)
tributo(s) Unica e tdo-somente sobre a rubrica denominada taxa de administragao
ou taxa de servigo(s) ou prestacao de servicos até julgamento final do mandado
de seguranga.

A fls. 133, determinei a intimagdo da parte agravada para apresentacdo de
contraminuta, a qual foi acostada a fls. 136/147.

A agravada, em suas razoes, defende a constitucionalidade das contribui¢des
e a legalidade da alteracao da lei complementar por lei ordinaria, aduzindo, ainda,
que a conversdao da Medida Provisoéria 1.212, de 28 de novembro de 1995, con-
vertida na Lei 9.715, de 28 de novembro de 1998, esta revestida de constituciona-
lidade conforme posi¢ao do Supremo Tribunal Federal.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso: — Impugna a agra-
vante a imposic¢ao legal contida basicamente no art. 1°, paragrafos e incisos, da
Lei 10.833/03, quanto a base de célculo da Cofins, PIS e CSLL, tendo em vista
que alcanca outros valores que nao a receita efetivamente auferida pela empresa,
alargando, assim, o conceito de receita ou faturamento.

A alegacdo da agravante ¢ fundada na distingdo entre receitas e entradas,
uma vez que as meras entradas, referentes a outras parcelas que ndo a taxa de
agenciamento de mao-de-obra, nao poderiam ser consideradas receitas para o fim
de caracterizacao do PIS e da Cofins, conforme arts. 2° ¢ 3° da Le1 9.718/98, e, a
partir de 1°/02/04, previsto na Lei 10.833, de 29/12/03.

Em suma, pretende a agravante ver alcan¢ado o seu direito liquido e certo
garantido pela Carta Magna, mais especificamente no sentido de que o PIS, a
Cofins e a CSLL incidam unica e tdo-somente sobre o prego do servico, conside-

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

Carlos Fernando Mathias.
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rando-se como base de cdlculo o valor atinente a “Taxa de Administracdo” ou

“Taxa de Intermediacdo da Locag¢do de mao-de-obra” ou “Taxa de Servicos” ou
“Prestacgdo de Servigcos”, pois essa ¢ a unica e real receita recebida como contra-
prestagdo dos servigos, a qual é utilizada para quitar seus encargos, empregados
permanentes, tributos e demais despesas oriundas de seu negocio.

Com tais argumentos, defende que a ampliagdo do conceito de receita ou fa-
turamento preconizado pelo § 1° da Lei 10.833/03 nao podera subsistir, visto que
receita € aquilo que ¢ recebido pelo contribuinte como contraprestagdo de seus
servigos, logo tudo aquilo que se tratar de reembolso ou repasse nao podera ser
inserido no conceito de receita.

Verifico que o contetido das disposicoes da Lei 10.833/03, atacadas nas ra-
z0es deste recurso, ¢ equivalente ao disposto nos arts. 1° a 3° da Lei 9.718/98,
trazendo em alguns pontos preceitos idénticos. Ou seja, a Lei 10.833/03 trouxe
também a modificagdo do conceito de faturamento conferido anteriormente pela
LC 70/91.

Embora a Corte Especial deste egrégio TRF da 1* Regido, em julgamento da
Argiiigao de Inconstitucionalidade suscitadanos autosdaAMS 1999.01.00.096053-
2/MG — DJ de 24/09/01 — tenha concluido, por maioria, por declarar a constitu-
cionalidade dos arts. 2°, 3°, caput e § 1°, e art. 8°, caput, da Lei 9.718/98, aplico o
disposto no paragrafo unico do art. 354 do RITRF da 1? Regido.

O caput deste artigo prevé que a declaracao de inconstitucionalidade de lei
ou ato pela Corte Especial serd aplicada aos feitos submetidos a ela, as Se¢des ou
as Turmas, enquanto seu paragrafo inico enuncia que cessard a vinculagdo referi-
da neste artigo, caso o Supremo Tribunal Federal, apreciando a mesma matéria,
decida em sentido diverso, total ou parcialmente.

Assim, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal, ao concluir o julga-
mento do RE 357.950/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio (Informativo 408 STF),
declarou a inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98, que, dando
novo conceito ao termo faturamento, ampliou indevidamente a base de calculo
para a exacgdo, a fim de abranger a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
juridica, pouco importando o tipo de atividade por ela exercida e a classificacao
contabil porventura adotada para as receitas.

Prevalece, entdo, para fins de determinacao da base de calculo dos tributos
em tela, o art. 2° da LC 70/91, que considera faturamento somente a receita bruta
das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos e de servicos de qualquer
natureza. Nesse sentido, confira-se Ag 2005.01.00.056460-0/DF, Relator Desem-
bargador Federal Luciano Tolentino.
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Cessada a vinculagado ao julgado da Corte Especial desta Corte, acompanho
o entendimento conferido também quando do julgamento do RE 346.084/PR, Rel.
Ministro Ilmar Galvao, 09/11/05, e RE 357.950/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio
(Informativo 408 STF).

A partir deste julgamento, em que o STF firmou sua posi¢ao pela incons-
titucionalidade da ampliacao do conceito de receita bruta para toda e qualquer
receita, diante da afronta a nocao de faturamento (art. 195, I, b, da CF); tendo em
mente a identidade mencionada entre as Leis 9.718/98 e 10.833/03, bem como a
existéncia da ADI 3144/DF, que visa a declaragdao de inconstitucionalidade dos
arts. 1°a 16 da Lei 10.833/03, vislumbro plausibilidade na tese alegada pela agra-
vante, a dizer, reconhego o fumus boni juris.

O periculum in mora se evidencia pelo simples fato de estar-se retirando in-
devidamente da empresa agravante seu capital necessario ao franco desempenho
de suas atividades, limitando as atividades operacionais, que, a persistir, a levara
aos caminhos do solve et repete.

Com essas consideragdes, dou provimento ao agravo, determinando a agra-
vada que se abstenha de cobrar o PIS, Cofins e a CSLL sobre o valor bruto conti-
do nas notas fiscais de fatura de servigos emitidas pela agravante, incidindo o(s)
tributo(s) inica e tdo-somente sobre a rubrica denominada taxa de administragdo
ou taxa de servigo(s), nos termos da LC 70/91.

E como voto.

Confira outros assuntos de relevante interesse julgados pelo TRF-1* Regiao, cujos
inteiros teores poderao ser consultados na internet.

A autonomia universitaria ndo exime a institui¢ao de ensino de observar os prin-
cipios da legalidade, da razoabilidade e do devido processo legal substantivo,
devendo as restricdes de direito determinadas em seus regulamentos internos
guardar correlagdo logica e adequacdo aos fins a que se destinam.

Ag 2005.01.00.007894-6/MG
Rel.: Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues — 6* Turma
Publicagao: DJ 2 de 05/12/05
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Improbidade administrativa. Cautelar incidental. Seqiiestro e indisponibilidade de bens.
Sindicancia. Natureza juridica. Unilateralidade. Prova pericial. Validade. Processo judi-
cial. Carga probatéria. Elementos de convic¢ao. Dimensionamento. Valoragio material.

A sindicancia, desde que ndo sirva de instrumento a produzir imediatos efeitos
punitivos, ndo estd submetida aos principios do contraditério e da ampla defesa,
posto que se trata de impulso administrativo inicial e precario, tendente a apuracao
dos fatos, e cuja natureza informativa apenas traduz indicios quanto as irregulari-
dades cometidas.

A pericia produzida em sindicancia, de modo unilateral pela Administracao,
comporta ser admitida como inicio de prova ao ajuizamento de acdo civel, con-
vertendo-se dita prova pericial em prova documental suficiente aquele intento de
instru¢do da inicial, na forma do disposto no art. 282, VI, do CPC.

A pericia em juizo, pelo proprio contetido técnico que carrega, € a prova que pode
proporcionar melhor carga de informacgdes ao convencimento do julgador. Tal ndo
implica se admitir que deva prevalecer sobre outros elementos de convic¢ao, pois
o dimensionamento e a valoragdo da prova pelo juiz decorrem das evidéncias que
emergem de seu contetido, qualquer que seja 0 meio em que produzida, se docu-

mental, oral ou pericial, conforme sistematica adotada pelo sistema processual,
evidenciada pelos arts. 131 ¢ 436 do CPC.

AC 2003.35.00.017936-6/GO

Rel.: Juiz Alexandre Vidigal de Oliveira (convocado) — 4* Turma
Publicagao: DJ 2 de 06/12/05

Pessoa juridica. Administrador. Participagdo nos lucros. Imposto de Renda. Nao-incidén-
cia.
Os valores pagos a administrador de pessoa juridica a titulo de participagdo nos
lucros desta ndo estdo sujeitos a incidéncia de Imposto de Renda na fonte, nem

integram a base de calculo do devido pelo beneficiario. (Leis 9.249/95, art. 10, e
6.404/76, art. 152, § 1°.)

AMS 2004.33.00.003700-2/BA
Rel.: Des. Federal Catao Alves — 7% Turma
Publicagdo: DJ 2 de 21/12/05

Prefeito municipal. Monopélio postal da Uniao. Conceito de carta. Carnés de IPTU. En-
trega efetivada pelo Municipio.

A entrega de carnés de IPTU aos contribuintes municipais, diretamente pelo Mu-
nicipio, fora da estrutura da ECT, nao constitui violagdo do monopdlio postal da
Unido, seja porque, como notificagdo do langamento fiscal, representa a pratica
direta de um servico publico pela municipalidade, como de resto porque se da de
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forma eventual e ndo lucrativa, segundo a excegao prevista no art. 9°, § 2°, b, da
Lei 6.538/78.

O conceito de carta, previsto no art. 42 da Lei 6.538/78 (“objeto de correspon-
déncia, com ou sem envoltorio, sob a forma de comunica¢do escrita, de natu-
reza administrativa, social, comercial, ou qualquer outra, que contenha infor-
macao de interesse especifico do destinatario.”), por demais dilargado, nao se
afeigoa ao principio constitucional da livre iniciativa (art. 170), nem a moderna
concepcao de prestacdo de servigos (art. 594 — Cod. Civil), imprescindindo de
nova formatacao legal.

Inq 2005.01.00.017239-6/MG
Rel.: Des. Federal Olindo Menezes — 2* Se¢ao
Publicagdo: DJ 2 de 09/12/05

Pretensao de anulacéo de titulos de propriedade imével rural pelo Incra. Autarquia fe-
deral e Estado membro. Auséncia de risco ao pacto federativo. Inaplicabilidade do art.
102, inciso I, alinea f, da Carta Magna. Competéncia da Justica Federal. Precedentes
do Supremo Tribunal Federal.
A agdo de procedimento ordindrio proposta pelo Incra com o objetivo de descons-
tituir o titulo de propriedade definitiva outorgado pelo Estado de Mato Grosso a
particular, na fornteira Brasil-Bolivia, ndo caracteriza inconstancia a Federacao
brasileira.

Ag2002.01.00.045256-5/MT
Rel.: Des. Federal Selene Maria de Almeida — 5% Turma

Publicacao: DJ 2 de 16/12/05

|33 X11] Revista

Mandado de Seguranca

2005.38.00.712571-8/MG

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Edna Fagundes Veloso
Impetrante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Impetrado: O Exmo. Sr. Juiz Federal da 1* Turma Recursal do Juizado
Especial Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais
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Publicacao: DJ 2 de 20/10/05

Ementa

Mandado de seguranga impetrado contra ato que inadmitiu pedido de uniformizagdo
nacional por ndo estarem autenticadas as copias das decisoes apresentadas (fls. 118/
135) e nao ter sido indicada a fonte autorizada de publicagdo. Alegag¢do do impetrante
de que a materia ¢ disciplinada no art. 3° da Resolu¢do 273, onde ndo ha tais exigen-
cias. Mandado de seguranca distribuido no Tribunal Regional Federal da 1“ Regido,
onde a Primeira Seg¢do, por unanimidade, reconheceu a sua incompeténcia e declinou
da competéncia para esta Primeira Turma Recursal.

I. Em sede mandamental, o direito liquido e certo e o ato ilegal ou abusivo
constituem-se condi¢des especificas da agdo, a cuja auséncia ha de ser denegada
a seguranca. Nesse sentido, confira-se o ensinamento de Sérgio Ferraz: “Direito
liquido e certo ¢ a um sé tempo pressuposto de admissibilidade e condig¢do de
julgamento de mérito.” Tal entendimento norteia a andlise dos fundamentos ex-
pendidos.

II. O pedido de uniformizagao, cuja decisdo de inadmisssao ¢ o alegado ato
coator, fora requerido nos autos de recurso contra decisdo antecipatoria de tutela
onde o acordao da Primeira Turma Recursal, considerando ser desnecessario o
preenchimento simultaneo dos requisitos idade e condi¢do de segurado para a
concessao do beneficio previdenciario de aposentadoria por idade, manteve a tu-
tela antecipada.

III. O INSS alegou, no referido pedido de uniformizagao, que tal julgado
diverge da interpretagdo conferida a matéria pelas duas Turmas do STJ que lidam
com matéria previdenciaria e utilizou como paradigma duas decisdes (Recursos
Especiais 505.988/RS — 5% Turma do STJ — e 303.402/RS — 6 Turma do STJ)

IV. Em 24/03/04, o MM. juiz impetrado, na decisdo atacada cuja cdpia se en-
contra a fls. 161 destes autos, inadmitiu o pedido de uniformizacao afirmando que
(....) na falta de regulamentagdo especifica quanto aos documentos que devem ins-
truir o presente recurso, aplica-se subsidiariamente o art. 306, § 1°, do Regimento
Interno do TRF-1? Regido, como autorizado pelo art. 66 da Resolucao 10/02, do
presidente do TRF-1? Regido (Regimento Interno das Turmas Recursais dos Jui-
zados Especiais Federais Civeis e Criminais da Justi¢a Federal na 1* Regido), que
assim dispoe: ‘§ 1° A divergéncia indicada devera ser comprovada por certidao ou
coOpia autenticada ou mediante citagdo do repositorio de jurisprudéncia, oficial ou
autorizado, com a transcri¢ao dos trechos que configurem o dissidio, mencionadas
as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.’”
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V. Dessa decisao, o INSS impetrou mandado de seguranga, distribuido em
17/09/04, onde afirma que as exigéncias para o processamento do pedido de uni-
formizacao se encontram no art. 3° da Resolugdo 273, de 27/08/02!.

VI. A Resolugdo 273 do CJF, de 27/08/02, exige, como requisito de admissi-
bilidade do pedido de uniformizagao, obediéncia ao prazo de 10 (dez) dias, copia
dos julgados divergentes e analise precisa do pedido.

VII. Em 1°/10/03, foi publicada a Resolugao 330, de 05/09/03, que dispde so-
bre o Regimento Interno da Turma Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia
dos Juizados Especiais Federais, a qual, praticamente repetindo a Resolucao 273,
contemplou como pressupostos de admissibilidade do pedido de uniformizacao,
a obediéncia ao mesmo prazo de 10 (dez) dias, copia dos julgados divergentes e
demonstracao sucinta do dissidio.(....).

VIII. Em 20/09/04, foi publicada a Resolug¢ao 390, de 17/09/04, que, apesar
de revogar as disposi¢des em contrario contidas nas Resolugdes 330, de 05/09/03,
e 363, de 30/03/04, mantém as mesmas exigéncias para que o pedido de unifor-
mizagdo seja admitido.

IX. Assim, consideradas tais normas, nao se sustenta o fundamento que em-
basou a decisdo impugnada no presente writ. Mas, em que pese tal entendimento,
que diverge da fundamentagdo expendida na decisdo atacada, outra causa impede
a admissao do pedido de uniformizagao. Eis que tanto a Resolugdo 330, de 1°/10/
03, como a Resolugdo 390, de 17/09/04, prevéem, no art. 9°, que “nao serd admi-
tido o incidente que versar sobre matéria ja decidida na Turma Nacional.”

X. Dessa forma, considerando que o pedido de uniformizagdo tem como
objeto a manifestagdo da Turma Nacional sobre a necessidade de implementacao
simultanea dos requisitos necessarios a obten¢do do beneficio de aposentadoria
por idade; e, considerando, mais, que o INSS, nesse pedido de uniformizagao,
utilizou como paradigma dois acérdaos do STJ, 505.988/RS (5% Turma, 10/06/03)
e 303.402/RS (6 Turma, 21/03/02), alegando estar caracterizada a jurisprudéncia
dominante necessaria para decisao da Turma Nacional de Uniformizagao, deci-
sOes estas que ndo espelham a jurisprudéncia dominante naquela Corte, que vem
decidindo reiteradamente sobre a matéria em sentido contrario as mesmas; consi-
derando, ainda, que, em idénticos pedidos de uniformizagdo onde, ao questiona-
rem a necessidade da implementacao simultanea dos requisitos da aposentadoria
por idade, alegando ser predominante a jurisprudéncia citada como paradigma, a
Turma Nacional de Uniformizagao se manifestou no sentido de que o pedido de
uniformizac¢ao ndo poderia ser conhecido, ja que, apesar de existirem julgados no
sentido de ser necessaria a referida simultaneidade, existem julgados em sentido
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contrario; e ressalvando, por fim, a presenca do Ministério Publico Federal neste

julgamento, no qual fez sustentagdo oral; denega-se a seguranga.
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XI. Sem condenagao em honorarios.
Acérdao

Decide a Tuma denegar a seguranca, a unanimidade, nos termos do voto da
Relatora.

1* Turma Recursal, Se¢ao Judiciaria de Minas Gerais —30/09/05.

Juiza Federal Maria Edna Fagundes Veloso, Relatora.

Voto

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Edna Fagundes Veloso: — Trata-se de
mandado de seguranca, com pedido de liminar, impetrado pelo INSS contra de-
cisao de MM. Juiz Federal da 1* Turma Recursal do Juizado Especial Federal de
Minas Gerais, que nao admitiu pedido de uniformizagao interposto pelo INSS por
nao estarem autenticadas as copias das decisdes apresentadas (fls. 118/135) e ndo
ter sido indicada a fonte autorizada de publicagao.

O impetrante afirma, na inicial, que, no art. 3° da Resolugdo 273, que, se-
gundo alega, “disciplina o assunto ora questionado”, ¢ determinada a juntada de
copia dos julgados divergentes, nao exigindo autenticacao ou indicacao de fonte
autorizada de publicagao.

A acdo foi enderecada e distribuida no Tribunal Regional Federal da 1* Re-
gido, onde a Primeira Secao, por unanimidade, reconheceu a sua incompeténcia e
declinou da competéncia para esta Primeira Turma Recursal, considerando que “a
competéncia recursal relativamente as decisdes proferidas pelo Juizado Especial,
bem assim a impetragao de mandado de seguranga contra ato de tais autoridades,
recai sobre as respectivas Turmas Recursais.”

E o breve relatorio. Decido.

Em primeiro lugar, registro que, a meu ver, em sede mandamental, o direito
liquido e certo e o ato ilegal ou abusivo constituem-se condi¢des especificas da
acdo, a cuja auséncia ha de ser denegada a seguranca.

Nesse sentido, confira-se o ensinamento de Sérgio Ferraz?:

Direito liquido e certo ¢ a um sé tempo pressuposto de admissibilidade
e condi¢do de julgamento de mérito.
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E, norteada por tal entendimento, passo a analise dos fundamentos expendi-
dos.

O pedido de uniformizagdo, cuja decisao de inadmissao ¢ o alegado ato co-
ator, fora requerido nos autos de recurso contra decisdo antecipatoria de tutela
onde o acordao da Primeira Turma Recursal, considerando ser desnecessario o
preenchimento simultaneo dos requisitos idade e condi¢ao de segurado para a
concessao do beneficio previdenciario de aposentadoria por idade, manteve a tu-
tela antecipada.

O INSS alegou, no referido pedido de uniformizagao, que tal julgado diverge
da interpretacdo conferida a matéria pelas duas Turmas do STJ que lidam com
matéria previdencidria e utilizou como paradigma duas decisoes (Recursos Espe-
ciais 505.988/RS — 5* Turma do STJ — e 303.402/RS — 6* Turma do STJ)

Em 24/03/04, o MM. juiz impetrado, na decisdo atacada cuja copia se en-
contra a fls. 161 destes autos, inadmitiu o pedido de uniformizagao afirmando que
“(....) na falta de regulamentagdo especifica quanto aos documentos que devem
instruir o presente recurso, aplica-se subsidiariamente o art. 306, § 1°, do Regi-
mento Interno do TRF-1* Regido, como autorizado pelo art. 66 da Resolucao
10/02, do Presidente do TRF-1* Regido (Regimento Interno das Turmas Recursais
dos Juizados Especiais Federais Civeis e Criminais da Justi¢ca Federal na 1* Re-
g130), que assim dispoe:

‘§ 1° A divergéncia indicada devera ser comprovada por certiddo ou copia
autenticada ou mediante citagdo do repositério de jurisprudéncia, oficial ou auto-
rizado, com a transcri¢do dos trechos que configurem o dissidio, mencionadas as
circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.’”

Dessa decisdo, o INSS impetrou mandado de seguranca, distribuido em 17/
09/04, onde afirma que as exigéncias para o processamento do pedido de unifor-
mizacgao se encontram no art. 3° da Resolugdo 273, de 27/08/023.

A Resolugao 273 do CJF, de 27/08/02%, exige, como requisito de admissibili-
dade do pedido de uniformizagao, obediéncia ao prazo de 10 (dez) dias, copia dos
julgados divergentes e andlise precisa do pedido.

Em 1°/10/03, foi publicada a Resolug¢ao 330, de 05/09/03, que dispde sobre
o Regimento Interno da Turma Nacional de Uniformizacao de Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais, a qual, praticamente repetindo a Resolugdo 273,
contemplou como pressupostos de admissibilidade do pedido de uniformizacao,
a obediéncia ao mesmo prazo de 10 (dez) dias, copia dos julgados divergentes e
demonstracao sucinta do dissidio.(....).
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Em 20/09/04, foi publicada a Resolugdao 390, de 17/09/04, que, apesar de
revogar as disposicoes em contrario contidas nas Resolugdes 330, de 05/09/03 ¢
363, de 30/03/04, mantém as mesmas exigéncias para que o pedido de uniformi-
zagdo seja admitido.

Assim, consideradas tais normas, ndo se sustenta o fundamento que embasou
a decisdo impugnada no presente writ. Mas, em que pese tal entendimento, que di-
verge da fundamentacao expendida na decisdo atacada, outra causa impede a ad-
missdao do pedido de uniformizac¢do. Eis que tanto a Resolucao 330, de 1°/10/03,
como a Resolucao 390, de 17/09/04, prevéem, no art. 9°, que “ndo sera admitido
o incidente que versar sobre matéria ja decidida na Turma Nacional.”

Assim, considerando que o pedido de uniformizagdo tem como objeto a ma-
nifestacdo da Turma Nacional sobre a necessidade de implementagao simultanea
dos requisitos necessarios a obtencao do beneficio de aposentadoria por idade;

Considerando, mais, que o INSS, nesse pedido de uniformizagao, utilizou
como paradigma dois acorddaos do STJ, 505.988/RS (5* Turma, 10/06/03) e
303.402/RS (6 Turma, 21/03/02), alegando estar caracterizada a jurisprudéncia
dominante necessaria para decisdo da Turma Nacional de Uniformizagao, deci-
sOes estas que nao espelham a jurisprudéncia dominante naquela Corte, que vem
decidindo reiteradamente sobre a matéria em sentido contrario as mesmas;

E considerando, ainda, que, em idénticos pedidos de uniformizag¢dao onde,
ao questionarem a necessidade da implementagdo simultanea dos requisitos da
aposentadoria por idade, alegando ser predominante a jurisprudéncia citada como
paradigma, a Turma Nacional de Uniformizacao se manifestou no sentido de que
o pedido de uniformizagdo nao poderia ser conhecido, ja que, apesar de existirem
julgados no sentido de ser necessaria a referida simultaneidade, existem julgados
em sentido contrario;

E ressalvando, por fim, a presenca do Ministério Publico Federal neste julga-
mento, no qual fez sustentagao oral;

Voto no sentido de denegar a seguranca.

Notas
2 Citacao de Sérgio Ferraz in Mandado de seguranca, Malheiros Editores, 20% ed., p. 21.

3 “Art. 3° O pedido fundado em divergéncia entre decisées de Turmas Recursais de diferentes regies
ou em contrariedade a stimula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal ser4, nos préprios
autos, dirigido ao presidente da Turma Recursal que proferiu a decisao, no prazo de 10 (dez) dias,
a contar da intimacio da decisao recorrida, com cdpia dos julgados divergentes e andlise precisa do

pedido.(....)”
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L
4 “Art. 3° O pedido fundado em divergéncia entre decisdes de Turmas Recursais de diferentes regices
ou em contrariedade a stimula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal sera, nos préprios
autos, dirigido ao presidente da Turma Recursal que proferiu a decisao, no prazo de 10 (dez) dias,
a contar da intimagao da decisdo recorrida, com cépia dos julgados divergentes e andlise precisa do

pedido.(....)”

Processo

2004.39.00.707334-1/PA

Nimero de Origem: 2004.39.00.7 1537 1-5/PA
Vara/Origem: 1* Vara — JEF — Civel/PA

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Anselmo Gongalves da Silva
(convocado)
Recorrentes: Uniao Federal
Edneide Alamar de Melo
Recorrdos: Edneide Alamar de Melo
Uniao Federal
Publicacao: DOE de 20/10/05
Ementa

Administrativo. Responsabilidade civil do Estado. Responsabilidade objetiva. Resulta-
do de exame anti-HIV falso positivo. Ocorréncia de dano. Majoragdo do valor indeni-
zatorio.

I. Acha-se devidamente demonstrado nos autos o nexo de causalidade entre a
conduta do agente e o resultado lesivo, eis que o resultado do exame falso positivo
realizado pela autora foi fornecido pela Fundacao Nacional de Saude, através do
Instituto Evandro Chagas — IEV (fls. 18).

II. Dano moral caracterizado frente ao sofrimento enfrentado pela autora
ao se deparar com o resultado (falso) noticiando que seria portadora de um virus
letal.

II1. Com vistas a inibir a repeticao de situacdes semelhantes e de compensar
a vitima da situagdo a que foi submetida, ocasionada pelo periodo de mais de trés
meses de angustia, acreditando, erroneamente, ser soropositivo, a majoracao do
valor da indenizacdo para a quantia de R$ 15.600,00, longe de proporcionar o
enriquecimento sem causa de quem a pleiteia, mostra-se mais adequada ao caso
vertente.
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I'V. Recurso da autora provido para majorar o valor da indenizacao.

V. Recurso da Unido Federal improvido.
Acérdao

Vistos, relatados e discutidos os autos, acordam os Juizes da Turma Recur-
sal com sede na Se¢do Judicidria do Para, a unanimidade, em dar provimento ao
recurso da autora para majorar a verba indenizatoria por danos morais, fixando-a
em R$ 15.600,00 (quinze mil e seiscentos reais) € negar provimento ao da Unido
Federal, na conformidade do voto do Relator.

Além do signatario, participaram do julgamento os Excelentissimos Senho-
res Juizes Rubens Rollo D’Oliveira, Presidente, ¢ Marcelo Carvalho Cavalcante
de Oliveira.

Turma Recursal, Se¢do Judiciaria do Para — 18/08/05

Juiz Federal Anselmo Gongalves da Silva, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal Anselmo Gongalves da Silva: — Sr. Presidente, tratam
os autos de recursos interpostos pela autora e pela Unido Federal contra sentenga
que condenou a segunda ao pagamento de indenizagdo por dano moral no valor
de R$ 7.500,00, em decorréncia de resultado falso positivo em exame de Aids a
que se submeteu a autora.

Em seu recurso, a autora pleiteia a majoracao do valor da indenizacao para o
patamar de 60 (sessenta) saldrios minimos.

A Unido Federal, por sua vez, suscita, preliminarmente, sua ilegitimidade
passiva para figurar no polo passivo da causa, bem como incompeténcia do JEF
para processo € julgamento da demanda, por tratar-se de questao extensa € com-
plexa. No mérito, alega que a autora nao sofreu na sua esfera fisica nenhum abalo
resultante de ato ilicito. Sustenta que, mesmo que esta Turma Recursal entenda
que o dano restou configurado, pleiteia seja reduzido o valor da indenizagao, a fim
de que se evite o enriquecimento ilicito da autora e a excessiva penalizacao da ré.
Ao final, pugna pela total improcedéncia do pedido vertido na inicial.

Em suas respectivas contra-razdes, a fls. 85/88 ¢ 89/91, autora e requerida,
respectivamente, pugnam pelo improvimento do recurso contrario.

E o relatorio.
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Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Anselmo Gong¢alves da Silva: — Conheco dos re-
cursos porque presentes os pressupostos de sua admissibilidade.

Inicialmente, tenho como superadas as preliminares de ilegitimidade passiva
ad causam ¢ incompeténcia do JEF para o julgamento da demanda suscitadas pela
Unido Federal, eis que devidamente apreciadas e rejeitadas pelo julgador a quo,
pelo que passo a apreciacao das demais matérias ventiladas.

O ordenamento juridico patrio, no que tange a responsabilidade objetiva do
Estado, adotou a teoria do risco administrativo, ndo se perquirindo, portanto, da
culpa ou dolo do agente publico quando da pratica do ato lesivo. Portanto, para
que o Estado responda objetivamente basta que se comprove o dano sofrido, o
nexo de causalidade entre a omissao/conduta praticada pela Administragdao, bem
como se evidencie a auséncia de culpa concorrente da vitima na produgao do efei-
to danoso.

Acha-se devidamente demonstrado nos autos o nexo causal entre a conduta
do agente e o resultado lesivo, eis que o resultado do exame falso positivo reali-
zado pela autora foi fornecido pela Fundagao Nacional de Saude, através do Ins-
tituto Evandro Chagas — I[EV (fls. 18).

No que pertine ao recurso da Unido, ressalto que a hipdtese trazida aos autos
nao se evidencia como de simples preocupacao da autora, mas de situagdo que
lhe ocasionou gravissimos e inigualdveis abalos emocionais ao se deparar com o
resultado (falso) noticiando que seria portadora do virus HIV, isto sem mencionar
a imensa dor com que a mesma repassou a noticia aos familiares e ao namorado.
A situagdo, no minimo lastimavel enfrentada pela demandante, abalou até mesmo
sua vida afetiva, tanto ¢ que o seu namorado, ao saber o resultado do exame, deu
fim a um relacionamento que, segundo a autora, era duradouro e promissor.

A alegagdo da Unido Federal de que esperava da autora o minimo de discer-
nimento e controle emocional, quando do recebimento do resultado, por ser esta
profissional da area de saude, ¢ absurda. Nao se pode exigir de qualquer pessoa
tranqiiilidade ao se deparar com um resultado positivo de contaminacao por um
virus letal.

Nesse mesmo sentido, a argumentacao da requerida de que o exame laborato-
rial constitui exame complementar, cuja avaliagdo héa que ser feita exclusivamente
pelo médico do paciente, ndo tem o conddo de eximi-la da responsabilidade, que
persiste quanto a indenizagdo por dano moral. Houve, sim, na hipdtese em tela,
ma prestagdo do servigo prestado pelo Instituto Evandro Chagas, isto sem men-
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cionar que no teor do proprio resultado de fls. 18 ndo houve qualquer ressalva de

que € necessario um novo exame para confirmar o anterior.

Configurado o dano moral e, pois, a necessidade de a Unido Federal indeni-
zar, passo a apreciar a fixa¢do do respectivo valor, objeto de recurso de ambas as
partes.

Tal questdo ¢ de todo delicada, haja vista que exige do julgador exame crite-
r10s0, ndo se apurando através de calculos meramente matematicos.

Nao creio que o valor de R$ 7.500,00 fixado pelo juiz de primeira instdncia
reflita de maneira razoavel o dano extrapatrimonial sofrido pela autora. O erro no
resultado do exame laboratorial trouxe conseqiiéncias de dimensdes desastrosas
em todos os aspectos da vida da demandante, tanto € que esta necessitou de acom-
panhamento psicolédgico (fls. 30).

Assim, atento ao critério de natureza punitiva, com vistas a inibir a repeticao
de situacdes semelhantes e de compensar a vitima da situacdo a que foi subme-
tida, ocasionada pelo periodo de mais de trés meses de sofrimento e angustia,
acreditando, erroneamente, ser soropositivo, entendo que a majoragao do valor da
indenizagdo para a quantia de R$ 15.600,00 (quinze mil e seiscentos reais), longe
de proporcionar o enriquecimento sem causa de quem a pleiteia, mostra-se mais
adequada ao caso vertente.

Em face do exposto, dou provimento ao recurso da autora para majorar o
valor da indenizagdo para a importancia de R$ 15.600,00 (quinze mil e seiscentos
reais) e nego provimento a irresignagdo da Unido Federal.

Condeno a recorrente vencida ao pagamento de verba honoraria no percen-
tual de 10% sobre o valor da condenagao.

E como voto.

Recurso

2004.34.00.705101-0/DF

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Daniele Maranhao Costa
Recorrente: Caixa Economica Federal - CEF

Advogada: Dra. Daniela Alves Cruz de Carvalho

Recorrido:  Benoni de Sousa Santos

Advogada: Dra. Patricia Nogueira de Andrade

Publicacao: DJ 2 de 29/04/05
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Ementa

Sistema Financeiro da Habitacdo. Quita¢do do financiamento habitacional com des-
conto. Informagdo equivocada prestada pela CEF. Emissdo do documento de quitagdo
do imovel. Aplicagcdo do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Sentenca
mantida.

Aplica-se ao caso do Codigo de Defesa do Consumidor, dada a relagdo de
consumo existente entre o agente financeiro do SFH que concede empréstimo para
aquisi¢do de casa propria e o mutuario, conforme orientagao do Superior Tribunal
de Justica (AgRg no REsp 623848/BA, 3* Turma, Relator Ministro Humberto
Gomes de Barros, DJ de 17/12/04).

O Cédigo de Defesa do Consumidor dispde que toda informacao ou publici-
dade, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdao com relagdo a pro-
dutos e servigos oferecidos ou apresentados, desde que suficientemente precisa e
efetivamente conhecida pelos consumidores a que ¢ destinada, obriga o fornece-
dor que a fizer veicular ou dela se utilizar, bem como integra o contrato que vier a
ser celebrado (art. 30 da Lei 8.078/90).

Além disso, as declaracdes de vontade constantes de escritos particulares,
recibos e pré-contratos relativos as relagdes de consumo vinculam o fornecedor,
nos termos do art. 48 da referida lei.

No caso, o autor recebeu da CEF a informacao de que obteria o desconto de
30% (trinta por cento) na quitacdo antecipada da divida junto ao SFH (fls. 24).
Assim, tendo o autor efetuado o pagamento do débito com o desconto (fls. 25),
deve a CEF emitir o respectivo documento de quitagao do imovel.

Sentenca mantida. Acordao proferido nos termos do art. 46 da Lei 9.099, de
1995.

Recurso improvido. Honorarios pela recorrente, fixados em 10% (dez por
cento) do valor da condenagao.

Acérdao

Decide a Turma Recursal, a unanimidade, negar provimento ao recurso da
CEF.

2% Turma Recursal, Secao Judiciaria do Distrito Federal — 14/04/05.
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Juiza Federal Daniele Maranhdo Costa, Relatora.

Recurso Inominado

2004.38.00.790660-0/MG
Nimero de Origem:2003.38.00.719680-6/MG

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Vanila Cardoso André de Moraes
Recorrente: Filomena Queiroz Ferreira
Procurador: Dr. José Froes Brasil
Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Procurador do INSS
Publicagao: DOE de 25/11/05
Acérdao

Decide a Turma, a unanimidade, declarar a incompeténcia do Juizado e con-
ceder a tutela antecipada de oficio, nos termos do voto da Relatora.

2% Turma Recursal, Secao Judiciaria de Minas Gerais — 04/11/05.

Juiza Federal Vanila Cardoso André de Moraes, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Juiza Federal Vanila Cardoso André de Moraes: — Trata-se
de recurso inominado interposto pela autora ao fundamento de que o juizo a quo
reconheceu a qualidade de trabalhadora rural segurada especial da recorrente, en-
tretanto indeferiu o pedido de aposentadoria por idade (art. 143 da Lei 8.213/91)
diante da ndo-comprovagado do periodo de trabalhado durante 180 meses anterio-
res ao requerimento do beneficio. Requer seja observado o disposto no art. 142 da
Lei 8.213/91, haja vista ter sido o seu pedido formulado em 1994.

O INSS nao apresentou contra-razdes apesar de ter sido devidamente inti-
mado.

E o relatorio.

Voto

A Exma. Sra. Juiza Federal Vanila Cardoso André de Moraes: — Ausente,
no caso em concreto, a competéncia do Juizado Especial Federal para apreciagdo
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do feito, pressuposto processual subjetivo de desenvolvimento valido e regular do
processo, passivel de ser declarado de oficio.

Com efeito, apesar de o valor da causa expresso na peti¢dao inicial ndo ul-
trapassar 60 saldrios minimos, nos termos do disposto no art. 3° da Lei 10.259,
de 12 julho de 2001, constata-se que o requerimento administrativo ocorreu em
1994, logo, na hipotese de provimento do recurso nesta instancia, tdo-somente as
parcelas atrasadas a partir do requerimento administrativo ja alcancariam um total
de 108 (cento e oito) saldrios minimos, considerando-se que ndo foi alegada pela
recorrida a ocorréncia da prescri¢ao qiiinqiienal. (art. 109 do CC)

Lado outro, ndo ha nos autos em nenhum momento desisténcia expressa dos
valores que porventura viessem a superar a competéncia do Juizado, nao poden-
do, nesta instancia, proceder-se o decote de parcelas excedentes sem oportunidade
de manifestagao da litigante.

Diante de tais consideracgdes declino da competéncia desta Turma para uma
das Varas Previdencidrias desta Secdo Judiciaria de Minas Gerais. No caso
concreto, entretanto, entendo que esta Turma Recursal, apesar de ndo possuir
competéncia para apreciar o meérito da demanda, possui o dever legal de verificar,
de oficio, a possibilidade de concessdao de medida cautelar neste momento proces-
sual, nos exatos termos do art. 4° da Lei 10.259/01".

O primeiro argumento a corroborar esta tese advém da andlise da distingao
entre competéncia dos Juizados Especiais Federais e a competéncia das varas pri-
vativas desta Se¢do Judiciaria no que permeia as questoes previdenciarias, donde
se depreende que o grande diferencial advém do valor da causa, ndo podendo
ultrapassar, no caso dos primeiros, o limite de 60 salarios minimos. Esta questdo
simples precisa ser apreciada, porque atraves dela € possivel fazer uma distingao
entre a incompeténcia absoluta em relagdo a matéria e aquela que se limita tao-
somente a distingdo de valor. Tal digressao se faz necessaria para que esta Turma
possa delimitar efetivamente quando € possivel adentrar na anélise de questdes
pertinentes a medida cautelar de urgéncia, mesmo quando afigura-se incompeten-
te para analise do mérito. Tal ndo poderia ocorrer, por exemplo, na hipdtese de
incompeténcia absoluta pertinente a matéria. Podemos verificar, como exemplo,
um juizo militar que viesse a conceder tutela antecipada em matéria pertinente ao
juizo eleitoral. Esta distingdo material ndo ocorre na hipdtese ora em anélise

O segundo argumento a autorizar a possibilidade de concessdo da cautela
cinge-se ao fato de a prestacdo jurisdicional efetiva possuir (art. 5°, inciso XXXV,
da CF/88) natureza juridica de direito fundamental. No ambito da atuagao juris-
dicional ¢, talvez, onde mais significativamente repercute a forca especial dos
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direitos fundamentais. Atualmente, refere-se a efetividade da tutela jurisdicional

(na terminologia corrente entre processualistas) como um direito fundamental
a tutela efetiva (terminologia dos constitucionalistas). Tal assertiva acarreta as
seguintes conseqiiéncias:

1 — As garantias processuais ja reconhecidas em doutrina e nos principais
ordenamentos juridicos como relacionados com a efetividade da tutela jurisdi-
cional passam a gozar de regime e forca juridica especiais, proprios dos direitos
fundamentais.

2 —Nao sao os direitos fundamentais que se movem no ambito da lei, mas a
lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais.

3 — A Constituigcdo Federal de 1988 confere eficacia vinculante imediata aos
direitos fundamentais (CF, art. 5°, § 1°).

4 — O juiz tem o poder-dever de negar a aplicagdo a lei infraconstitucional,
na medida e na extensdo em que se revele, no caso concreto, contraria ao direito
fundamental, ou mesmo impondo-lhe limitagdes excessivas.

5 — O juiz tem o poder-dever de, mesmo e principalmente no siléncio da lei,
determinar as medidas que se revelem necessarias para melhor atender aos direi-
tos fundamentais envolvidos na causa a ele submetida.

Apesar de estarmos diante de uma incompeténcia absoluta desta Turma
Recursal, deve-se buscar a maxima efetivagdo dos principios consagrados pela
Constitui¢do. No caso dos autos, a verba alimenticia traz sempre consigo um cla-
mor de urgéncia na obtencao, que nao pode ser desconsiderado por esta Corte.
Desse modo, tratando-se de verbas desta natureza, mesmo ndo havendo pedido
expresso, esta implicita a necessidade de obtencdo da tutela emergencial.

Ultrapassada, portanto, as obje¢des juridicas a concessao da medida cautelar
por juizo incompetente, no caso especifico desta incompeténcia decorrer tao-so-
mente pelo valor da causa, passo a avaliar os fatos narrados nestes autos e verifico
a presenga dos requisitos do art. 273 do CPC c/c art. 4° da Le1 10.259/01.

A verossimilhanga das alegacdes embasadas em prova inequivoca confi-
guram-se na observancia de que as provas documentais evidenciam, por sua
vez, que a parte recorrida preenche o requisito idade, pois nasceu aos 16/08/27,
possuindo 78 anos; e laborou por mais de 20 anos em atividade rural, restando
perfectibilizada a caréncia prevista no art. 142 da Lei 8.213/91 (conforme se vé
das copias dos documentos constantes dos autos), tais como termo de entrevista
e declaracao assinada pela Dra. Danielle de Guimaraes Germano, Promotora de
Justica neste Estado; entrevista rural, cujo termo encontra-se devidamente assi-
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nado por servidor do proprio INSS, que reconhece categoricamente a qualidade
de lavradora da recorrida, atestando, ainda, que o esposo dela ¢ aposentado do
Instituto como trabalhador rural.

Colhe-se do depoimento da parte segurada: “....que trabalhava com lavoura
no terreno proprio que era o sitio do Corrego de Areia; que 1a plantava feijao,
milho, arroz, criava galinhas e porcos ....” (fls. 26)

Da mesma forma, a prova testemunhal: “.... que conhece a autora ha 20 ou 30
anos, sendo que o pai da mesma tinha uma fazenda préxima ao Corrego Sao Be-
nedito, sendo vizinho do depoente (....) que durante esses 10 anos em que a autora
morou na fazenda do depoente, a mesma realmente trabalhava; que a autora nao
tem outra renda e nunca trabalhou na cidade....” (Joao Dias Campos — fls. 27).

Auxilia ainda a parte recorrida a Simula 6 da Turma Nacional de Unificagdo
(TNU): “A certidao de casamento ou outro documento idoneo que evidencie a
condigdo de trabalhador rural do conjuge constitui inicio razoavel de prova mate-
rial da atividade ruricula.”

Quanto a possibilidade de dano irrepardvel constata-se que a recorrente
possui, na data de hoje, 78 anos, portanto, aguardar os tramites legais para tao-
somente apos o julgamento final da a¢do poder vir a perceber o beneficio, pode
significar a negativa absoluta da prestagdo jurisdicional efetiva, além de ofensa
ao preceito constitucional da dignidade da pessoa humana.

Isso posto, concedo a medida cautelar para determinar ao recorrido que
conceda a recorrente o beneficio de um salario minimo, fulcro no art. 143 da Lei.
8.213/91, bem como determino a remessa deste feito para uma das Varas Previ-
denciarias desta Se¢ao, via livre distribuigao.

Antes da remessa, proceda a Secretaria desta 2* Turma Recursal a intimacao
com urgéncia do recorrido para dar cumprimento a decisao.

Notas

1 “Art. 4° O juiz podera, de oficio ou a requerimento das partes, deferir medidas cautelares no curso do
processo, para evitar dano de dificil reparacdo.”

Recurso

2005.41.00.706714-7/RO

Processo de Origem: 2004.41.00.704403-0/RO

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal José Humberto Ferreira

Reclamante: Caixa Econémica Federal - CEF
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Advogado: Dr. Maurilio Galvao da Silva Jr.
Reclamada: Maria das Dores Gomes
Publicacao: DJ/RO de 24/10/05

Ementa

I. Conforme entendimento do egrégio TRF-1* Regido, a apresentacdo do
termo de adesdo € essencial a comprovagao da veracidade dos fatos narrados pela
Caixa, sendo que a conseqiiéncia do descumprimento desse 6nus processual sera
a desconsideracao do acordo (TRF-1* Regido, AC 2003.38.00.012733-3/MG, 5*
Turma, Rel. Des. Federal Jodo Batista Moreira, D.J de 28/04/05, p. 62).

I1. Rejeita-se a alegacao de falta de interesse de agir se a Caixa Economica
Federal ndo comprova a transa¢ao, mediante a juntada do termo de adesao.

III. Sentenga mantida. Recurso conhecido e improvido.
Acordao

Vistos e relatados estes autos, acordam os Excelentissimos Senhores Juizes
da Turma Recursal do Juizado Especial Federal do Estado de Rondonia, por una-
nimidade, negar provimento ao recurso da CEF.

Turma Recursal, Secao Judiciaria de Rondonia — 03/11/05.

Juiz Federal José Humberto Ferreira, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal José Humberto Ferreira: — Cuida-se de recurso
apresentado pela Caixa Econdmica Federal, manifestado contra sentenca proferi-
da pelo Juizo da 4* Vara — Juizado Especial Federal do Estado de Rondonia, que
a condenou a reajustar a conta vinculada ao FGTS da recorrida, nos percentuais
de 16,64% (Plano Verao) e 44,80% (Plano Collor I), com a efetiva liberagao da
totalidade do saldo.

Diz que a recorrida, mesmo tendo firmado o termo de adesdo previsto na Lei
Complementar 110/01, em 25/10/02 (fls. 24), propds acao objetivando a correcao
e liberacao dos saldos de sua conta vinculada ao FGTS.

Sustenta a validade da transacdo efetivada entre as partes e pede o conhe-
cimento e provimento do presente recurso para que seja reformada a sentenga
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guerreada, julgando extinto o processo, sem exame do mérito, ante a auséncia de

interesse de agir.
Nao foram apresentadas contra-razdes pela recorrida.

E, em apertada sintese, o relatorio.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal José Humberto Ferreira: — Conheco do recurso,
porque préoprio e tempestivo.

O inconformismo da Caixa Econdmica Federal ¢ com relacao a existéncia de
transacdo entre as partes, consubstanciada na adesao facultada pela Lei Comple-
mentar 110/01. Afirma que o referido termo ¢ perfeitamente valido e, por isso, ha
de ser reconhecido como ato juridico perfeito e julgado extinto o processo, sem
exame do mérito, devido a auséncia de interesse de agir.

De fato, o termo de adesdao encontra fundamento de validade no art. 6° da
Lei Complementar 110, de 29/06/01. Nao se trata de imposi¢ao legal, mas de ato
juridico firmado pelos detentores de contas vinculadas, com o objetivo de receber
de forma mais rapida as diferencas e dar cabo as demandas relativas aos expurgos
inflaciondrios ocorridos nos diversos planos econdmicos levados a cabo pelos
governos passados.

Ocorre, entretanto, que a Caixa Econdmica Federal ndo logrou fazer prova
do alegado, uma vez que ndo juntou aos autos o referido termo de adesdo que
comprovaria a existéncia do acordo administrativo.

Colacionou somente o extrato, o que nao ¢ suficiente para demonstrar a ade-
sdo nos termos da Lei Complementar 110/01, uma vez que se trata de documento
unilateral, que ndo faz prova da ocorréncia da referida adesao.

Se ndo bastasse, lembro que o egrégio Tribunal Regional Federal da 1* Re-
gido vem entendendo que “a apresentagao de termo de adesdo com a anuéncia
do correntista ¢ essencial a comprovacdo da veracidade dos fatos narrados pela
Caixa, sendo que a conseqiiéncia do descumprimento desse 6nus processual sera
a desconsidera¢do do acordo” (TRF-1? Regido, AC 2003.38.00.012733-3/MG; 5*
Turma, Rel. Des. Federal Jodo Batista Moreira, DJ de 28/04/05, p. 62).

Portanto, ndo ha que se falar em falta de interesse de agir.

Posto isso, conheco do recurso porque proprio e tempestivo, mas nego-lhe
provimento, mantendo-se a sentenca recorrida.
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Sem custas e honorarios advocaticios, em face do disposto no art. 24-A, pa- 213

ragrafo unico, da Lei 9.028/95 e art. 29-C da Lei 8.036/90.

E como voto.

Os Livros dosg[ify{=

Direito na Doutrina — Livro 1V, 302 p.,
recentemente lancado pela Editora Jurud, de
autoria de J.E. Carreira Alvim, professor da
IRFITO PUC/RIJ, doutor pela UFMG e desembargador
do TRF-2* Regido, retune artigos contemporaneos
do campo do Direito Processual Civil e pretende
prestar auxilio aos profissionais do Direito,
principalmente no que concerne as suas
pesquisas, assim como no atuar quotidianos dos
advogados.

J. E. Carreira Alvim

A ] '..pllllu‘ll\ln

Aposentadoria Especial — Regime Geral da Pre-
vidéncia Social — 2% ed., de Maria Helena Carreira
Alvim Ribeiro, Juiza Federal de MG, consiste em
importante instrumento de pesquisa para o conhe-
cimento do beneficio de aposentadoria especial, a
partir de sua instituicao até as recentes alteracoes APOSENTADORIA

efetuadas na legisla¢do previdenciaria. = ECI“‘_‘I;_-

Maria Helena Carreira Alvim Ribeiro

Apresenta todo o histérico da aposentadoria espe- Previdéncia (i
cial, contemplando as alteracdes feitas no benefi-
cio e as regras vigentes em cada época.

O entendimento da doutrina e da jurisprudéncia ¢ =i
colocado em relevo nos diversos temas abordados, lisescasaaas Eg |
que incluem o direito a aposentadoria especial, o
enquadramento da atividade especial, o direito a
conversao de tempo especial em tempo comum,
o direito adquirido dos segurados a concessdo
do beneficio e a conversdao do tempo de servigo
especial, as regras de transi¢do instituidas pela




Emenda Constitucional 20/98, a exigéncia de laudo técnico, o conceito de perfil
profissiografico previdenciario, a comprovagao de tempo especial pelo autobnomo
(contribuinte individual), o ruido no ambiente de trabalho e questdes processuais

Os Livres dos Juizes

pertinentes aos beneficios previdencidrios, dentre outros. Editora Jurua.

Monografias

Série de Monografias

CEJ

Volume 10

Mostra-se de grande relevancia aos estudiosos da
Justica Federal entrar em contato com o volume
10 da série de monografias publicadas em 2005
pelo Conselho de Justiga Federal, oriundas do
concurso de monografias sobre a Administra-
¢ao da Justica Federal realizado pelo Centro de
Estudos Judiciarios — CEJ, com o objetivo de
promover o estudo e o debate de questdes rela-
cionadas ao aprimoramento da Justica Federal.
Este volume compila os trabalhos dos quatro pri-
meiros colocados: 1° lugar — Fatores de produti-
vidade: proposta de avaliagao do desempenho do
magistrado federal, de Carlos Henrique Borlido
Haddad, 2° lugar — O novo juiz e a administragao
da Justiga: repensando a selecdo, a capacitacao e
a avaliagdao dos magistrados federais, de Vicente
de Paula Ataide, 3° lugar — Organizagdo e admi-
nistracao dos Juizados Especiais Federais, de Ge-
orge Marmelstein Lima, e 4° lugar — Morosidade
e suas vicissitudes: desafios para a avaliagdo da
produtividade do juiz federal, de Vladimir Santos
Vitovsky.

As monografias trazem propostas praticas ao
enfrentamento da morosidade do Judiciario, bem
como sugestdes relativas a formacdo do novo
magistrado, fatores para medir sua produtividade,
avaliacao de desempenho, entre outros temas de
interesse a Justica Federal.
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O Manual de Direito Constitucional, de autoria
do Desembargador aposentado do TJ/RS, Nelson
Oscar de Souza, propde-se a interpretar os linea-
mentos constitucionais pos-1988, destinando-o a
clientela académica, para efeito curricular.

Formulando cada capitulo de tal forma que alunos
e mestres encontrem material suficiente para estu-
do e debate, a obra ¢ inovadora, porque nao apenas
indica o tema, como fornece aos estudantes a me-
todologia de pesquisa, recomendando a elaboragao
de fichas de leitura (doutrindria e jurisprudencial).

Na indicagdo das normas que vigiram anteriormen-
te, encontrara o leitor o desenvolvimento historico
dos institutos e sistemas; na apresentacdo dos
textos introdutorios, a possibilidade de questiona-
mento das posicoes doutrindrias; e na elaboragao
de roteiros, 0 apoio para as pesquisas necessarias.

Entendeu o autor ainda, por oportuno, indicar, a
final, a principal bibliografia sobre o tema, além de
leituras esparsas como matéria auxiliar de estudo.
Editora Forense.
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MANUAL!
DE DIREITO
CONSTITUCIONAL

_ NELSON DSCAR DE SOUZA

NSO )Y Oficiais

Editora Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

e Tribunais Federais

Editora Sintese: Sintese Trabalhista, Administrativa ¢ Previdenciaria, Re-
vista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Revista de Direito Civil e
Processual Civil e Revista de Estudos Tributarios

Editora Forum Administrativo: Revista Forum Administrativo

Editora Jurua: Revista de Jurisprudéncia Brasileira Civil e Comércio

Editora IOB: Repertorio de Jurisprudéncia IOB

*De acordo com a Instrucio Normativa IN-19-01 de 20/11/97.
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Editora Forense: Revista Forense

Editora LTR: Revista de Previdéncia Social-RPS

Editora Revista dos Tribunais: Revista dos Tribunais, Revista de Processo,
Revista de Direito Privado, Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais
e da Arbitragem, Revista de Direito Ambiental, Revista de Direito do
Consumidor, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais ¢ Revista
Tributaria ¢ de Financas Publicas.

Editora Dialética: Revista Dialética de Direito Tributario, Revista Dialética
de Direito Processual

Editora Nota Dez: Revista Juridica e Revista Interesse Publico
Editora Saraiva: Jurisprudéncia Informatizada Saraiva
Editora Nacional de Direito Livraria Editora: Revista Nacional de Direito e
Jurisprudéncia
Editora Plenum: Revista Juris Plenum
Editora Portal Juridico Ltda: CD Rom Gazeta Juris

Associagao Paulista de Estudos Tributarios: Revista de
Direito Tributario da APET

Normas para envio de artigos doutrinrios
e topicos juridicos a Revista

A Revista do TRF-1° Regido, veiculo de divulgagao das decisdes da Corte,
expressas em acordaos (inteiros teores) e em decisdes monocraticas, propde-se,
além desse objetivo institucional, também a divulgar a produgdo intelectual de
autores do meio juridico, trazendo a lume temas da atualidade juridica, pela pu-
blicacao de artigos especializados nas se¢des intituladas “Artigos Doutrinarios” e
“Topicos Juridicos”, selecionados por critérios de relevancia, pertinéncia, inedi-
tismo e maturidade no trato da matéria.

Normas editoriais para encaminhamento
de artigos e topicos juridicos
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* A remessa ou publicacdo dos trabalhos ndo implicard remuneracao a seus
autores.

* A priorizagao da publicacdo dos artigos enviados decorrera de juizo de
oportunidade da Revista do TRF - 1° Regido.

* A Revista reserva-se o direito de aceitar ou vetar qualquer trabalho rece-
bido, de acordo com as recomendacdes do seu corpo editorial, como também o
direito de propor eventuais alteragdes.

* As opinides emitidas pelos autores sdo de sua exclusiva responsabilidade,
nao representando, necessariamente, o pensamento do TRF - 1* Regido.

* Os originais dos trabalhos publicados, bem como materiais graficos que os
acompanhem, ndo serdo devolvidos aos seus autores.

* A Revista nao publicard trabalhos formatados como pareceres ou consultas
do autor no exercicio profissional.

* Os artigos doutrinarios, para melhor compreensao do pensamento do autor,
devem conter necessariamente um topico de conclusoes.

* A Revista reserva-se o direito de ndo publicar trabalhos que nao sejam iné-
ditos, ressalvados os casos excepcionais.

Normas para elaboragdo dos trabalhos

* Os trabalhos encaminhados a Revista devem estar digitados na versao do

&l LNTELI TRF-12 Regiao

Plenario

Presidente:
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima

Vice-Presidente:
Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro

Corregedora-Geral:
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes

Desembargador Federal Tourinho Neto

Desembargador Federal Catdo Alves
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Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian

Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
Desembargador Federal Candido Ribeiro
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal [ talo Fioravanti Sabo Mendes
Desembargador Federal Carlos Olavo
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira
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 SilvaCorte Especial

Corte Especial

Presidente:
Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima

Vice-Presidente:
Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro
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Corregedora-Geral:

Desembargadora Federal Assusete Magalhdes
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Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Catdao Alves
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias
Desembargador Federal Olindo Menezes
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
Desembargador Federal I talo Fioravanti Sabo Mendes
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 Anténio Savio de Oliveira Chaves

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso

1* Secdo
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal Amilcar Machado
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves
Desembargadora Federal Neuza Maria Alves da Silva

2% Secio
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Presidente
Desembargador Federal Tourinho Neto
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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 Jodo Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus
Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues

4* Secio
Desembargador Federal 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

12 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
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32 Turma

Desembargador Federal Olindo Menezes — Presidente
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Candido Ribeiro

4? Turma

Desembargador Federal Carlos Olavo — Presidente
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal I’talo Fioravanti Sabo Mendes

5? Turma

Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida — Presidente
Desembargador Federal Joao Batista Gomes Moreira
Desembargador Federal Sebastido Fagundes de Deus

6° Turma

Desembargadora Federal Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues — Presidente
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Antonio Souza Prudente

7% Turma

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Desembargador Federal Catao 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

Conselho de Administracdo

Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima — Presidente
Desembargador Federal Mario César Ribeiro — Vice-Presidente
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Desembargadora Federal Assusete Magalhaes — Corregedora-Geral
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
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves

Comissao de Jurisprudéncia

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Presidente
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva — Efetivo
Desembargador Federal Amilcar Machado — Efetivo
Desembargador Federal Joao Batista Moreira — Suplente

Comissao de Regimento

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves — Presidente
Desembargador Federal Carlos Olavo — Efetivo
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro — Efetivo
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira — Suplente

Comissao de Acervo Juridico

Desembargador Federal Amilcar Machado — Presidente
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva
Desembargador Federal Joao Batista Gomes Moreira

Comissdo de Promocao

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
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Comissao de Concurso

Desembargador Federal Catiao Alves — Presidente
Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Efetivo
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira — Efetivo
Desembargador Federal Carlos Olavo — Suplente
Desembargador Federal Souza Prudente — Suplente
Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves — Suplente

Revista do Tribunal

Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Diretor

Escola da Magistratura Federal da 1* Regiao — Esmaf

Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias — Diretor
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral — Vice-Diretor

Seccionais

Secao Judiciaria do Estado do Acre
Secao Judicidria do Estado do Amapa
Secao Judiciaria do Estado do Amazonas
Secao Judiciaria do Estado da Bahia
Sec¢ao Judiciaria do Distrito Federal
Secao Judiciaria do Estado de Goias
Sec¢ao Judiciaria do Estado do Maranhao
Secao Judiciaria do Estado de Mato Grosso
Secao Judiciaria do Estado de Minas Gerais
Sec¢ao Judiciaria do Estado do Para
Secdo Judiciaria do Estado do Piaui
Sec¢ao Judiciaria do Estado de Rondonia
Secao Judiciaria do Estado de Roraima
Secao Judiciaria do Estado de Tocantins
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Secretaria Judiciaria — Secju
Coordenadoria de Jurisprudéncia e Documentacao — Cojud
Divisao de Divulgagao Institucional — Didiv
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Nelsilia Maria Ladeira Luniére de Sousa Luciana Fernandes Menezes
Supervisao Distribuicao
Ana Clara de Barros Balsalobre Lufs Henrique Lavarini — prestador de servigos
Edigzo/Revisio Zilda Maria Regina Dutra
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As opinides emitidas nos artigos assinados sao de inteira responsabilidade de seus respectivos autores, nao refletindo,
necessariamente, o posicionamento desta Revista.

A revisdo textual abarca as secdes Entrevista, Artigos Doutrinérios, Tépicos Juridicos e Breviario. Quanto as demais (Acérdaos
e Decisdes Monocraticas), em virtude de sua publicagio em meio de comunicagao oficial, conservam a escritura original, nas
quais esta Revista restringiu-se a realizar os trabalhos de diagramagao, conferéncia com os originais e padronizagio.

Esta revista é repositério oficial de jurisprudéncia, conforme art. 378, III, do RITRF - 1% Regiao
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