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0 ideal da democracia racial, as cotas para negros nas universidades
piblicas e seus reflexos nos inquéritos da Policia Federal

Resumo

No presente artigo, pretende-se relacionar o
resultado das investiga¢des iniciadas para apuragao de
divulgacdo de material de contetido preconceituoso
ou racista — o arquivamento e desclassificacdo na
Justica da maioria das investigacbes desta natureza
iniciadas pela Policia Federal — com a ideologia da
democracia racial no Brasil; bem como estabelecer uma
relagdo entre o aumento do numero de investigacdes
instauradas ao longo dos ultimos anos pela Policia
Federal para apurar a divulgacdo de material racista
e a adocao de politicas publicas de cunho afirmativo
pelo Governo Federal, como as cotas nas universidades
publicas.

Palavras-chave: Democracia racial. Crime. Racis-
mo. Policia Federal. Cotas.

1 Introdugao

Quando Gilberto Freyre,' no inicio do século XX,
repensou amaldicdo brasileira, amaldicdo de o Brasil ser
um pais fadado ao fracasso por ser mestico — formado
por uma gente feia e inferior geneticamente, que por
isso ndo daria certo — e retomou a mesma mesticagem
positivamente, considerando-a a chave para o sucesso
(ndo fracasso) da colonizacdo portuguesa no Brasil,2
relendo a opinido dos estrangeiros sobre o Brasil
para mostrar que os mesticos feios eram na verdade
mesticos doentes,> para os quais a doenca e nio
a mesticagem era o agente incapacitante, enfim,
quando ele resgatou o papel do negro como elemento
central da colonizacao do Brasil,* pode-se dizer que ele

*Delegada de Policia Federal. Professora da Academia Nacional de
Policia. Especialista em Seguranca Publica pela Ecole Nationale
Supérieure de la Police — ENSP (Franca) e Universidade Lyon llI
(Francga).

TOutros autores o acompanharam nesta tendéncia de repensar a
mesticagem positivamente, tais como Sérgio Buarque de Holanda,
Paulo Prado e Oliveira Viana.

2FREYRE, Gilberto, 2004, p.71.
3ldem, p. 110.

4Como exemplo da escrita de Freyre que tende a exaltar a beleza e
o vigor da raca negra que aqui veio se misturar com o portugués e
com o indio para colonizar o Brasil, cito o seguinte trecho de Casa
Grande & Senzala: “O escravo negro no Brasil parece-nos ter sido,

Juliana Carleial Mendes Cavaleiro

inaugurou o que mais de uma geracdo de escritores (a
geracdo dos escritores da década de 1950 e os que se
seguiram) chamou de a ideologia da democracia racial
no Brasil.

Dando uma resposta ao eurocentrismo da
época, Freyre, seguido por outros, estabeleceu o
conceito que ainda hoje compartilhamos, mesmo
inconscientemente, de que vivemos num pais mestico.
A partir desta idéia, construiu-se que, sendo todos
mesticos, ndo existe racismo no Brasil.

De repente, com a ajuda de um ideal inspirado
em Freyre, viramos um pais moderno, pais em que
durante todo o tempo em que nos Estados Unidos
brancos e negros tinham leis diferentes, enquanto o
apartheid era a politica da Africa do Sul e enquanto o
mundo assistia atonito as barbaries praticadas pelo
regime nazista, aqui, diziamos nao fazer diferenca
entre as pessoas pela cor de suas peles. Valorizando,
desta maneira, a mistura descrita por Freyre, criamos
nossa identidade nacional, uma autoimagem positiva
chamada democracia racial.

Poder-se-ia resumir as criticas a ideologia da
democracia racial em quatro linhas, tomando-se
emprestadas estas da sociéloga Levi Sovik:

[...] em um pais mestico, os brancos sdo
irrelevantes, pois a questdao é de misturar-se,
deixar-se misturar, reconhecer-se como produto da
mistura, o que, paradoxalmente, sempre é possivel
sem deixar de ser branco. Pois ser branco no Brasil
é ter a pele relativamente clara, funcionando como
uma espécie de senha visual e silenciosa para entrar
em lugares de acesso restrito [...].°

A partir desta afirmacao, seria possivel entrar no
universo da discussao sobre o racismo no Brasil, suas
diferentes formas de manifestacdo e técnicas para

com todas as deficiéncias do seu regime alimentar, o elemento
melhor nutrido em nossa sociedade patriarcal, e dele parece que
numerosos descendentes conservaram bons habitos alimentares,
explicando-se em grande parte pelo fator dieta - repetimos — serem
em geral de ascendéncia africana muitas das melhores expressoes
de vigor ou de beleza fisica em nosso pais: as mulatas, as baianas,
as crioulas, as quadraronas, as oitavanas, os cabras de engenho, os
fuzileiros navais, os capoeiras, os capangas, os atletas, os estivadores
no Recife e em Salvador, muitos dos jaguncos dos sertoes baianos e
dos cangaceiros do Nordeste” (FREYRE, Gilberto, 2004, p. 107)

>SOVIK, Livi, 2009, p. 13.
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aborda-lo. Sem a pretensdo de fazé-lo, ela se presta
aqui a exposicao do mote da discussao contemporanea
quanto ao combate ao racismo no Brasil, materializado
nainstituicdo das cotas nas universidades publicas (pois
sao uma forma de acesso, eliminando ou estabelecendo
outra senha), e cujos entusiastas sao frontalmente
contrarios a manutencéo de ideais romanticos quanto
a miscigenacgao nas decisdes politicas brasileiras.

Dentro deste quadro, onde a visao romantica
inspirada em Freyre e a abordagem governamental por
meio de politicas afirmativas se chocam, pergunta-se
se seria possivel que o ideal da democracia racial esteja
refletido nos niimeros sobre a apuracdo do crime de
pratica e divulgacdo de material preconceituoso e
racista no ambito da Policia Federal do Brasil — PF.

Questiona-se se esta imagem positiva que
fazemos de n6s mesmos poderia influenciar os érgéaos
policiais na apuracdo de préticas racistas quando
criminalizadas, no sentido de ndo enxergd-las como tal.
E, por outro lado, questiona-se se o niUmero crescente
de inquéritos instaurados na PF para apuracdo de tal
crime seja reflexo da visibilidade que a politica de cotas
deu ao racismo no Brasil.

Este artigo nado pretende e nem poderia
responder exaustivamente as questdes acima, mesmo
porque se propusesse respostas definitivas, certamente
estas demonstrariam que tanto o ideal romantico
quanto as discussdes sobre as cotas sdao apenas dois
dos varios fatores que interferem na apuracdo de um
crime de cunho racial, podendo-se citar outros como
o nivel social e cultural dos policiais, o investimento na
formacdo destes, suas idades, o estado da Federagao
em que se der o crime etc.

Assim, pretende-se aqui debater a relagcdo entre o
resultado das investigacdes iniciadas para apuracédo de
divulgacao de material de conteudo preconceituoso ou
racista — o arquivamento e desclassificacdo na Justica
da maioria das investigacdes desta natureza iniciadas
pela Policia Federal, como se verd mais adiante — e a
ideologia da democracia racial no Brasil.

Ventila-se também a relacdo entre o aumento
do numero de investigacdes instauradas ao longo dos
ultimos anos pela Policia Federal para apurar a citada
divulgacdo de material racista e a adocdo de politicas
publicas de cunho afirmativo pelo Governo Federal,
como as cotas nas universidades publicas.

Quanto ao material utilizado para a elaboracao
deste artigo, o numero de inquéritos policiais — IPLs
— instaurados pela Policia Federal para apuracdo do
crime de divulgacao de material de conteudo racista
(art. 20 da Lei 7.716/1989) foi obtido em pesquisa no

Sistema Nacional de Procedimentos — Sinpro (base de
dados criada em 1998 e alimentada pela Policia Federal
que, por acordo de cooperacdo, também é completada
pela Justica Federal, para acompanhamento das
investigacdes e sua recepcdo pela Justica). A referida
pesquisa foi feita no més de agosto de 2010.

Convém anotar que todas as investigacoes
instauradas pela PF devem ser registradas no Sinpro,
mas como a insercao dos procedimentos neste sistema
— tanto pela Policia Federal quanto pelo Judiciario
— é feita manual e individualmente, e ndo sendo
este 0 Unico sistema de controle de procedimentos,
admite-se que o numero registrado pode ser inferior
ao numero real de procedimentos.

O outro sistema informatizado para registro de
procedimentos na Policia Federal, mais moderno e
que permitird brevemente pesquisas mais detalhadas,
chamado Sistema de Informacdes Cartordrias — Siscart,
jd estd sendo utilizado na maioria das unidades
descentralizadas, mas seu banco de dados ainda nao
permite exame do numero de investigacdes em todo
o Brasil, razdo pela qual ele nédo foi consultado para a
elaboragéo deste trabalho.

O tipo penal consultado como representativo
genérico do combate ao racismo no ambito criminal
pela Policia Federal foi o descrito no art. 20 da Lei 7.
716/1989 (a qual substituiu a Lei Afonso Arinos e cujo
projeto de lei, de autoria do Deputado Alberto Cao,
surgiu apos a Constituicdo Federal de 1988 ter tornado
imprescritiveis e inafiangaveis os crimes de racismo):

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a
discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional. (Redacdo dada
pela Lein®9.459, de 15/05/97). Pena: reclusédo de um
atrés anos e multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou vei-
cular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos
ou propaganda que utilizem a cruz sudstica ou ga-
mada, para fins de divulgacao do nazismo. (Redacao
dada pela Lei n° 9.459, de 15/05/97) Pena: reclusdo
de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no
caput é cometido por intermédio dos meios de
comunicacdo social ou publicagdo de qualquer
natureza: (Redacdo dada pela Lei n° 9.459, de
15/05/97). Pena: reclusdo de dois a cinco anos e
multa.

Este crime representa, no ambito de atuacado
da PF, a utilizacdo da rede mundial de computadores
— internet — para expor material de conteldo
preconceituoso e racista (como, por exemplo, a
incitacdo a violéncia e a exposicdo de imagens de
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pessoas negras ou indias, em sua maioria, torturadas
ou subjugadas, com apreciacdo sempre positiva por
parte do divulgador).

Os inquéritos associados a este artigo na Policia
Federal demonstram que o meio de divulgacdo
atualmente mais utilizado na pratica deste crime é a
internet, o que permitiu também utilizar as informacgdes
sobre dentncias (noticias de crime) registradas por
usuarios da rede mundial de computadores na pagina
da SaferNet,5 quanto ao mesmo fato. A partir destas
duas fontes de informacgdes pretende-se observar tanto
o0 aumento do numero de inquéritos policiais quanto
de noticias de crimes Unicas (ndo repetidas) feitas por
usuarios da internet, tudo vinculado a divulgacdo do
racismo (e do nazismo, que estd no mesmo artigo na
lei, mas em diferentes campos de pesquisa na pagina
da SaferNet).

A pesquisa nestes termos vai refletir
particularmente a atuacdo da Policia Federal frente
ao racismo; a atuacdo da PF nestes casos tem por
fundamento precipuoalei10.446/2002 quealegitimou
para a investigacdo das infragdes relativas a violagdo
a direitos humanos, que a Republica Federativa do
Brasil se comprometeu a reprimir em decorréncia de
tratados internacionais de que seja parte, sem prejuizo
da atuacdo dos outros 6rgédos de seguranca publica (de
fato todo 6rgédo policial podera e deverd atuar diante
do fato criminoso, a lei ndo admite omisséo), como
também deverdo ser investigados por este 6rgao os
crimes de repercussao interestadual ou internacional e
que exijam repressdo uniforme, caso no qual se insere
grande parte dos crimes praticados por meio da rede
mundial de computadores.

A divulgacdo de material de contelddo racista
foi tépico, dentre outros tratados e convengoes
internacionais, da Convencdo Internacional sobre a

6“A SaferNet Brasil é uma associacdo civil de direito privado,
com atuacdo nacional, sem fins lucrativos ou econémicos, sem
vinculacdo politico partidéria, religiosa ou racial. Fundada em 20
de dezembro de 2005 por um grupo de cientistas da computacao,
professores, pesquisadores e bacharéis em Direito, a organizagao
surgiu para materializar agdes concebidas ao longo de 2004 e 2005,
quando os fundadores desenvolveram pesquisas e projetos sociais
voltados para o combate a pornografia infantil na Internet brasileira.
Naquela época, era urgente a necessidade de oferecer uma resposta
eficiente, consistente e permanente no Brasil para os graves
problemas relacionados ao uso indevido da Internet para a pratica
de crimes e violagbes contra os Direitos Humanos. Aliciamento,
producdo e difusao em larga escala de imagens de abuso sexual de
criancas e adolescentes, racismo, neonazismo, intolerancia religiosa,
homofobia, apologia e incitagao a crimes contra a vida e maus tratos
contra animais ja eram crimes cibernéticos atentatérios aos Direitos
Humanos presentes na rede”. (Disponivel em:< http://www.safernet.
org.br/site/institucional>. Acesso em: 23 ago. 2010).
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Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacéo Racial
que, ratificada pelo Brasil em 27/03/1968, obrigou-o
como signatario a

[..] declarar como delitos puniveis por
lei qualquer difusdao de idéias que estejam
fundamentadas na superioridade ou odio raciais,
quaisquer incitamentos a discriminacdo racial, bem
como atos de violéncia ou provocacdo destes atos,
dirigidos contra qualquer raga ou grupo de pessoas
de outra cor ou de outra origem étnica, como
também a assisténcia prestada a atividades racistas,
incluindo seu financiamento [...].7

2 0 mito, a realidade e o quadro nacional apds
a politica de cotas nas universidades

Primeiramente, cumpre destacar que Gilberto
Freyre nunca disse que ndo existe racismo no Brasil,
ele apenas romantizou a miscigenacdo, falou desta
caracteristica brasileira em sua obra com tanto carinho,
que sua énfase no positivo da mistura gerou aimagem
interna e externa do pais misturado. Esta mensagem
foi utilizada como bandeira, até mesmo em discursos
oficiais, para louvar a inexisténcia de preconceito racial
no Brasil que justificasse a adoc¢ao de politicas publicas
afirmativas para negros, como as empreendidas
durante muito tempo nos Estados Unidos da América,
e para enfatizar que o existente entre nos é distingao
entre classes sociais.

Fernando H. Cardoso, por exemplo, enquanto
socidlogo e comentarista (no prefacio da mais recente
edicdo) da obra supracitada de Freyre rendeu homena-
gem a importancia do estudo, o qual subsiste apesar
de ser constantemente responsabilizado pelo mito da
democracia racial e suas consequéncias praticas nega-
tivas para a discussao do racismo na sociedade brasi-
leira. Disse ele:

[...] Gilberto Freyre nos faz fazer as pazes com
0 que somos. Valorizou o negro. Chamou atencéo
para a regiao. Reinterpretou a raca pela cultura e até
pelo meio fisico. Mostrou, com mais forca de que
todos, que a mesticagem, o hibridismo, e mesmo
(mistificacdo a parte) a plasticidade cultural da
convivéncia entre contrarios, ndo sdo apenas uma
caracteristica, mas uma vantagem do Brasil [...].8

7 Art. 49, alinea a, da Convencio Internacional sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminagdo Racial. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/
instrumentos/discriraci.htm>. Acesso em: 23 ago. 2010.

8 FREYRE, Gilberto, op. cit., p. 28.
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Como bem chamou a atencdo Roberto DaMatta
na obra Carnavais, Malandros e Herdis, Freyre notou
os antagonismos de nossa sociedade misturada, uma
sociedade que se sabe misturada, mas que distingue
quem é quem do mesmo jeito.

Diz DaMatta, escrevendo sobre o uso da
pergunta “vocé sabe com quem estd falando?” (um
ritual brasileiro, escondido mas conhecido, para
estabelecimento de posi¢des diferentes na sociedade)
que Freyre ja havia detectado os mecanismos de
distincdo entre brancos e negros na sociedade
brasileira colonial, quando destacou que os simbolos
tradicionais de posicdo social como o uso de fraques,
bengalas e bigodes sé poderiam ser usados por
pessoas realmente brancas pertencentes a classe
senhorial.® Dai completar Roberto DaMatta explicando
que

[...] quando tais simbolos sairam da moda, a
expressao sabe com quem estéd falando? passou a
ser mais utilizada, para que os superiores pudessem
marcar suas diferencas e continuassem a viver no
mundo hierarquizado [...].1?

Dessa forma, pode-se dizer que o alvo das criticas
é aideologia que tomou emprestado o romantismo de
Freyre, qual seja a de que existe uma democracia racial
no Brasil e que a discriminacdo se manifesta no ambito
das classes sociais apenas e ndo no da cor da pele; a
critica ndo recai propriamente sobre a obra do referido
autor, sempre revisitada quando se pretende conhecer
as peculiaridades da formacao da sociedade brasileira.

Na explicagao de Luis R. Cardoso de Oliveira,

[..] desde os anos de 1950, a Sociologia
tem criticado a ideologia da democracia racial
no Brasil, chamando a atencdo para a incidéncia
de discriminagao no pais, sem deixar de assinalar
especificidades locais, particularmente acentuadas
quando contrastadas com os EUA.!

Ha mais de cinquenta anos, portanto, segun-
do o autor, a Sociologia se debruca sobre o que foi
descrito por Turra e Venturi como “o racismo cordial
do Brasil”, aquele que se caracteriza por uma polidez
superficial recobrindo atitudes discriminatorias, que
se expressam em sua maioria nas relagdes interpes-
soais, como se vé em piadas e brincadeiras de cunho

9 DaMATTA, Roberto,1983, p.198.
10" idem. Ibidem.

" OLIVEIRA, Luis R. Cardoso de, 2004, p. 81.

racial,’> comparando-a a discriminacgéo racial nos Esta-
dos Unidos, com sua nitidez, sua separacao aberta.

Ainda conforme Cardoso de Oliveira, o
desdobramento mais importante deste periodo de
reflexdo sobre o racismo na drea da Sociologia foi a

[...] consolidacdo da ideia de se que ha, de
fato, uma mistura entre raca e classe social na ques-
tao da discrimina¢do, mas uma condi¢do ndo explica
aoutra. Em outras palavras, a ascensao social nao eli-
mina a discriminagao racial, ainda que possa reduzi-
-la ou suaviza-la, assim como os pobres ndo deixam
de estar mais sujeitos a atos de discriminagao civica
do que os cidadaos de classe média, especialmen-
te por parte da policia (Kant de Lima, 1995), mesmo
quando sdo classificados como brancos, se tomar-
mos como referéncia a cor da pele [...]."3

Ha ainda quem entenda que o respeito pela
diferenca é sempre anterior a questao da discriminagao
social, como o também socidlogo José Reinaldo de
Lima Lopes quando diz que

[..] a distribuicdo de riquezas, igualdade
material, s6 é moralmente devida se houver
inicialmente uma consideracdo pela pessoa. O
respeito é devido ao outro que se reconhece como
sujeito de direitos ou sujeito moral.’*

De fato, mesmo os pesquisadores da drea
da Sociologia que se posicionam contra a politica
afirmativa das cotas,’> nao deixam de reconhecer que
existe racismo no Brasil e que ele deve ser combatido.
A discordancia, neste meio, vai existir apenas quanto a
forma pela qual as politicas publicas devem aborda-lo.

O que dificulta qualquer abordagem ao racismo
no Brasil é que ele é dissimulado, é o chamado racismo
a brasileira, sendo até de dificil identificacdo para
aqueles que sofrem o preconceito. Assim, mesmo o
racismo sendo uma prética ilegal, sancionada moral
e legalmente, o fato (criminoso ou moral) se perde na
falta de reflexdo sobre o ocorrido, tanto por parte do
agente passivo quanto do ativo.

Em seu estudo sobre as novas formas de
expressdo do preconceito e do racismo, Marcus
Eugénio de Oliveira Lima e Jorge Vala, falando sobre
o racismo irrefletido dos brasileiros, que embora se

T2 TURRA, C., & VENTURI, G. Racismo cordial: a mais completa anélise
sobre preconceito de cor no Brasil. Sdo Paulo: Atica, 1995. Apud
LIMA, Marcus Eugénio Oliveira; VALA, Jorge, 2004.

3 OLIVEIRA, Luis R. Cardoso de, op. cit,, p. 81.
4 LOPES, José Reinaldo de Lima, 2000.

15 Ver MAGGIE, Yvonne, 2008.
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exponha as vezes em negativas diretas de acesso a
direitos (como no caso de se negar as empregadas
domésticas o acesso aos elevadores sociais em prédios
de apartamento) pode também se refletir em piadas e
brincadeiras, disseram que

[..] ndo obstante essa aparente falta de
intencao e sutileza da expressao, o racismo a
brasileira nada tem de cordial, pois implica um
cendrio sinistro de discriminacdo e exclusdo das
pessoas negras [..].16

|n

O racismo brasileiro ser chamado de “cordial” re-
mete imediatamente ao tipo de “cordialidade” através
da qual Sérgio Buarque de Holanda definiu o brasileiro
padrao, o “/homem cordial”.'?  Essa cordialidade nada
tem a ver com educacao, trata-se do “cordial” ligado a
emoc¢ao.

A relutancia do brasileiro em aceitar uma
organizacdo social supraindividual, do mesmo modo
como se processa com a religido, é caracteristica do
apego aos valores da personalidade, o doméstico
sobrepondo-se ao publico. Todas as relagdes sociais no
Brasil tendem ao pessoal (e ndo a “igualdade perante
a lei"), dai Holanda chamar-nos de “cordiais”. Ou seja,
0 racismo no Brasil ocorre no ambito desta sociedade
que ndo consegue separar o pessoal do impessoal, o
fulano de tal do individuo, assim como ndo consegue
separar a brincadeira e a piada da ofensa a dignidade
do outro.

Com limites tdo confusos entre o pessoal e o
impessoal (individual), ndo se admira a dificuldade de
identificar na pratica o racismo criminoso. Ainda mais
quando a lei a0 mesmo tempo em que pune com pena
de recluséo a prética do racismo e sua divulgagao pelos
meios de comunicacdo, oferece outra saida, outra
classificacdo penal para a possivel situacao de racismo
(art.20 da Lei 7.716/1989), sua capitulacdo como injuria
racial'® (art. 140, § 3°, do Cdédigo Penal Brasileiro). A

16 LIMA, Marcus Eugénio Oliveira; VALA, Jorge. 2004.
7 HOLANDA, Sérgio B. Raizes do Brasil. 1995. p.155.

18 “Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-Ihe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.[...]

§ 30 Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a
raga, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa
ou portadora de deficiéncia: (Redagdo dada pela Lei n° 10.741, de
2003) Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. (Incluido pela Lei
n° 9.459, de 1997)

Art. 145 - Nos crimes previstos neste Capitulo somente se procede
mediante queixa, salvo quando, no caso do art. 140, § 2°, da
violéncia resulta lesdo corporal.

Paragrafo Unico. Procede-se mediante requisicdo do Ministro da
Justica, no caso do inciso | do caput do art. 141 deste Cédigo, e
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injuria racial vai atingir alguém, delimitado, deixando de
ser racismo cuja manifestacao atinge toda a sociedade.

Com a promulgacdo da Lei 12.033/2009, que
alterou o crime de injdria racial, condicionando sua
persecucdo criminal, e, portanto, a instauracdao do
inquérito policial, a representacdio do ofendido,
reconhecer que o fato ocorrido foi uma ofensa pessoal
e ndo o crime de racismo é uma saida mais facil para
quem lida com a situacdo pratica (seja o policial, o
membro do Ministério Publico ou o juiz). Esta saida
evitaria o conflito maior (provar que houve uma
pratica racista), resolvendo o incidente como situacao
pontual entre duas pessoas (uma que quis ofender a
outra e utilizou de palavras racistas, mas sem o dolo de
atingir toda a coletividade), e isso se o ofendido quiser
representar a policia pela instauracdo da investigacdo
(barreira da necessidade de demonstrar interesse na
apuragao).

Essa situacdo de possivel preferéncia por
entender o fato (criminoso) como um crime menor,
situacdo entre individuos, e ndo algo que atinge toda
a coletividade (como seria o racismo), se coaduna com
outro traco da personalidade do brasileiro, observado
por Roberto DaMatta no texto anteriormente citado,
qual seja a aversdo ao conflito. No Brasil, o conflito,
segundo o autor, ndo é visto como um sintoma de uma
crise que deve ser analisada e enfrentada, mas como
uma revolta que deve ser reprimida. Dai que se castiga
0 agente da revolta e mantém-se o sistema.

Dessa forma o racismo seria algo que ocorre entre
nés poracaso, sendo dependente apenas de um sistema
implantado pelos grupos que detém o poder'® — a
culpa é do sistema, mas esse nao é repensado através
da situacao vexatdria, esta se resolve com a repressao
pontual do individuo que expos o sistema. Como se
ndo quiséssemos ver os problemas e preferissemos
achar um culpado mais préximo, imediato, para nao
ter que enfrentar o maior dos trabalhos — mudar a
situacdo que permite a injustica observada.

Se os operadores da lei tiverem dificuldade
em entender um fato observado como racismo ou,
mesmo quando o fizerem, entenderem se tratar de
uma situagao racista que ocorreu pontualmente entre
individuos, a lei contra o racismo (Lei 7.716/1989) se

mediante representagdo do ofendido, no caso do inciso Il do
mesmo artigo, bem como no caso do § 30 do art. 140 deste
Cédigo. (Redacdo dada pela Lei n° 12.033. de 2009)” (Cédigo Penal
Brasileiro).

9 DaMATTA, Roberto, op. cit., p. 185.
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torna instrumento inoperante para a fazer frente ao
racismo na sociedade brasileira.

Vale lembrar, entretanto, que a Lei 7.716/1989
é muito criticada por suas penas elevadas, para varios
juristas desproporcionais aos crimes nela previstos.
Assim, evitar capitular o fato observado criminalmente
nos artigos desta lei pode significar ndo apenas
a perpetuacdo da ideologia da democracia racial
ou a preferéncia do brasileiro por evitar o conflito
maior, pode significar, ainda, a discordancia com a
pena cominada — para se punir alguém por racismo
deverd o aplicador da lei fazé-lo por intermédio
de penas privativas de liberdade e a situacdo dos
presidios brasileiros, cheios e insalubres, se torna
indiscutivelmente ponto a ser considerado por ele.

Por outro lado, mesmo com este confuso quadro
para visualizacdo do racismo no Brasil, especialmente
para fazé-lo mediante lei penal, a implantacdo da
politica governamental afirmativa das cotas para
negros e pessoas de baixa renda nas universidades
publicas tem incitado a discussdo sobre o tema em
todos os seguimentos da sociedade.

Cardoso de Oliveira falando a respeito das cotas
nas universidades, explica que

[..] o objetivo precipuo da medida seria
provocar uma mudanca nas atitudes dos atores,
para que se tornem mais criticos a discriminacédo e
ao filtro da consideracéo [...].2°

A ideia é que com a “dramatizacdo
periodicamente” do dilema da discriminagédo racial e
sua inaceitabilidade numa sociedade democratica, as
pessoas, ndo o cidaddo, mas o sujeito (consigo mesmo)
seria forcado a pensar sobre seus proprios sentimentos
e seu racismo,

[...] contribuindo para a rearticulagdo entre
esfera e espago publicos no Brasil, pelo menos no
que concerne a critica a nossas praticas cotidianas
de discriminacdo civica contra negros e cidadaos
desprivilegiados de uma maneira geral [...].2"

No pensamento do supracitado autor, portanto,
as cotas serviriam como um lembrete constante a
sociedade brasileira para analisar seu comportamento
e pensar no seu racismo, a fim de provocar uma
mudanca, a aceitacdo real da diferenca e ndo apenas
na aparéncia.

20 OLIVEIRA, Luis R. Cardoso de, op. cit,, p. 88.

21 Idem, ibidem.

Outros autores, como Yvonne Maggie, por
exemplo, entendem que as cotas, como outras politicas
afirmativas baseadas na cor da pele, podem afastar o
que ha de positivo na ideologia da democracia racial,
que é exatamente o fato de as pessoas numa sociedade
nao precisarem se definir pela cor de suas peles.

Embora ndo seja o ponto principal deste artigo,
vale a pena expor as cotas sob o ponto de vista
da supracitada socidloga, porquanto minoritario
atualmente, no sentido de que até mesmo nos

[..] Estados Unidos da América, a nacao
dilacerada pelo 6dio racial e pela segregacgao, as
politicas com base na ‘raca’ estdo sendo abolidas
porque tém o efeito de perpetuar a ‘raca na
vida publica’, segundo a maioria da Suprema
Corte. Porém aqui no Brasil, alheios ao debate
internacional, hd quem queira ainda transformar
0 pais em uma nacdo dividida, por forca da lei, em
brancos e negros, criando as ‘racas’ [...].22

A opinido majoritdria da Suprema Corte
Americana a que se refere a autora é a de que
“politicas que obrigam os individuos a se identificarem
racialmente tém o efeito de perpetuar o critério ‘raca’
na vida publica americana”.?> Maggie entende que
ainda é muito cedo para o Brasil se render a politicas
afirmativas, ainda vale a pena insistir em politicas
redistributivas (que mudem na origem o preconceito
e racismo brasileiros, como a grande diferenca entre as
classes sociais).

Fato é que a politica afirmativa das cotas para
negros, e pessoas de baixa renda, nas universidades
publicas é uma realidade no Brasil, apos ter sido
inicialmente discutida durante o Governo Fernando
Henrique, por ocasido das pesquisas para a
apresentacao do Brasil na Ill Conferéncia Mundial das
Nacbées Unidas de Combate ao Racismo (Africa do Sul,
2001),24 eimplantada pelo Governo Lula.

A politica de cotas pode gerar na populagao
brasileira reacdes explosivas, segundo Lima e Vala, por
causa da caracteristica da laténcia do nosso racismo.
Eles propdem que

[...] o preconceito é como se fosse um virus
latente ou adormecido, que corréi os tecidos sociais
com violéncia discreta quando a norma daigualdade
estd saliente, mas que, quando encontra uma norma
social qualquer que justifique a sua expressao mais

22 MAGGIE, Yvonne, op. cit., p. 909.
2 |dem, ibidem.

24 |dem, p. 905.
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virulenta, explode em fanatismo nacionalista ou
xenéfobo [..].2°

A quebra do estado de laténcia do preconcei-
to tanto pode gerar atitudes de exagero para o bem
quanto para o mal, exemplo de exagero para o bem
que os proprios autores citam em seu estudo é o caso
de uma apresentadora de programa infantil que, quan-
do Ihe colocam no braco varias criancas para afagar,
diante da crianca negra toma mais tempo e a acaricia
com mais intensidade, para mostrar, nesta oportunida-
de, que ndo é racista (mas a reacao, justamente pelo
exagero, por diferir daquela oferecida as outras crian-
cas, expde o sistema racista). J4 a explosdo para o mal
pode ser exemplificada nas manifestacdes abertas con-
tra a politica de cotas nas universidades publicas, como
as realizadas por movimentos neonazistas em frente a
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universidades no Estado de Sao Paulo e no Rio de Ja-
neiro que foram noticia em jornais da época.?

A laténcia é o alvo da politica das cotas; ela
tem seu objetivo méximo na instigacdo da sociedade
brasileira a reflexdo do seu racismo, na opinido ja
exposta de Cardoso de Oliveira. Como a saida da
laténcia pode se dar por dois caminhos, segundo
Lima e Vala, o aumento do numero de investiga¢des
criminais para apuracao de pratica de racismo pelos
meios de comunicacdo, como a internet, no ambito
da Policia Federal (nos ultimos anos) pode ser parte
da reagao tanto para o bem, as pessoas estarem
denunciando mais o crime que ja existia, quanto para
o mal, a separacao da populagéo pela cor da pele para
efeito de prestar vestibular pode estar incitando o
preconceito latente da populacdo declarada branca.

25 LIMA, Marcus Eugénio Oliveira; VALA, Jorge, op. cit., p. 408.

26. Idem, ibidem.

3 0s nimeros

Grafico 1 - Inquéritos instaurados pela PF e inseridos no Sinpro entre 1998-2010 (art. 20, Lei 7.716/1989)

Fonte: Sinpro/DPF
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*Providéncia adotada pela Justica Federal em face dos Inquéritos policiais instaurados pela Policia Federal e
inserides no SINPRO referentes a pratica do crime descrito no art. 20 da Lei n? 7716/89 entre 1998 e 2010 (até o
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Os numeros, apesar de refletirem apenas
parcialmente a realidade do racismo sob o enfoque
criminal, indicam que (no universo dos inquéritos
policiais instaurados pela Policia Federal, inseridos
no Sistema Nacional de Procedimentos e que tém
movimentacao final registrada pela Justica Federal)
mais da metade dos procedimentos de investigacdo
instaurados para averiguar a divulgacdo de material
racista por meio da internet (discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional) nos dltimos anos termina por ser arquivada
(57%) e outra parte significante (17%) é remetida para
a Justica Estadual (neste caso significando que o fato
apurado foi reclassificado para crime cuja apuragédo se
dd pela policia civil dos estados e cuja competéncia para
processar serd da Justica Estadual — a desclassificacdo
é feita normalmente para o tipo penal injuria utilizando
elemento de raca, cor, etnia etc).

As providéncias mais comuns supracitadas,
representativas dos maiores numeros no grafico,
sucedem a medida de apensamento a outra
investigacdo (7%) e a de extincdo da punibilidade

(3%). A primeira significando que foi identificada outra
investigacdo (anterior) para apurar o mesmo fato ou
fato conexo (que justifique uma apuragdo conjunta). A
segunda, por sua vez, indica na maioria das vezes, que
transcorreu tempo demais entre a ocorréncia do fato,
sua apuracdo e o momento de avaliacdo da situacdo
pela Justica, extinguindo-se a pretensdo punitiva do
Estado.

Destaca-se ainda a partir do grafico que apenas
dois por cento das investigagdes gera o oferecimento
de denuncia pelo membro do Ministério Publico
Federal aceita pela Justica, sendo que as denuncias
que nao sao aceitas significam cerca de um por cento
do total, e menos de um por cento recebe sentenca
condenatéria no primeiro grau de jurisdigao.

Para ter uma visao do crime de pratica de racismo
principalmente pela divulgacdo na internet que
ultrapasse o ambito de instauracdo de investigacao
pela Policia Federal, vale a pena conferir os graficos
que indicam as noticias de crime registradas por
usuarios da rede mundial de computadores na pagina
de dentncias da organizacao SaferNet.

Grafico 2 - Perfis, Comunidades de Usuarios ou sitios com conteudo racista, 2006 a 2008

Fonte: SaferNet
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Grafico 3 - Perfis, comunidades de usuarios ou sitios com contetudo neonazista, 2006 a 2008

Fonte: SaferNet
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Grafico 4 — Paginas na internet com conteudo impréprio (por categoria) denunciadas em 2009

Fonte: SaferNet

Denuncias de 1 de Janeiro de 2009 a 1 de Julho de 2009 & de 1 de Julho de 2009 a1 de Janeiro de 2010
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Gréfico 5 - Paginas na internet com contetdo impréprio (por categoria) denunciadas 2° semestre de 2009 e
1° semestre de 2010

Fonte: SaferNet
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O que se observa dos gréficos da SaferNet é
que o numero de sitios da internet denunciados
a esta organizacdo por apresentarem conteudo
racista ou neonazista, ndo repetidos, aumentou
vertiginosamente a partir de 2006 até 2008. No ano
de 2009 os numeros continuaram altos, mas inferiores
ao periodo anterior. J4 em 2010 (primeiro semestre),
0s nUmeros apresentaram uma baixa se comparados
tanto ao primeiro quanto ao segundo semestre de
2009.

Artigos Doutrindrios — Juliana Carleial Mendes Cavaleiro

Da mesma forma como os usuarios da internet
denunciaram crescentemente paginas na rede com
conteldo racista ou neonazista nos ultimos anos, o
numero de inquéritos instaurados pela Policia Federal
para apurar a pratica do racismo pelos meios de
comunicacao, representada no Grafico 6 (abaixo), entre
1998 e 2010 (até o més de agosto), também aumentou;
apresentando, como nas estatisticas da SaferNet, uma
ligeira queda no primeiro semestre de 2010.

Gréfico 6 - Curva de instauragao de inquéritos policiais pela Policia Federal para apuracdo do crime de pratica
de racismo com divulgac¢ao por meio de comunicacdo (art. 20, Lei 7.716/1989) Fonte: Sinpro/DPF
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Segundo a pesquisadora Yvonne Maggie (da
Universidade Federal do Rio de Janeiro), a partir do
ano de 2003, durante o Governo Lula, portanto, com a
criacdo da Secretaria Especial de Politicas de Promocao
da Igualdade Racial (Seppir) e outras medidas como
a introducdo do quesito cor no Censo Escolar, “a
engenharia social em que o Estado obriga os cidadaos
a se definirem racialmente foi definitivamente
introduzida na sociedade brasileira”.2’

27 MAGGIE, Yvonne, op.cit., p. 906.
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Visualizando a situacdo descrita cronologica-
mente, comecando com as discussdes antes de 2001
para a preparacdo da apresentacdo brasileira na llI
Conferéncia Mundial das Na¢des Unidas de Combate
ao Racismo, passando pela instituicdo das primeiras
cotas na Universidade Federal do Rio de Janeiro em
2001, depois por 2003 com as medidas governamen-
tais supracitadas, e chegando até os vestibulares de
hoje por todo o Brasil, pode-se dizer que o periodo
ap6s a implantacdo das cotas nacionalmente vai coin-
cidir tanto com o aumento das denuncias recebidas
pela organizacao SaferNet a respeito de divulgacao de
racismo na internet como também com o crescimento
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do nimero de inquéritos instaurados (PF) para apurar
tal fato.

4 Conclusao

Somente observando os nimeros, seria leviano
concluir que a expressiva quantidade de arquivamen-
tos e desclassificagdes signifique diretamente a perpe-
tuacdo do mito da democracia racial ou a opg¢éo pelo
caminho menos conflituoso da injuria racial, por parte
da Policia Federal e autoridades judiciais no Brasil. Na
negativa de ver o crime de racismo nos fatos que se
apresentam a andlise policial ou judicial, pode-se estar
diante de uma situacao criminosa em que nao foram
recolhidas provas suficientes da autoria e materialida-
de ou em que nao houve crime, assim como, no caso
da desclassificacdo, pode-se estar, de fato, diante do
crime de menor periculosidade.

Entretanto, também ndo se ignora que o resulta-
do dos inquéritos instaurados reflete a pouca utilizagao
pratica da Lei 7.716/1989, tanto pela Policia Federal
quanto pelos 6rgaos de persecucdo criminal judicial; e
a pouca utilizacdo desta lei, da lei contra o preconceito
racial, como ja foi dito, ndo é resultado de um soé fator
apenas, mas da influéncia de varios fatores simultane-
amente.

Por outro lado, os numeros da atuacdao da
Policia Federal perante a prética do racismo no Brasil
(divulgacdo, especialmente, pela internet) fazem parte
do quadro geral, da representagao do racismo perante
a sociedade brasileira. Eles estdo inseridos neste
contexto da perpetuacdo inconsciente da ideologia
da democracia racial e se projetam no interior dessa
sociedade personalista (onde o apego ao que é pessoal,
em detrimento do que é individual, gera situagdes de
desrespeito a dignidade).

O fato mesmo de a Lei 7.716/1989 existir e ser
pouco utilizada (para a persecucdo judicial) reflete,
por si sé, essa sociedade onde as leis existem, as vezes,
para ndo funcionar, a fim de que se perpetue o préprio
personalismo (nas brechas) — a idéia do “para os
amigos tudo, para os inimigos a lei”.28

Com base no pensamento de Roberto DaMatta,
pode-se dizer que, no Brasil, no caso das leis gerais e
da repressdo, seguimos um coédigo universalizante
(leis gerais), igualitarias (sistema burocratico), mas nos

28 DaMATTA, Roberto, op. cit., p. 218.

casos concretos, fazemos uso da moralidade pessoal,
das relagdes, da solidariedade como eixo de a¢do.?

Durante a dramatizacdo da situacdo racista,
o policial, como um cidaddo comum (com as suas
referéncias pessoais) no exercicio da funcdo publica
(que o obriga a buscar a imparcialidade), vai interpretar
a situacdo que se apresenta (vai, também, observar
quem é a vitima e quem é o agressor, 0 que, numa
sociedade personalista, pode fazer diferenca entre
entender se houve ou ndo pratica racista). Nesse
momento pode-se observar uma aplicacdo da teoria
dos jogos a primeira tipificacdo penal, a decisdo do
policial.

A Teoria dos Jogos, como explicada por
Lopes,*® propde modelos de agdes coletivas nas quais
se presume que cada agente procura maximizar os
beneficios individuais da sua acdo, sabendo que todos
os outros fazem o mesmo. As leis, regras da sociedade,
sdo o limite para a acdo dos jogadores. Quando a
impunidade vigora, torna-se racional, para cada um,
individualmente, tentar escapar dos encargos da
acao, ou seja, jogar fora das regras para obter melhor
resultado individual.

Transportando a Teoria dos Jogos para a pratica
da atuacdo do policial diante de uma situacdao que
possa subsumir-se aos tipos penais da Lei 7.716/1989,
pode-se propor que o policial ndo inicie nem conclua
o inquérito apontando uma situacdo racista porque
talvez esta seja a posicdo mais vantajosa diante dos
outros jogadores na sociedade.

Além de sua formacdo pessoal (cheia de
referéncias do ideal da democracia racial), este policial
antevé a atuacdo dos demais jogadores na persecucao
criminal — é possivel que o promotor ndo enxergue a
situacdo como crime de racismo e, pela jurisprudéncia
atual, o juiz talvez ndo veja no caso discriminagao,
mas apenas injuria. Desta forma, neste jogo, a posicdo
mais vantajosa (menos conflituosa) serd ndo levar uma
pessoa a responder um inquérito por crime de racismo,
desclassificando a situagdo para injuria, ou concluir
pela inexisténcia de crime, como mostram os nimeros.

Por outro lado, enquanto o resultado dos
inquéritos instaurados expde esta tendéncia a evitar
a persecucao criminal com base nos crimes da Lei
7.716/1989, os numeros da SaferNet, indicando o
aumento de denuncias de crime de racismo praticado

29 Idem, ibidem.

30 LOPES, José Reinaldo de Lima, 2000.
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por meio da internet, bem como a curva ascendente de
inquéritos instaurados pela Policia Federal, no mesmo
periodo (especialmente entre 2001 a 2009), mostram
que mais do que nunca se denunciou e instaurou
investigacdes para apuracdo de divulgacdo de material
racista no Brasil.

Mesmo que os numeros ascendentes tenham,
como ja foi dito, relacdo com outros fatores (neste caso,
por exemplo, com a popularizacdo da internet no Brasil)
eles coincidem com o periodo de aplicacdo da politica
de cotas nas universidades publicas no pais (primeiro
no Rio de Janeiro e depois nos demais estados) e
indicam que a sociedade e, por consequéncia, a
policia (neste caso a federal) estdo discutindo e se
questionando mais sobre o tema ap6s a implantacdo
deste mecanismo afirmativo.

Para se passar da constatacdo de uma relacao
apenas, para a identificacdo propriamente dos fatores,
e dentre eles o do ideal da democracia racial, que
levaram ao arquivamento e desclassificacdo na Justica
da maioria dos inquéritos instaurados pela Policia
Federal para apuracdo de racismo, faz-se necessaria
uma pesquisa mais aprofundada, com a analise
de cada uma das investigacdes ou de um numero
representativo destas, para a identificacdo de pontos
e de lugares comuns relacionados ao ideal romantico
baseado em Freyre.

Da mesma forma, os numeros crescentes de
inquéritos instaurados para apuracdo de racismo e
a aplicacdo da politica de cotas nas universidades,
que neste ensaio somente puderam ser relacionados
pela coincidéncia temporal, poderiam, com o estudo
individual de casos, ser relacionados como causa e
consequéncia dentro de um mesmo procedimento,
com maior precisao de datas.
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Possibilidades e limitacdes da Fazenda Piblica
na inscricao em divida ativa de crédito nao tributario

Resumo

O presente artigo aborda as possibilidades e
limitacdes da Fazenda Publica na constituicdo do
crédito nado tributdrio com foco nas indenizacbes e
alcances dos responsaveis por atos lesivos ao Erario.
Situa o dever-poder de agir da Administracdo a luz
do controle interno e sua relacdo com o controle
externo analisando as providéncias prévias, dentre
elas a propria constituicado do crédito, relativas ao
dever de instaurar a Tomada de Contas Especial para
ressarcimento. O alcance do conceito de crédito ndo
tributario é objeto de verificagdo a luz da doutrina,
bem como da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Indica-se, por fim, restri¢des e possibilidades de
inscricao self-executing, consoante aos paradigmas do
devido processo e da reserva de jurisdico.

Palavras-chave: Possibilidades. Limita¢des. Cons-
tituicdo. Crédito nao tributario. Controle. Contas. Res-
ponsaveis. Danos. Ressarcimento. Reserva. Jurisdicao.

1 Introdugao

A Fazenda Publica possui a prerrogativa de
apurar e inscrever em divida ativa créditos tributarios
e nao tributarios, formando titulo executivo apto a
viabilizar a execucao com suporte na Lei 6.830/1980.

Constitui divida ativa nao tributaria, dentre
outras, os créditos da Fazenda Publica, tais como,
indenizagdes, reposicoes, restituicdes e alcances dos
responsaveis definitivamente julgados (art. 39, § 2°, da
Lei 4.320, de 17 de margo de 1964).

Assim, considerando que o primeiro contato com
o ato causador de lesdo ao Erario da-se, normalmente,
no ambito interno da prépria Administracao, é natural
que a esta caibam as primeiras providéncias para
apuracgao e ressarcimento, mercé de seu dever-poder
de agir independentemente da atuacdo dos 6rgaos de
controle externo ou mesmo de providéncias judiciais.

Nesse contexto, a inscricao de crédito nao
tributario relativo a indenizacdes e alcance de

* Procurador Federal (AGU); pés-graduado em Direito Publico pela
Universidade de Brasilia - UnB; graduado pela Universidade
Federal de Alagoas - UFAL.
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responsdveis por danos ao Erdrio é objeto de andlise
com apresentacdo de possibilidades e restricdes
quanto a referida prerrogativa do ente publico.

Busca-se ainda contextualizar a possibilidade
de inscricdo do crédito, bem como o momento de
fazé-lo, quando os mesmos fatos também impdem a
instauracdo da Tomada de Contas Especial - TCE, cujo
procedimento € iniciado na seara administrativa, mas
processado e julgado pelo Tribunal de Contas que, se
decidir pela irregularidade das contas, pode imputar
débito constituindo, igualmente, titulo executivo (CF,
art. 71, § 30).

Ressalte-se, por fim, que o objetivo é oferecer um
indicativo de atuacdo minimamente segura quanto ao
exercicio da legitima prerrogativa da Administracdo de
constituicdo do crédito nao tributério, sem perder de
vista as garantias fundamentais do devido processo
legal e da inafastabilidade da jurisdicao.

2 Providéncias administrativas e a busca por
instrumentos eficazes de ressarcimento

O primeiro contato com o ato causador de dano
ou desfalque ao Erario da-se, normalmente, no ambito
interno da prépria Administracéo. E natural que a esta
caibam as primeiras providéncias para apuracdo e
instauracdo de mecanismos de ressarcimento, mercé
de seu dever-poder de agir independentemente da
atuacgado dos 6rgaos de controle externo.

Em que pese, a independéncia de atuacdo
dos 6rgdos que desempenham o controle interno
e externo, ha diretriz constitucional que impde ao
controle interno de cada um dos Poderes da Republica
afinalidade de apoiar o controle externo em sua missao
institucional (art. 74, VI c/c § 1°, da CF). Essa diretriz é
representada, em boa medida, pelo instrumento da
Tomada de Contas Especial — TCE.

A tomada de contas especiais é extraida da
Constituicdo Federal (art.71, inciso 1), mas tem sua
sistematica disciplinada na Lei 8.443/1992 cujo art. 8°
assim dispoe:

Art. 8° Diante da omissao no dever de prestar
contas, da nao comprovacdo da aplicagdo dos
recursos repassados pela Unido, na forma prevista
no inciso VIl do art. 5° desta Lei, da ocorréncia de
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desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores
publicos, ou, ainda, da prdtica de qualquer ato ilegal,
ilegitimo ou antieconémico de que resulte dano ao
Erdrio, a autoridade administrativa competente,
sob pena de responsabilidade solidaria, devera
imediatamente adotar providéncias com vistas
a instauracdao da tomada de contas especial para
apuracdo dos fatos, identificagdo dos responsdveis e
quantificacdo do dano. [grifo nosso]

O primeiro aspecto de destaque, é que a Tomada
de Contas Especial, por suas caracteristicas, apresenta-
se como mecanismo de ligagao entre o controle interno
e externo no cumprimento da diretriz constitucional
que impde aquele apoiar este Ultimo em sua missao
institucional.

Nesse passo, impende ressaltar que a TCE
“apresenta no curso de seu desenvolvimento duas
naturezas juridicas distintas, que se subsumem a
mesma nomenclatura.” (FERNANDES, 2009, p. 29.)
Tal constatacdo decorre das diferentes feicdes que o
instituto se reveste em seu desenvolvimento.

Porquanto, a TCE possui, nitidamente, duas fases:
uma interna, onde a Administracdo spont propria ou
por determinacdo do TCU, verifica a regularidade na
guarda e aplicacdo dos recursos publicos, possuindo,
assim, natureza verificadora e investigatoria, que
confirmara ou ndo a existéncia do prejuizo ao Erdrio,
o valor correspondente e os indicios de autoria
(assemelhando-se, numa comparacdo com o Direito
Processual Penal, ao inquérito); e outra fase externa,
em que se constitui em verdadeiro processo com o
objetivo de julgamento (exclusivamente pelo TCU)
da regularidade das contas e da responsabilidade dos
agentes na aplicacdo dos recursos publicos, mediante
a observancia dos principios do devido processo legal
e ampla defesa.

Atento a esta caracteristica da Tomada de
Contas Especial e cioso da necessidade de formular
uma definicdo do instituto que revele o movimento e
amudanca que ele experimenta, FERNANDES (2009, p.
30) apresenta-nos um conceito dinamico da TCE que
merece transcricdo, verbis:

Tomada de Contas Especial, é, na fase interna,
um procedimento de carater excepcional que visa
determinar a regularidade na guarda e aplicacdo de
recursos publicos e, diante da irregularidade, na fase
externa, um processo para julgamento da conduta
dos agentes publicos.

A tomada de contas é instaurada, em regra,
por um agente do proprio érgao administrativo ou
superior hierarquicamente aquele em que se deu a
omissdo na prestacdo de contas, as irregularidades ou

o dano ao Erério. Nesta fase, como dito, é prescindivel
a observancia do contraditério que, contudo, far-
se-a3 presente quando do julgamento, j4 ndo pela
autoridade instauradora, mas sim pelo TCU.

A Lei 8.443/1992 em seu art.15, prescreve que o
Tribunal de Contas ao julgar as contas decidird se estas
sdo regulares, regulares com ressalva, ou irregulares,
trazendo, assim, trés modalidades de julgamento
de contas. Em seguida, o préprio diploma legal se
encarrega de definir cada uma das modalidades de
julgamento, verbis:

Art. 16. As contas serdo julgadas:

| - regulares, quando expressarem, de forma
clara e objetiva, a exatiddo dos demonstrativos
contabeis, a legalidade, a legitimidade e a
economicidade dos atos de gestao do responsavel;

Il - regulares com ressalva, quando evidencia-
rem impropriedade ou qualquer outra falta de natu-
reza formal de que nao resulte dano ao Erario;

Il - irregulares, quando comprovada qualquer
das seguintes ocorréncias:

a) omissao no dever de prestar contas;
b) prética de ato de gestdo ilegal, ilegitimo,
antieconémico, ou infracdo a norma legal ou

regulamentar de natureza contdbil, financeira,
or¢amentaria, operacional ou patrimonial;

¢) dano ao Erario decorrente de ato de gestao
ilegitimo ou antieconémico;

d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou
valores publicos. [sem grifo no original]

A decisdo definitiva do TCU que julgar pela
irreqularidade das contas e imputar débito ou multa,
constituird titulo executivo bastante para cobranca
judicial, permitindo o ressarcimento do débito por
meio da execucdo forcada (CF, art. 71, § 3°).

Os acérdaos do TCU que julgarem as contas
irrequlares, ademais, devem ser encaminhados ao
Ministério Publico e as Procuradorias das entidades
onde ocorrido o desvio ou desfalque para as
providéncias devidas. Ao Parquet, cabendo a promocéo
de medidas com vistas a responsabilizacdo civil e
criminal. As procuradorias para a cobranca judicial,
bem como, em concorréncia com o préprio Ministério
Publico, promover o eventual ajuizamento da acéo civil
de improbidade administrativa.

Impende registrar que, embora o art. 8° da Lei
8.443/1992 estabeleca que diante da omissao no dever
de prestar contas, da ndo comprovacao da aplicacdo
dos recursos, da ocorréncia de desfalque ou desvios de
dinheiros, bens ou valores publicos, ou,ainda, da pratica
de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou antieconémico de
que resulte dano ao Erario, a autoridade administrativa
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competente, sob pena de responsabilidade solidaria,
devera imediatamente adotar providéncias com
vistas a instauracdo da Tomada de Contas Especial,
resolucdes do préprio TCU mitigaram a imposicao
legal de instauracdo imediata da TCE."

Tem-se, portanto, nos termos do art. 1° da IN -TCU
56/2007, que a autoridade administrativa federal
competente deve adotar providéncias para apuracao
dos fatos, identificacdo dos responsaveis, quantificacdo
do dano e obtencdo do ressarcimento, no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias. Findo o qual,
sem resultado, deve ser instaurada, de pronto, a TCE,2
acarretando grave violacdo da norma legal a omissao
em ndo o fazer, uma vez que sujeita o agente omisso a
responsabilidade solidaria e as demais sanc¢des legais
cabiveis.

Cumpre frisar que, em se tratando de convénio,
o0 marco temporal para que a Administracdo obtenha
algum sucesso na tentativa de sanar as irregularidades
encontradas, antes da instauracao da TCE, é de 30
(trinta dias). E que, in casu, hd norma especial — trata-
se da IN/STN 1/1997 — que se mostra, ademais, em
maior consonancia com a regra do art. 116, § 6°, da Lei
8.666/1993. Nesse sentido, é o escélio de J.U. Jacoby
Fernandes (2009, p. 240) que por cautela recomenda:
“que, em matéria de convénio, dé-se primazia a norma
especifica, instaurando TCE em 30 dias.”

Nesse contexto, as providéncias administrativas
prévias a instauracdo da TCE tém, inicialmente, o
intuito de proporcionar a resolucdo de irregularidades,
bem como a recomposicdo do Erario sem o dispéndio
de energia que mecanismos complexos e excepcionais
como a tomada de contas demandariam.

E neste sentido, que se reconhece o caréter
excepcional da tomada de contas especial. (AGUIAR,
etal. 2004, p.61)

Com isso, prestigia-se ainda o principio da razéo
suficiente ab-rogavel® que significa a observancia
do postulado de que a atuagao afastando do mundo
juridico a causa da TCE consequentemente torna

TPrimeiro, a IN-TCU 13, de 4 de dezembro de 1996; atualmente a
IN-TCU 56, de 5 de dezembro de 2007, que substituiu a anterior e
dispde sobre instauracdo e organiza¢do do processo de tomada de
contas especial e da outras providéncias.

20bserve-se que hé limite de alcada na resolucéo predita (art. 5°) para
instauracdo e encaminhamento da TCE a Corte de Contas.

3Para maior aprofundamento sobre o principio consulte-se:
FERNANDES, J. U. Jacoby. Tomada de contas especiais: Processo e
procedimento na Administracdo Publica e nos tribunais de contas. 4.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 88-89.
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dispensadvel a instauracdo dela. Tais providéncias
também contribuem para evitar perda de escala
na atuacdo da Corte de Contas, em casos de facil
recomposicdo, ante uma atuacdo administrativa
diligente ou mesmo para os casos de irregularidades
formais e boa-fé dos responsaveis.

Visto que a Administracao tem o dever-poder de
agir previamente a instauracdo da tomada de contas
especial, é de se indagar quais instrumentos pode ela
se valer, ja nesta fase, para recompor o patriménio
lesado?

3 Da apuracao, inscri¢ao e execucao do crédito
antes do processamento e julgamento da
tomada de contas especial

Inicialmente, deve-se reconhecer que a
Administracdo pode contar com a boa-fé do agente
indicado como autor de irregularidades passiveis
de gerar uma tomada de contas. E se este, uma vez
notificado, corrigir as irregularidades apontadas e
recompor o patriménio publico lesionado sem que
sua conduta anterior caracterize ato indisciplinar,
improbo ou criminoso estara resolvida a questdao. Com
efeito, neste caso, é também dispensada, desde logo, a
instauracdo da tomada de contas seja pelo seu carater
excepcional seja pelo principio da razéo suficiente ab-
rogavel.

O fato, contudo, deve ser comunicado a Corte de
Contas quando da prestacao de contas ordinaria, nos
termos do art. 197, § 3°, do Regimento Interno do TCU
aprovado pela Resolucdo 155, de 4 de dezembro de
2002.

Pois bem, visto que o dever de instauracao
da tomada de contas ndo afasta a prerrogativa
administrativa de adotar providéncias outras para
assegurar o ressarcimento. Reconhecido como legitimo
até mesmo um atuar prévio a prépria instauracdo da
TCE, necessario perquirir sobre a possibilidade de
formalizacdo, ja nessa fase, de um titulo executivo
extrajudicial pela inscricdo do débito em divida ativa
e o respectivo manejo de execucao forcada com base
na Lei 6.830/1980 quando néo factivel a recomposicdo
voluntaria acima referida.

A tomada de contas, indiscutivelmente, nao
constitui instrumento exclusivo a ser utilizado pela
autoridade administrativa que toma conhecimento
de qualquer irregularidade de que resulte prejuizo ao
Erario.

Os acontecimentos que ensejam a instauracao
da tomada de contas especial também sao suportes

21



28

Artigos Doutrinarios — Agélio Novaes de Miranda

faticos autorizadores de outras medidas visando a
restauracao do patriménio publico lesado.

Vislumbra-se, de pronto, a possibilidade de
utilizacdo por parte da Administracdo de uma acdo
ordindria de cobranca, do manejo da acao civil de
improbidade (mercé de seu viés também ressarcitorio)
e, por fim, da formalizacdo imediata de titulo executivo
extrajudicial com a inscricdo do débito em divida ativa,
sem embargos das medidas cautelares que podem
acompanhar cada uma dessas medidas.

Oportuno ressaltar que sequer ha impeco a
utilizacdo concomitante desses instrumentos quando
ja em curso a tomada de constas especial no Tribunal
de Contas, como ja deixou assentado o STF no seguinte
julgado, verbis:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA.
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. COMPETENCIA.
ART. 71, Il, DA CONSTITUICAO DO BRASIL E ART. 5°,
Il E VIII, DA LEI N. 8.443/92. TOMADA DE CONTAS
ESPECIAL. VIOLACAO AOS ARTS. 148 A 182 DA LEI
N. 8.112/90. NAO OCORRENCIA. PROCEDIMENTO
DISCIPLINADO NA LEI N. 8.443/92. AJUIZAMENTO
DE ACAO CIVIL PUBLICA. PREJUDICIALIDADE DA
TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE.
INDEPENDENCIA ENTRE AS INSTANCIAS CIVIL, PENAL
E ADMINISTRATIVA. QUESTAO FATICA. DILACAO
PROBATORIA.  IMPOSSIBILIDADE.  SEGURANCA
DENEGADA. 1. A competéncia do Tribunal de
Contas da Unido para julgar contas abrange todos
quantos derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte dano ao erdrio,
devendo ser aplicadas aos responsaveis, em caso de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas,
as sangOes previstas em lei, lei que estabelecera,
entre outras cominagdes, multa proporcional ao
dano causado aos cofres publicos [art. 71, I, da CB/88
e art. 59, I e VIIl, da Lei n. 8.443/92]. 2. A tomada de
contas especial nao consubstancia procedimento
administrativo disciplinar. Tem por escopo a defesa
da coisa publica, buscando o ressarcimento do dano
causado ao erario. Precedente [MS n. 24.961, Relator
o Ministro CARLOS VELLOSO, DJ 04.03.2005]. 3.
Nao se impde a observancia, pelo TCU, do disposto
nos artigos 148 a 182 da Lei n. 8.112/90, ja que o
procedimento da tomada de contas especial esta
disciplinado na Lei n. 8.443/92. 4. O ajuizamento
de acdo civil publica nado retira a competéncia do
Tribunal de Contas da Unido parainstaurar a tomada
de contas especial e condenar o responsavel
a ressarcir ao erario os valores indevidamente
percebidos. Independéncia entre as instancias civil,
administrativa e penal. 5. A comprovagao da efetiva
prestacdo de servicos de assessoria juridica durante
o periodo em que a impetrante ocupou cargo em
comissdo no Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido exige dilagdo probatéria incompativel com o
rito mandamental. Precedente [MS n. 23.625, Relator
o Ministro MAURICIO CORREA, DJ de 27.03.2003]. 6.

Seguranca denegada, cassando-se a medida liminar
anteriormente concedida, ressalvado a impetrante o
uso das vias ordinarias.*

Nesse sentido, antes mesmo da prépria
instauracdo da TCE, a Administracdo possui a
prerrogativa de por um processo administrativo,
obviamente com as garantias constitucionais da
ampla defesa e do contraditério, apurar a liquidez
e certeza do crédito e inscrevé-lo em divida ativa,
desde que observado o que dispde a Lei n®4.320 de
17 de marco de 1964, verbis:

Art.39.[...]

§ 1° - Os créditos de que trata este artigo,
exigiveis pelo transcurso do prazo para pagamento,
serdo inscritos, na forma da legislagao propria, como
Divida Ativa, em registro préprio, apds apurada a
sua liquidez e certeza, e a respectiva receita serd
escriturada a esse titulo. (Paragrafo incluido pelo
Decreto Lei n° 1.735, de 20.12.1979)

§ 20 - Divida Ativa Tributaria é o crédito da
Fazenda Publica dessa natureza, proveniente de
obrigacao legal relativa a tributos e respectivos
adicionais e multas, e Divida Ativa nao Tributaria sao
os demais créditos da Fazenda Publica, tais como
0s provenientes de empréstimos compulsorios,
contribuicdes estabelecidas em lei, multa de
qualquer origem ou natureza, exceto as tributarias,
foros, laudémios, alugueis ou taxas de ocupacao,
custas processuais, precos de servicos prestados
por estabelecimentos publicos, indenizacbes,
reposicoes, restituicdes, alcances dos responsaveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos
decorrentes de obrigagdes em moeda estrangeira,
de subrogacdo de hipoteca, fianca, aval ou outra
garantia, de contratos em geral ou de outras
obrigacgdes legais. (Pardgrafo incluido pelo Decreto
Lei n° 1.735, de 20.12.1979). [sem grifo no original]

Nesse passo, o art. 2° da Lei 6.830/1980 dispde
que constitui divida ativa da Fazenda Publica, apta a
instrumentalizar a execucéo fiscal mediante a extracdo
da certiddo de divida ativa, aquela definida como
tributdria ou néo tributdria pelo dispositivo legal acima
transcrito.

Ora, em face de tais prerrogativas, e considerando
que a autoridade administrativa diante de fatos
ensejadores de tomada de contas especial deve adotar
medidas para o pronto ressarcimento ao Erério, é facil
concluir que deve ser dada preferéncia a inscricdo do
débito como divida ativa nao tributaria, formalizando-
se o titulo executivo extrajudicial apto a dar ensejo
diretamente ao processo satisfativo da execucdo
forcada, nos termos da Lei de Execucdo Fiscal.

4STF. MS 25880/DF. Relator(a): Min. Eros Grau. Julgamento:
07/02/2007. Orgéo julgador: Tribunal Pleno.
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Com efeito, tal medida — por encurtar o caminho
que seria percorrido com as a¢des de conhecimento
(ordinarias de cobranca ou civel de improbidade) e com
a propria TCE (dado seu cardter de acertamento com
feicdo judicialiforme, quando da fase de julgamento
pelo TCU) — revela-se instrumento mais vantajoso e
célere para a implementacdo da tutela ressarcitoria.

Impende registrar que hd, no ambito da Advoca-
cia-Geral da Uniado, mais especificamente da Procura-
doria-Geral Federal, parecer® em caso envolvendo irre-
gularidades em convénio para transferéncia voluntaria
de recursos, onde se indica expressamente a possibili-
dade de apuracdo e formalizacdo do crédito indepen-
dentemente de tomada de contas especiais realizada
pelo Tribunal de Contas da Unido, mediante a aplica-
¢ado dos principios da autotutela e do devido processo
legal administrativo.

Nessa mesma manifestacdo, é apresentada
posicao do Tribunal de Contas da Unido reconhecendo
possivel a formalizacdo e inscricdo pela Administracao
sem prejuizo da tomada de contas especial a ser
eventualmente instaurada. Vale transcrever o excerto
do TCU, verbis:

8.2 - responder ao consulente que, com
o advento da Lei n° 9784, de 29/01/1999, que
regula o processo administrativo no ambito da
administracédo publica federal, ndo haveria o6bice,
uma vez presentes indicios de malversacéo, desvios
ou aplicacdo irregular de recursos do SUS, a que
a autoridade competente instaurasse processo
administrativo com o objetivo de apurar a liquidez e
certeza do crédito de natureza ndo tributéria e, apds
conclusao dos trabalhos, adotasse as providéncias
para a inscricdo em divida ativa da Unido, desde que
tal procedimento nao suprimisse a concomitante
instauracdo de Tomada de Contas Especial, cuja
competéncia para julgamento cabe a este Tribunal,
ante o que dispde a Lei n° 8.443/92 e a IN/TCU n°
13/96; - [sem grifo no original].

Mais recentemente o entendimento foi
reafirmado,® o que revela que, para além da tese fixada,
constitui providéncia real para a Administracdo consti-
tuir o crédito nao tributdrio na fase anterior a propria

5BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Procuradoria-Geral Federal.
Parecer CGCOB/Dicon 20/2008. Ressarcimento decorrente de
descumprimento de convénio. LOPES, Paulo Cesar. Brasilia:
Advocacia-Geral da Unido. Procuradoria-Geral Federal.

6BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Procuradoria-Geral Federal.
Parecer 16/2011/DIGEAP/CGCOB/PGF/AGU. Tomada de Contas
Especial - Inscricdo em Divida Ativa — Divergéncia entre execugdo
fiscal ajuizada e acérdéo do Tribunal de Contas da Unido. Teresa
Cristina de Souza. Brasilia: Advocacia-Geral da Unido. Procuradoria-
Geral Federal.
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instauracdo da tomada de contas especial, desde que
se observe o devido processo legal administrativo,
como expressamente ressalvado nas manifestacdes
aqui citadas.

Essa possibilidade de inscricao e cobranca
executiva, prévia ou até paralelamente a tomada de
contas especiais, ndo &, contudo, irrestrita, havendo
algumas limitacdes a prerrogativa estatal, como
passaremos a demonstrar.

4 Limita¢0es e possibilidades para a
constituicdo de crédito ndo tributdrio referente
aindenizacoes e alcances dos responsaveis por

danos ao Erdrio

Pois bem, primeiramente, hd de se considerar que
so deve haver inscricao daqueles créditos definidos em
lei como de origem tributaria ou ndo tributdria. Cuida-
se aqui de analisar a inscricdo do crédito de natureza
ndo tributdria.

Dispde o0 § 2° do art. 39 da Lei 4.320/1964 que
constitui divida ativa ndo tributdria os demais créditos
da Fazenda Publica, tais como os provenientes de em-
préstimos compulsérios, contribuicdes estabelecidas
em lei, multa de qualquer origem ou natureza, exce-
to as tributarias, foros, laudémios, aluguéis ou taxas
de ocupacdo, custas processuais, precos de servicos
prestados por estabelecimentos publicos, indeniza-
¢Oes, reposicdes, restituicdes, alcances dos responsa-
veis definitivamente julgados, bem assim os créditos
decorrentes de obrigagdes em moeda estrangeira, de
subrogacao de hipoteca, fianga, aval ou outra garantia,
de contratos em geral ou de outras obrigacdes legais.

Paraos queinterpretam que o § 2°do art.39da Lei
4.320/1964 nao contempla no conceito de divida ativa
nao tributaria os valores decorrentes de indenizacdes,
reposicoes, restituicdes, alcances dos responséveis ndo
definitivamente julgados, haveria ébice a inscricdo
nas situacdes de danos, desfalque, malversacdo, ndo
prestacdes de contas, etc, que somente seria possivel
com a decisdo definitiva do Tribunal de Contas ou por
formacao de titulo judicial.

Nesse sentido, vale trazer a colacdo a posicao
de Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho (2010, p. 3)
sobre o tema:

Colime-se que o § 2°, do artigo 39, da lei n°
4.320, de 17 de marco de 1964, que estatui normas
gerais de Direito Financeiro para elaboracdo e
controle dos orcamentos e balancos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
quando se refere aos créditos ndo tributdrios
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passiveis de inscricdo em divida ativa, excetua os
valores decorrentes de indenizages, reposicées,
restituicoes, alcances dos  responsdveis  ndo
definitivamente julgados.

A agdo executiva do débito e da multa, antes
da decisdo definitiva do Tribunal de Contas, sé
poderia suceder, na hipétese, com a criagdo de titulo
executivo judicial, apds a obtencao de decisdo judicial
condenatdria transitada em julgado, com a adog¢do
do rito do Cédigo de Processo Civil. [Sem grifo no
original].

Tal ponderacdo tem sua razdo de ser no fato
de que as fontes de receita da Fazenda Publica
para configurar crédito exequivel, na forma da Lei
6.830/1980, devem se revestir, dentre outros, do
atributo de certeza.

Ora, o procedimento de inscricdo como divida
ativa nao tributéria de créditos cujas causas decorram
de situacdes ilicitas relativas a praticas lesivas ao
patriménio publico (malversacdo, dano, corrupcéo,
desfalque, etc) cuja quantificacdo, identificacao,
e responsabilizacdo do agente, nao decorrem
de vinculacdo especifica a contrato, convénio ou
determinado ato previamente firmado, deve ser objeto
de acao judicial.

A ressalva, quanto a nao possibilidade de
inscricdo em divida ativa ndo tributaria em situacdes
em que irrazodvel o exercicio de tal prerrogativa pela
Fazenda Publica, é encontrada ainda em escélio de
José da Silva Pacheco (2002, p. 78 ), verbis:

A divida ativa ndo tributdria serd a resultante
dequalqueroutrocréditodaFazendaPublica,inscrito
na reparticdo administrativa competente, apds a
apuracdo: a) da sua procedéncia; b) do seu exato
valor; ¢) do sujeito passivo; d) da falta de pagamento
no vencimento, no prazo ou no ato, determinados
em lei, em regulamento, no contrato, no respectivo
titulo ou em decisdo final irrecorrivel na esfera
administrativa. Vé-se, pois, que nem sempre seria
possivel fazer a inscri¢do de tal divida, principalmente
quando ndo pudesse o érgao encarregado do controle
constatar, com exatiddo, a certeza ou a liquidez do
crédito, por ndo ficarem claramente caracterizado
os quatro elementos assinalados sob as alineas a, b,
¢, d, supra. Nessas hipoteses, o poder publico tinha
de propor acdo adequada, cujo processo seguiria as
normas pertinentes do CPC. [Sem grifo no original.]

No mesmo sentido é a posicdo de Humberto
Theodoro Junior (2004, p. 16) que, sem excetuar
expressamente da definicdo de divida ativa ndo
tributaria os valores decorrentes de indenizagdes,
reposicoes, restituicdes e alcances dos responsaveis
ndo definitivamente julgados, reconhece como possivel
de inscricdo e execucdo, tal como disciplinado na

Lei 6.830/1980, apenas o crédito oriundo de ato ou
contrato administrativo, vejamos:

Para cobrar-se executivamente, segundo os
moldes da Lei n° 6.830, a divida ativa deve proceder
de obrigagdo tributaria ou nédo tributaria, desde,
porém, que esteja prevista em lei, regulamento
ou contrato. E preciso que a origem do crédito
fazendario seja ato ou contrato administrativo
tipico. Nessa categoria, ndo se inclui o débito
decorrente de dano ao patriménio da pessoa juridica
de direito publico, que se rege pelas normas comuns
de responsabilidade civil disciplinada pelo direito
privado [...] [grifamos]

Nessa linha, pensamos que a melhor leitura
do § 2° do art. 39 da Lei 4.320/1964 ndo deve
excluir, de chofre, a possibilidade de constituicao
do crédito nao tributério nos casos de indenizagdes,
reposicoes, restituicdes, alcances dos responsaveis ndo
definitivamente julgados. Mas, possibilita-las, apenas
nas situacbes em que as indenizacdes, reposicoes,
restituicbes e alcances sustentam-se em vinculo
administrativo traduzido em contrato, convénio, ato
especifico, ou mesmo em imposicao legal de efeitos
concretos.

Nao é diferente a posicdo do STJ sobre a matéria.
Impende sublinhar, contudo, que o e. Tribunal apenas
tangencia a questado da interpreta¢do do § 2° do art. 39
da Lei 4.320, de 17 de marco de 1964 quanto a visao
excludente do conceito de divida ativa nao tributdria
das indenizacbes, reposicoes, restituicdes e alcances
dos responsaveis ndo definitivamente julgados.

Detodasorte, restaevidente a posicdo do Tribunal
de que néo é possivel a constituicdo e formalizacdo do
crédito em situacdes que ndo decorram de um ato ou
contrato administrativo tipico ou que nado haja um
vinculo estatutério formalizado com o ente publico.
Para retratar a posicdo da Corte Superior, segue alguns
julgados:

PREVIDENCIARIO. EMBARGOS A EXECUGAO
FISCAL. FRAUDE CONTRA O INSS. INQUERITO
ADMINISTRATIVO. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL'.
CREDITO QUE NAO SE ENQUADRA NO CONCEITO
DE DIVIDA ATIVA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
APURACAO EM PROCESSO JUDICIAL PROPRIO,
ASSEGURADOS O CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA.

1. Recurso Especial contra v. Acérdao que,
apreciando execucdo fiscal, fundada em inquérito
administrativo, movida pelo ora recorrente,
lastreada em pretensa divida ativa ndo tributdria,
relativa a indenizagéo por desvio de valores apurados
unilateralmente, considerou que a responsabilidade
do embargado/recorrido deve ser apurada pela via
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ordindria, sob o fundamento de que o crédito ndo se
enquadra no conceito de divida ativa.

2. O INSS tem, sem sombra de duvidas,
o direito de ser ressarcido por danos materiais
sofridos em razédo de concessdao de aposentadoria
fraudulenta, devendo o beneficidrio responder,
solidariamente, pela reparacao dos referidos danos.

3. O conceito de divida ativa ndo tributdria,
embora amplo, ndo autoriza a Fazenda Publica a
tornar-se credora de todo e qualquer débito. A divida
cobrada ha de ter relacdo com a atividade propria da
pessoa juridica de direito publico.

4.1n casu, pretende o INSS cobrar, por meio de
execucao fiscal, prejuizo causado ao seu patriménio,
apurados em ‘tomada de contas especial’.

5. A apuragdo de tais fatos devem ser
devidamente apurados em processo judicial
préprio, assegurado o contraditério e a ampla
defesa. Inexisténcia de discussao se a Lei n° 4.320/64
excetua ou inclui como divida ativa nao tributaria os
valores decorrentes de indenizacdes e restituigcoes.

6. Recurso nao provido. (REsp 439.565/PR,
12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 11.11.2002,
pag. 160).

PROCESSUAL - EXECUGCAO FISCAL - DIVIDA
ATIVA NAO TRIBUTARIA - TITULO EXECUTIVO -
RESPONSABILIDADE CIVIL — CRIAGAO UNILATERAL
DO TITULO - IMPOSSIBILIDADE - NECESSIDADE DE
PROCESSO JUDICIAL - EMBARGOS A EXECUCAO -
RECEBIMENTO.

1. A divida tributaria ja nasce certa e liquida,
porque o langamento gera presuncao de certeza e
liquidez. Isso ndo ocorre com os créditos oriundos
de responsabilidade civil que somente recebem tais
atributos, apds acertamento amigavel ou judicial.

2. Os créditos incertos e iliquidos nao
integram a divida ativa, suscetivel de cobranca
executivo-fiscal. E que o conceito de divida ativa
nao tributaria, a que se refere a Lei de Execugdes
Fiscais, envolve apenas os créditos assentados em
titulos executivos. Ha créditos carentes de certeza e
liquidez necessarias ao aparelhamento de execucao.

3. Crédito proveniente de responsabilidade
civil ndo reconhecida pelo suposto responsavel
ndo integra a chamada divida ativa, nem autoriza
execucao fiscal. O Estado, em tal caso, deve
exercer, contra o suposto responsavel civil, acdo
condenatéria, em que poderd obter o titulo
executivo.

4. E nula a execucdo fiscal por divida
proveniente de responsabilidade civil, aparelhada
assentada em titulos. (REsp 440.540/SC, 12 Turma,
Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de
10.12.2003, pdg. 262)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO
- EXECUGAO FISCAL - DIVIDA ATIVA - DNER -
INDENIZACAO POR DANOS AO PATRIMONIO
DECORRENTES DE ACIDENTE AUTOMOBILISTICO -
DIVIDA ATIVA NAO TRIBUTARIA - IMPROPRIEDADE
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- EXERCICIO EXORBITANTE DE COMPETENCIA - VIA
PROCESSUAL INADEQUADA.

| - Divida Ativa da Fazenda Publica, definida
como nao tributaria, é a que resulta qualquer
outro crédito da Fazenda Publica, inscrita no setor
administrativo competente, apds apuracdo na
forma prevista na legislacdo de regéncia; decorre
do exercicio do poder de império, exercido na
modalidade do poder de policia, e da atividade
legalmente conferida a autoridade de direito
publico.

Il - Ndo é cabivel a utilizacdo da via de
inscricdo da divida ativa no DNER, para propositura
do executivo fiscal visando obter ressarcimento
de dano causado ao patrimonio da autarquia em
virtude de acidente automobilistico.

Il - A competéncia da Procuradoria-Geral do
DNER para apurar liquidacdo e certeza de créditos de
qualquer natureza, para inscrevé-los em divida ativa
e cobré-los, é restrita aqueles (créditos) inerentes as
atividades da autarquia.

IV - Recurso improvido. (REsp 330.703/RS, 12
Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ de 19.11.2001, pag.
242) [sem grifo no original]

Encontram-se, ainda, dentre outros, os seguintes
precedentes em ambas as Turmas do STJ: REsp 867.718
-PR, Primeira Turma, rel. Teori Albino Zavascki, DJe
04/02/2009 e REsp 1.125.508-GO, Segunda Turma, rel.
Mauro Campbell Marques, unanime, DJe 24/08/2010.

Do exposto, decorrem algumas implicacbes
quanto a apuracao e formalizagdo do crédito por
meio da inscricdo e cobranga executiva decorrente de
providéncias administrativas para apuracédo e busca do
pronto ressarcimento.

Inicialmente, impende rememorar que a tomada
de contas na fase interna constitui procedimento de
natureza verificadora e investigatéria desprovida das
caracteristicas da ampla defesa, dai ser afastada de
plano, enquanto presentes essas caracteristicas, sua
utilizacdo como suporte para eventual constituicao do
crédito.

A Administracdo, como visto, podera instaurar
processo administrativo com os atributos do
contraditério e ampla defesa para constituicdo do
crédito ndo tributario até mesmo previamente ao
inicio da fase interna da TCE.

Com efeito, para essas situagdes, apenas as
obrigacdes com espeque em contrato ou convénio,
vinculo regulamentar ou lei de efeito concreto — sem
embargos das atividades decorrentes do poder de
policia do 6rgao — podem ser inscritas em divida ativa,
entendimento que prestigia o art. 52 da Lei 4.320, de
17 de margo de 1964, verbis:
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Art.52.S80 objeto de lancamento osimpostos
diretos e quaisquer outras rendas com vencimento
determinado em lei, regulamento ou contrato. [grifo
nosso]

Estreme de duvidas que o conceito de divida ativa
envolve apenas os créditos certos e liquidos. Assim,
tanto a divida ativa tributaria como a néo tributaria
requer o preenchimento desses requisitos.

Alguns créditos ndo tributdrios — como os
provenientes de multas de policia — transformam-se
em divida ativa, ap6s procedimento administrativo.
Nesses créditos, assim como nos tributdrios, a prépria
Administracao cria o titulo executivo.

Isso ndo ocorre, entretanto, com os créditos
oriundos de responsabilidade civil por ato ilicito
apurado unilateralmente. Para que tais créditos se
revistam do atributo de titulos executivos, é necessario
o acertamento capaz de superar discussdes que podem
dizer respeito ao objeto, aos sujeitos e ao proprio
quantum devido. Isso é conseguido mediante processo
judicial, transigéncia, ou reconhecimento.

Tais casos sdo aqueles em que a origem da divida
nao é o exercicio do poder de policia, nem o contrato,
ou o convénio administrativos, ou o regulamento,
ou mesmo a imposicdo legal especifica de uma
determinada obrigacdo com vencimento certo (lei de
efeito concreto).

Por tal razdo, é que o entendimento do STJ e de
respeitavel segmento doutrinario, quanto a vedacao
de constituicdo do crédito ndo tributdrio, ndo alcanca
relacdo tipicamente administrativa e instrumentalizada
por ato juridico formal.

Bons exemplos sdo os convénios para
transferéncia voluntdria de recursos, com destinacdo
previamente acertada e onde hd sujeito e objeto
previamente definidos, em que, constatadas as
irreqularidades, abre-se as vias da constituicao do
crédito nao tributario e do ressarcimento por meio da
execucao estribada no titulo formado pela Fazenda
Publica prejudicada.

Note-se, que os gestores de recursos federais
transferidos mediante convénio, desde a formalizacdo
do termo de repasse de recursos, vinculam-se aos
procedimentos concernentes a correta aplicacdo e
devida prestacao de contas dos recursos transferidos.

Nao é demais afirmar que o termo de avenca
constitui “a fonte primeira de todas as regras basicas
ajustadas para a execucao do objeto pactuado e para
a apresentacao da prestacdo de contas.” (AGUIAR,
et al. 2004, p. 22.) Trata-se, ademais, de instrumento

tipicamente administrativo a ser manejado numa
federacdo cooperativa como a nossa.

Nesse passo, verificada a nado prestacdo de
contas, o desfalque, a malversacdo ou qualquer outra
irreqularidade danosa em detrimento das verbas
repassadas, dispde a Administracdo repassadora, nos
termos do préprio convénio pactuado, de todos os
fundamentos para, apds processo administrativo,
proceder a inscricdo do crédito como divida ativa ndo
tributaria.

Porquanto, no préprio termo de ajuste ja
consta a procedéncia do crédito, o exato valor dele,
0 sujeito passivo, as faltas ensejadoras de eventual
ressarcimento, etc.

Enfim, conquanto seja objeto de inumeras
tomadas de contas e acdes de improbidade, as
irreqularidades que gravitam em torno deste valioso
instrumento podem encontrar na pronta inscricao dos
valores em divida ativa nao tributaria um importante
esteio de recuperacdo dos créditos, j4 na fase de
atuacdo inicial da Administracdo na fiscalizacdo do
cumprimento do ajuste.

Néao se pode dizer o mesmo, como visto, quanto as
demais situagdes ilicitas que causam prejuizo ao Erério.
Nesses casos, para caracterizar a responsabilidade de
ambito civil e obter o ressarcimento, ha necessidade de
provimento judicial, ante a impossibilidade de pronta
apuracao e inscricao do crédito como divida ativa ndo
tributaria.

Com efeito, cumpre asseverar que a situacao
idealizada ndo comportaria, mesmo apds o regular
processo administrativo, a inscricdo do débito em
divida ativa ndo tributaria. E que, a conduta ilicita
geradora da obrigacdo de ressarcir ndo estribada
em contrato ou vinculo administrativo especifico
é insuscetivel, pela incerteza e iliquidez, de pronta
inscricdo. Nessas hipoteses, a pretensao ressarcitéria
ha de ser buscada na via judicial.

Assim, se a Administracdo pode e deve agir
numa seara prévia a tomada de contas, devera fazé-
lo ciente das restricbes que envolvem a prerrogativa
de constituicdo do crédito. O Estado nao pode
inscrever self-executing, sem acesso a justica, quantum
indenizatério decorrente de responsabilidade por
ilicito por ele apurado unilateralmente, posto ser
imprescindivel acdo de cognicdo, em obediéncia ao
devido processo legal e ao principio da inafastabilidade
dajurisdicao.

Nas hipoteses em que vedada a inscricdo,
considerando as peculiaridades do caso concreto, cabe
a Administracdo lesada, contudo, valer-se das agdes
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judiciais cabiveis, a exemplo da acdo ressarcitéria,
da acdo de improbidade e respectivas cautelares.
Pode ainda optar por executar o acérddo do TCU que
julgando a TCE tenha imputado débito e/ou multa,
mercé de sua qualificacdo constitucional como titulo
executivo.

5 Conclusao

Cumpre ao ente estatal as primeiras providéncias
para apuracdo e instauracdo de mecanismos de
ressarcimento, mercé de seu dever-poder de agir,
independentemente daatuacdo dos érgaos de controle
externo. Essa possibilidade de agir da Administracao,
revela-se desejavel até mesmo em providéncias prévias
a instauracdo da tomada de contas especiais, quando
os fatos subjacentes também ensejem esta medida.

Dentre os instrumentos a disposicdo do poder
publico estd a prerrogativa de apurar e inscrever,
em divida ativa, créditos ndo tributdrios relativos
a indenizagdes, reposicdes, restituicbes e alcances
dos responsaveis (§ 2° do art. 39 da Lei 4.320/1964),
formando titulo executivo apto a viabilizar a execucao
com suporte na Lei 6.830/1980.

Nessalinha, pensamos queamelhorleiturado § 2°
do art. 39 da Lei 4.320/1964 néo deve excluir, de chofre,
apossibilidade de constituicao do crédito ndo tributario
nos casos de indenizagdes, reposicoes, restituicoes
e alcances dos responsaveis nao definitivamente
julgados. Mas, possibilitd-las nas situagdes em que
as indenizacbes, reposicdes, restituicdes e alcances
sustentam-se em vinculo administrativo traduzido
em ato juridico formal, como contrato, convénio,
ou mesmo em imposicdo decorrente de vinculo
regulamentar ou legal especifico.

Destarte, a vedacao de constituicdo do crédito
nao tributario ndo alcanca relacdo tipicamente
administrativa e traduzida em instrumento juridico
formal, uma vez que os atributos de certeza e liquidez
sdo facilmente identificaveis, a exemplo do que
ocorre com os casos de dano ao Erdrio envolvendo os
convénios para transferéncias voluntdrias de recursos.

Essa prerrogativa encontra restricdo, contudo,
quanto aos créditos oriundos de responsabilidade
civil por ato ilicito apurado unilateralmente. Para que
tais créditos sejam qualificados com o atributo de
titulos executivos, é necessario o acertamento capaz
de superar discussdes, que podem dizer respeito ao
objeto, aos sujeitos e ao proprio quantum devido. O
que constitui reserva de jurisdicdo.
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Por fim, nas hipoteses em que vedada a
inscricdo podera a Administracdo, considerando as
peculiaridades do caso concreto, valer-se das a¢des
judiciais cabiveis, a exemplo da a¢ao ressarcitéria ou
de cobranca, bem como da acdo de improbidade.
Pode ainda optar por executar o acérdao do TCU
que, julgando a tomada de contas especiais, tenha
imputado débito e/ou multa, mercé de sua qualificacao
— constitucional — como titulo executivo.
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Presidéncia da Republica

(asa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

Lei 13.019, de 31/07/2014.

Estabelece o regime juridico das parcerias voluntarias, envolvendo ou ndo transferéncias de recursos
financeiros, entre a Administracao Publica e as organizacdes da sociedade civil, em regime de mutua cooperacao,
para a consecucao de finalidades de interesse publico; define diretrizes para a politica de fomento e de colaboragdo
com organizagdes da sociedade civil; institui o termo de colaboracédo e o termo de fomento; e altera as Leis 8.429, de
2 de junho de 1992, e 9.790, de 23 de margo de 1999.

Publicada no DOU de 1°/08/2014.

Lei 13.021, de 08/08/2014.

Dispbe sobre o exercicio e a fiscalizagdo das atividades farmacéuticas.

Publicada no DOU de 11/08/2014.

Medida Provisoria 651, de 09/07/2014.

Dispde sobre os fundos de indice de renda fixa, sob a responsabilidade tributaria na integralizagdo de cotas
de fundos ou clubes de investimento por meio da entrega de ativos financeiros; sobre a tributacdo das operagoes
de empréstimos de ativos financeiros; sobre a isencdo de imposto sobre a renda na alienagao de agdes de empresas
pequenas e médias; prorroga o prazo de que trata a Lei 12.431, de 24 de junho de 2011; e da outras providéncias.

Publicada no DOU de 10/07/2014.

Medida Provisoria 653, de 08/08/2014.

Altera a Lei 13.021, de 8 de agosto de 2014, que dispde sobre o exercicio e a fiscalizacdo das atividades
farmacéuticas.

Publicada no DOU de 11/08/2014.

Decreto 8.279, de 30/06/2014.

Altera a Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI, aprovada pelo Decreto 7.660,
de 23 de dezembro de 2011.

Publicado no DOU de 1°/07/2014.

Decreto 8.280, de 30/06/2014.

Altera a Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI, aprovada pelo Decreto 7.660,
de 23 de dezembro de 2011.

Publicado no DOU de 1°/07/2014.
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Inovacdes Legislativas

Decreto 8.296, de 15/08/2014.

Altera o Decreto 5.988, de 19 de dezembro de 2006, que dispde sobre o art. 31 da Lei 11.196, de 21 de
novembro de 2005, que instituiu depreciacdo acelerada incentivada e desconto da Contribuicdo para o PIS/Pasep e
da Cofins, no prazo de doze meses, para aquisi¢cdes de bens de capital efetuadas por pessoas juridicas estabelecidas
em microrregides menos favorecidas das areas de atuacdo das extintas Sudene e Sudam.

Publicado no DOU em 18/08/2014.
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Corte Especial
Numeracao unica: 0034152-31.1999.4.01.3400
Arguicao de Inconstitucionalidade 1999.34.00.034204-0/DF

Relator: Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Relator p/ acérdao: Desembargador Federal Souza Prudente
Autora: Souza Cruz S/A
Advogados: Dr. Eduardo Antonio Lucho Ferrdo e outros
Autora: Philip Morris Brasil Industria e Comércio Ltda.
Advogados: Dr. Marcelo Reinecken de Araujo e outros
Ré: Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini
Suscitante: 82 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido
Suscitada: Corte Especial do Tribunal Regional Federal da 12 Regido
Publicagao: e-DJF1 de 04/07/2014, p. 7

Ementa

Constitucional e Tributdrio. Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdria — Anvisa. Poder de policia na fiscaliza¢do dos
produtos fumigenos, derivados do tabaco. Taxa de vigildncia e fiscalizacdo sanitdria (CF, art. 145, Il ¢/c os arts. 77 e 78
do CTN; Lei 9.728/1999, art. 23, § 1° e respectivo anexo ll, Item 9.1). Incidente de controle difuso de constitucionalidade.
Rejeicéo.

I. Afigura-se constitucional, legal e legitima a taxa de fiscalizacdo sanitaria da Anvisa, como prevista na Lei
9.728/1999, art. 23, e respectivo anexo I, item 9.1, sendo observados os pressupostos tipificadores do poder de policia
inscrito no art. 145, inciso Il e respectivo § 2°, da Constituicdo Federal e nos arts. 77, paragrafo Unico, e 78, paragrafo
Unico, do Cédigo Tributario Nacional - CTN, para a fiscalizacdo e controle dos produtos fumigenos, derivados do
tabaco, com gravissimo potencial ofensivo ao direito fundamental a saide de todos (CF, arts.196 e 197).

II. A politica nacional de combate ao tabagismo, visto como epidemia global, nos termos da Conven¢édo-Quadro
para o controle do tabaco, ratificada pelo Senado Federal, através do Decreto Legislativo 1.012, de 27/10/2005, e
promulgada pelo Decreto Presidencial 5.658, de 02/01/2006, legitima a complexa atividade do poder de policia da
Anvisa, na linha de eficicia dessa politica internacional de fiscalizagdo e controle dos produtos derivados do tabaco,
em dimenséo planetdria e precautiva de protecdo a salde publica.

Ill. A taxa de fiscalizacao sanitdria da Anvisa, na complexa dimensao difusa de sua atividade vital e precautiva de
poder de policia, no controle do tabagismo, em todo o territério nacional, com ramificagcdes transfronteiricas, encontra
amparo na Convenc¢ao-Quadro internacional em referéncia e ndo utiliza o faturamento das empresas de tabaco, como
base de cdlculo (base econémica da tributagao), mas, sim, como pardmetro de redugéo dessa atividade mortifera, a exigir
alto custo no exercicio regular desse poder de policia, sem descurar do principio da capacidade contributiva da empresa,
em sua elevada lucratividade da industria e do comércio tabagista, sem ofensas aos principios da proporcionalidade,
da razoabilidade e da isonomia tributdria, sistemicamente prestigiados, na espécie.

IV. Rejeitou-se, em questdo de ordem, a aplicacao literal do § 5° do art. 355 do Regimento Interno do TRF 12
Regido, na espécie dos autos.

V. Declaracdo de inconstitucionalidade, pelo controle difuso, da disposicdo normativa constante do item 9.1
do Anexo Il da Lei 9.728/1999, rejeitada.

Acérdao
Decide a Corte Especial, por maioria, rejeitar questdo de ordem para aplicacdo literal, na espécie, danormado §

5°do art. 355 do RITRF 12 Regiao, e, também, por maioria, rejeitar o incidente de declaragdo de inconstitucionalidade
do item 9.1 do Anexo Il da Lei 9.728/1999, na sistematica do controle difuso.

Corte Especial do TRF 12 Regido - 03/04/2014.
Desembargador Federal Souza Prudente, relator p/ acérdao.

Inteiros Teores

Acordaos
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Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian: —
Trata-se incidente de inconstitucionalidade do item
9.1 do anexo Il da Lei 9.782/1999, suscitado quando
do julgamento das apelagdes interpostas pelas
empresas Souza Cruz S/A e Philip Morris Brasil Industria
e Comércio Ltda. contra sentenca que denegou a
seguranca pretendida para que fosse reconhecida
a inexigibilidade da taxa de registro prevista na
Lei 9.782/1999 e demais resolu¢cdes da Anvisa e da
renovacao do referido registro.

2. Essas sdo as razbes dos apelos, conforme
relatério lancado pela eminente Des. Federal Maria
do Carmo Cardoso, quando da decisdo que suscitou
o incidente de inconstitucionalidade perante a eg. 82
Turma:

[.]

Os apelantes reiteram a argumentacéo
deduzida na peticdo inicial, no sentido da
ilegalidade e da inconstitucionalidade do calculo da
base de calculo da Taxa de Fiscalizagao com base no
faturamento das empresas — apesar da utilizacdo
de valores fixos —, decorrente da aplicacdo da
Tabela de Descontos, de modo geral, a todos os itens
taxados, a qual incide sobre o faturamento anual
das empresas, ou seja, a receita bruta resultante da
venda de bens ou da prestagao de servigos.

Defendem, no ponto, que, ao adotar o
faturamento como base de célculo da malsinada
taxa, tanto a Lei 9.782/1999 e a MP 1912-8,
quanto a Resolucdo 367-ANVS ofenderam, direta
e flagrantemente, o art. 145, § 2°, da Constituicdo
Federal.

Sustentam a ofensa ao principio da razoavel
equivaléncia ou da razoavel proporcionalidade
— haja vista que o custo do servico que o
Estado colocard a disposicdo de seus usudrios é
desproporcional ao valor por ele cobrado —, bem
como ao principio da isonomia, pois a atividade
da ANIVSA serd igual para todos os grupos de
empresas, € que ndo ha nenhuma razdo para a
enorme diferenca entre os valores cobrados.

Afirmam que a desigualdade de tratamento
revela-se, do mesmo modo, no tocante ao prazo
de validade dos registros, que é de cinco anos para
alguns produtos e de um ano no caso dos produtos
fumigenos.

Aduzem, por fim, que a cobrancga da referida
taxa em valor exacerbadamente exagerado importa
em claro desvio de finalidade, consistente na
simples producdo de receita, quando o correto
seria a retribuicdo por um servico prestado pela
administracéo publica.

[..](fl. 1495.)

3. A eg. 8 Turma, a unanimidade, suscitou o
presente incidente de inconstitucionalidade, conforme
acérdao assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ARGUICAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE. TAXA DE FISCALI-
ZACAO SANITARIA. ANVISA. LEI 9.782/1999. RESO-
LUCAO-RDC 346/2003. NATUREZA JURIDICA. TAXA.
BASE DE CALCULO DE IMPOSTO. OFENSA AOS PRIN-
CIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS. ILEGALIDA-
DE. 1.A cobranca, pela ANVISA, do registro e da reno-
vacao de licenca das marcas de produtos derivados
do tabaco, na forma prevista na Lei 9.782/1999, de-
corre do exercicio de seu poder de policia, e por essa
razdo, tem natureza juridica de taxa. 2.A atividade es-
tatal, no caso, visa ao interesse publico e tem o intui-
to de controlar e fiscalizar os produtos e servicos que
envolvam risco a satide publica. 3.A taxa é conferido
regime juridico de direito publico tributario. Sujeita-
-se aos principios tributarios, como os da proporcio-
nalidade, da razoabilidade e da igualdade. 4.A base
de célculo das taxas deve representar correlagcdo ou
equivaléncia razoavel entre o valor pago e o custo
da agdo estatal. 5.Arguicdo de inconstitucionalidade
do item 9.1 do Anexo Il da Lei 9.782/1999 acolhida.”
(AC 0034152-31.1999.4.01.3400/DF, Rel. DESEMBAR-
GADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO,
OITAVA TURMA, e-DJF1 p.1266 de 26/03/2013)

4. Distribuido o feito, por forcado art. 356, § 1°,da
norma regimental, por despacho defl. 1.516 determinei
aciénciadaUnido daarguicao de inconstitucionalidade
em tela e a publicacdo de edital, no prazo de 10
dias, para conhecimento dos titulares do direito de
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade
referidos no art. 103 da Constituicdo Federal, nos
termos do art. 355, § 1° do RITRF 12 Regiao.

5. A Anvisa manifestou-se pela rejeicdo da in-
constitucionalidade do item 9.1 do Anexo Il da Lei
9.782/1999, sustentando que todos os elementos
constitutivos da obrigacdo tributdria foram devida-
mente delineados, que a taxa de fiscalizacdo de vigilan-
cia sanitdria, classificada como tributo fixo, ndo tem a
mesma base de calculo do ICMS, do IPl e do Imposto de
Importacdo, ou seja, o faturamento da empresa, que é
mero referencial para medir a capacidade contributiva,
servindo como redutor do valor da taxa, e que respeita
os principios da igualdade e da proporcionalidade.

6. Parecer Ministerial, da lavra da eminente Pro-
curadora Regional da Republica Marcia Morgado Mi-
randa, pelo reconhecimento da constitucionalidade do
item 9.1 do Anexo Il da Lei 9.782/1999 (fls. 1.549-1.560),
assim ementado:

TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. ANVISA.
TAXA DE FISCALIZAGAO DA VIGILANCIA SANITARIA.
(LEI N° 9.782/1999, ART. 23, § 1°, ANEXO II, ITEM
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9.1). FATURAMENTO UTILIZADO COMO FATOR DE
REDUCAO DE TAXA. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
DA PROPORCIONALIDADE E ISONOMIA E AO ART.
145, 1l, § 2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. NAO
OCORRENCIA. ALTO CUSTO DO EXERCICIO DO
PODER DE POLICIA E OBSERVANCIA AO PRINCIPIO
DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. PRECEDENTES.
PARECER PELA CONSTITUCIONALIDADE DA TAXA.

7. Traz o Ministério Publico Federal, em socorro
a sua tese precedente do egrégio STF no RE 198868,
relator eminente Min. Moreira Alves, in verbis:

EMENTA. Taxa de fiscalizagdo de
Mercados de Titulos e Valores Mobilidrios. Sua
constitucionalidade.

- Em caso analogo ao presente, o Plenario
desta Corte, ao julgar o RE 177.835, assim decidiu,
afastando a alegacéo de ofensa ao artigo 145, Il, e
2°, da Constituicdo Federal: ‘CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. TAXA DE FISCALIZACAO DOS
MERCADOS DE TITULOS E VALORES MOBILIARIOS
- TAXA DA CVM. Lei n° 7.940, de 20.12.89. FATO
GERADOR. CONSTITUCIONBALIDADE.

| - A taxa de fiscalizagdo da CVM tem por fato
gerador o exercicio do poder de policia atribuido a
Comissdo de Valores Mobilidrios — CVM. Lei 7.940/89,
art. 2°. A sua variagdo, em fung¢do do patriménio
liquido da empresa, ndo significa seja dito patriménio
a sua base de cdlculo, mesmo porque tem-se, no caso,
um tributo fixo. Sua constitucionalidade.

Il - R.E. ndo conhecido’. Dessa orientagao nao
divergiu o acérdao recorrido. Recurso extraordinario
nao conhecido.

(RE 198868. MOREIRA ALVES, STF.) (grifou-se)

8. Alerta, outrossim, que o item impugnado fixa a
taxa num valor Unico de R$ 100.000,00 (cem mil reais),
permitida a sua reducao em varios niveis, consoante fa-
turamento das empresas em valor de R$ 50.000.000,00
aR$20.000.000,00 (15%) e assim por diante até 95% no
caso de microempresas.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian: —
Em discussao a inconstitucionalidade do item 9.1 do

*Sessdo de 05/12/2013 - Participaram do julgamento os Exmos. Srs.
Des. Federais Olindo Menezes, Tolentino Amaral, Souza Prudente,
Néviton Guedes, Novély Vilanova e Kassio Marques.

Sessdo de 16/01/2014 - Participaram do julgamento os Exmos.
Srs. Des. Federais Tolentino Amaral, Candido Ribeiro, Joao Batista
Moreira, Reynaldo Fonseca, Carlos Moreira Alves, Daniel Paes Ribeiro,
Mbnica Sifuentes e Mario César Ribeiro.

Sessdo de 03/04/2014 - Participaram do julgamento os Exmos. Srs.
Des. Federais Monica Sifuentes, Mario César Ribeiro, Jirair Aram
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Anexo Il da Lei 9.782/1999, que estabelece o registro,
a revalidagé@o ou a renovagdo de registro de fumigenos
como fato gerador da taxa de fiscalizacdo de vigilancia
sanitaria prevista em seu art. 23 e a fixa em valor Unico
de RS 100.000,00, com periodicidade anual.

2. A douta 82 Turma, em v. acérdao de lavra
da eminente Des. Federal Maria do Carmo Cardoso,
ao reconhecer a inconstitucionalidade da norma
impugnada pelos impetrantes/apelantes e suscitar o
presente incidente, o fez pela ofensa aos arts. 145, § 2°,
e 150, ll, da Constituicdo Federal, que assim dispdem:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos:

[.].

§ 2°- As taxas ndo poderao ter base de calculo
prépria de impostos.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias

asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...].

Il - instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo
equivalente, proibida qualquer distincgdo em
razdo de ocupacao profissional ou fungao por eles
exercida, independentemente da denominacéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

3. Concluiu pela inconstitucionalidade da norma,
ainda, sob o fundamento de que caracterizado desvio
de finalidade, na medida em que a Anvisa justifica a ar-
recadacao da taxa de fiscalizacdo de vigilancia sanitaria
para o cumprimento de sua missdo institucional, e ndo
para a retribuicdo de servico decorrente do exercicio
do poder de policia, na forma do art. 145, ll, da Consti-
tuicdo Federal.

4. O respectivo acérdao restou assim ementado
(fl. 1.504):

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ARGUICAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE. TAXA DE FISCALI-
ZACAO SANITARIA. ANVISA. LEI 9.782/1999. RESO-
LUCAO-RDC 346/2003. NATUREZA JURIDICA. TAXA.
BASE DE CALCULO DE IMPOSTO. OFENSA AOS PRIN-
CiPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS. ILEGALIDA-
DE. 1.A cobranca, pela ANVISA, do registro e da reno-
vacao de licenca das marcas de produtos derivados
do tabaco, na forma prevista na Lei 9.782/1999, de-
corre do exercicio de seu poder de policia, e por essa
razdo, tem natureza juridica de taxa. 2.A atividade

Meguerian, Olindo Menezes, Tolentino Amaral, Souza Prudente,
Néviton Guedes, Novély Vilanova, Carlos Moreira Alves, Daniel Paes
Ribeiro, Kassio Marques, Reynaldo Fonseca e Neuza Alves.

41



42

Acdrdaos — Inteiros Teores

estatal, no caso, visa ao interesse publico e tem o
intuito de controlar e fiscalizar os produtos e servi-
cos que envolvam risco & salide publica. 3.A taxa é
conferido regime juridico de direito publico tributa-
rio. Sujeita-se aos principios tributdrios, como os da
proporcionalidade, da razoabilidade e da igualdade.
4.A base de calculo das taxas deve representar corre-
lacao ou equivaléncia razodvel entre o valor pago e
o custo da agdo estatal. 5.Arguicao de inconstitucio-
nalidade do item 9.1 do Anexo Il da Lei 9.782/1999
acolhida.

(AC  0034152-31.1999.4.01.3400/DF,  Rel.
DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO
CARDOSO, OITAVA TURMA, e-DJF1 p.1266 de
26/03/2013)

5. Néo obstante o primeiro fundamento adotado
pela 82 Turma, entendo que a norma impugnada pelos
apelantes nao ofende o art. 145, § 2°, da Constituicao
Federal, que, repito, estabelece que as taxas ndo
poderdo ter base de cdlculo prépria de impostos.

6. Isso porque a Taxa de Fiscalizagdo de Vigilan-
cia Sanitdria prevista no item 9.1 do Anexo Il da Lei
9.782/1999 possui valor fixo (RS 100.000,00), ndo ha-
vendo que se falar em base de cdlculo a incidir determi-
nada aliquota para se chegar ao valor encontrado pelo
legislador.

7. 0 que enseja a discussao acerca da (in)consti-
tucionalidade da referida norma, em verdade, é o fato
de o legislador ter previsto a reducao do valor da taxa
em questédo a depender do faturamento anual das em-
presas interessadas em registrar, revalidar ou renovar
produtos fumigenos, in verbis:

Notas ao Anexo Il da Lei n° 9.782/99:
1. Os valores da Tabela ficam reduzidos em:

a) quinze por cento, no caso das empresas
com faturamento anual igual ou inferior a R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) e
superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhoes de reais);

b trinta por cento, no caso das empresas
com faturamento anual igual ou inferior a R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais) e superior a
R$ 6.000.000,00 (seis milhoes de reais);

) sessenta por cento, no caso das empresas
com faturamento anual igual ou inferior a R$
6.000.000,00 (seis milhdes de reais);

d) noventa por cento, no caso das pequenas
empresas;

e) noventa e cinco por cento, no caso das
microempresas, exceto para os itens 3.1, cujos
valores, no caso de microempresa, ficam reduzidos
em noventa por cento.

8. A previsdo do faturamento anual da empresa
pelo legislador, contudo, constitui mero fator de
reducdo para o cdlculo da taxa de fiscalizacao

de vigilancia sanitdria pela Anvisa, em nada se
relacionando, a meu ver, com a base de calculo do
tributo em questdo, até porque, como dito acima,
inexistente na presente hipoétese, ja que arbitrada a
taxa em valor fixo.

9. A consideracdo do faturamento anual da em-
presa para a reducao do valor da taxa cobrada pelo re-
gistro, pela renovacao ou pela revalidacao de produtos
fumigenos, quando muito, contraria, por analogia, a
norma de natureza geral prevista na parte final do pa-
ragrafo Unico do art. 77 do Cédigo Tributéario Nacional,
recepcionado pela Constituicao Federal com status de
lei complementar, que assim dispoe:

A taxa ndo pode ter base de célculo ou fato
gerador idénticos aos que correspondam a imposto
nem ser calculada em fung¢do do capital das empresas.

10. Nao sendo de igual teor o art. 145, § 2°, da
Constituicdo Federal, ndo vejo razéo para se declarar
inconstitucional, por ofensa a esse dispositivo, o item
9.1 do Anexo Il da Lei 9.782/1999.

11. Passo ao exame da tese de que a norma im-
pugnada seria inconstitucional por violar o quanto
disposto no art. 150, ll, da Constituicdo Federal, que,
dispondo sobre as limitacdes do poder de tributar, pre-
vé ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Fede-
ral e aos Municipios instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente,
proibida qualquer distingdgo em razéo de ocupagéo pro-
fissional ou fungdo por eles exercida, independentemen-
te da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos.

12. O Juiz Federal Leandro Paulsen, em sua obra
Direito Tributdrio — Constituicdo e Codigo Tributdrio a luz
da doutrina e da jurisprudéncia, 15. ed., Editora Livraria
do Advogado, ao discorrer sobre a isonomia de que
trata o art. 150, ll, da Constituicdo Federal, registra que
a diferenca de tratamento entre pessoas ou situagées é
absolutamente presente em qualquer ramo do Direito,
assim como no Direito Tributdrio (p. 181). Pontua, no
entanto, que o problema estd [...]. ndo em saber se hd ou
ndo tratamento diferenciado, mas em analisar a razéo e
os critérios que orientam a sua instituicéo, identificando-
se ofensa a isonomia apenas quando sejam tratados
diversamente contribuintes que se encontrem em
situagdo equivalente, sem que o tratamento diferenciado
esteja alicercado em critério justificdvel de discriminag¢éo
ou sem que a diferenciacdo leve ao resultado que a
fundamenta (p. 181).

13. Sob a ética do principio da isonomia, entendo
que a norma impugnada o ofende sob dois aspectos:
o primeiro, ao considerar o faturamento anual como
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fator de reducdo da taxa de fiscalizacdo de vigilancia
sanitaria; e o segundo, ao estabelecer valores bastante
inferiores para o registro de produtos fabricados por
empresas que se encontram em situagao de igualdade,
dentre eles, de bebida alcodlica.

14. Quanto ao primeiro deles, observo que,
sendo de mesma natureza os produtos fumigenos
fabricados pelas microempresas e pelas empresas que
possuem faturamento anual nas faixas estabelecidas
pelo legislador (inferior a R$ 6.000.000,00; superior a
R$ 6.000.000,00 e inferior a R$ 20.000.000,00; superior
a RS 20.000.000,00 e inferior a R$ 50.000.000,00; e
superior a R$ 50.000.0000,00), e demandando igual
exame de documentos a concessado de registro e a sua
revalidacdo ou renovacgao, encontram-se os fabricantes
de produtos derivados do tabaco na mesma situacao
de igualdade, ndo havendo motivo razodvel para se
pagar valor menor ou maior de taxa de fiscalizacdo de
vigilancia sanitaria apenas em razdo de sua situacdo
patrimonial.

15. Diferente seria a situacdo, a titulo de exem-
plo, de escalonamento do valor de taxa em razdo do
aumento, quando considerado o faturamento anual da
empresa, da demanda dos servicos prestados pelo Po-
der Publico e, por consequéncia, da complexidade exi-
gida para tanto. Nao sendo esse, contudo, o caso dos
autos, até porque as empresas fabricantes nacionais e
importadoras de produtos fumigenos, independente-
mente de seu faturamento anual, devem instruir o re-
querimento de registro/revalidacdo/renovacdo junto a
Anvisa com todos os documentos exigidos no art. 4° da
Resolucao RDC 90/2007, que atualmente regulamenta
a questao, dentre eles laudo laboratorial para a quan-
tificacdo dos compostos dos produtos e que deve se-
guir as metodologias aceitas internacionalmente, nao
ha razdo para se manter o tratamento anti-isonémico
constante da norma impugnada.

16. J&4 no que se refere ao segundo deles, rele-
vante a alegacao das impetrantes/apelantes no sen-
tido de nao haver justificativa para que pelo registro,
revalidacdo ou renovacdo de registro de alimentos e
bebidas, nas quais se incluem as alcodlicas, seja cobra-
da taxa de fiscalizacdo de vigilancia sanitaria no valor
de R$ 6.000,00 e que tal ato possua validade de cinco
anos, valor e prazo muito inferiores aos exigidos para
0 registro, a revalidacdo e a renovacdo de registro de
produtos fumigenos — R$ 100.000,00 e validade anual.

17. Nem se argumente, como justificativa para
a conduta discriminatéria do legislador, quando
comparados os valores das taxas de fiscalizacdo de
vigilancia sanitdria para os registros de bebidas e de
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produtos fumigenos, bem assim o prazo de validade
dos respectivos atos, o fato dos produtos derivados
ou ndo do tabaco representarem risco a saude publica,
ja que a extensao do exercicio do poder de policia é
idéntica em ambos os casos — controle de produtos
legalmente liberados, porém nocivos, em tese, a saide
publica.

18. E de se ressaltar, outrossim, que a decisao
da Anvisa de implementar seu préprio laboratério
para a fiscalizacdo dos produtos derivados do tabaco
(afirmacao a fl. 1.537-v.) ndo pode justificar a cobranca
de téo elevada taxa de fiscalizagdo, na medida em que,
nos termos do voto da eminente Des. Federal Maria
do Carmo Cardoso, condicionar o sucesso da func¢do
institucional da agéncia reguladora a aplica¢do de taxas
desproporcionais revela-se inconcebivel. Ndo bastasse
isso, as taxas possuem natureza sinalagmatica,
constituindo-se em  contraprestacdo individual
decorrente da atividade estatal, que, no caso concreto,
deriva do poder de policia exercido pela agéncia
reguladora.

19. Reitero, na hipotese vertente, que ndo ha
nenhum acréscimo ou distincdo da atividade estatal
para registro/renovacao/revalidacdo de produtos
fumigenos em razdo do faturamento das empresas do
ramo, uma vez que toda a documentacdo relacionada a
qualidade dos produtos, inclusive laudos laboratoriais,
é fornecida pela prépria empresa.

20. Amparado em tais fundamentos, e em razéo
de ofensa ao art. 150, ll, da Constituicdo Federal,
entendo deva ser declarado inconstitucional o item 9.1
do Anexo Il da Lei 9.782/1999.

Pelo exposto, declaro inconstitucional o item 9.1
do Anexo Il da Lei 9.782/1999 por ofensa ao art. 150, Il, da
Constituicéo Federal.

E como voto.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Senhor
presidente, trata-se de uma discussdo complexa,
sempre recorrente, incada de sentimentos as vezes ndo
s6 juridicos, mas o relator, ao privilegiar a questdo da
ofensa ao principio da isonomia, optou por uma boa
solucdo, data venia de quem assim ndo entenda. Além
das suas razbes, vejo na cobranca da taxa em discussao
uma ofensa direta ao principio da igualdade, quando
considerada em relacdo a outros produtos objeto de
fiscalizacdo da Anvisa, como ocorre com as bebidas
alcodlicas, nas quais, e a despeito de seus conhecidos
efeitos nocivos a satide, se cobra uma taxa de seis mil
reais com eficacia quinquenal, enquanto, nos produtos
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fumigenos e nas empresas com faturamento superior
a cinquenta milhdes de reais, cobra-se um valor de
cento e noventa mil reais, anual, envolvendo registro e
renovagdo, com um prazo de eficicia de um ano. Talvez
a cobranca de taxa em valores que se aproximam
do confisco tenha em mira desestimular o uso do
tabaco, mas, no regime econdémico de livre iniciativa,
como é o brasileiro, pela letra expressa do art. 170 da
Constituicao, regime no qual os direitos subjetivos nao
pressupdéem necessariamente atitudes moralmente
virtuosas, mas apenas que sejam legalmente legitimas,
nao se pode, na cobranca de uma taxa, que tem carater
contraprestacional, perseguir, em principio, objetivos
extrafiscais, menos ainda violando o principio da
isonomia, como é€ 0 caso, e com um carater nitidamente
discriminatério. Com esses ligeiros fundamentos
adicionais, acompanho o voto do eminente relator.

E o voto.

Voto-Vogal

Pela ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: —
Senhor presidente, ouvi atentamente o voto bem
fundamentado do eminente relator e verifico, com
a devida vénia, que esta questdo transcende os
aspectos da doutrina ja& construida no ambito do
Direito Tributdrio, com base na visdo meramente
positivista de Hans Kelsen. Estamos vivendo hoje sob
a égide de uma constituicdo republicana que prestigia,
sobretudo, os direitos primarios e fundamentais da
saude e da vida das pessoas. Essa constituicdo coloca
como fundamento da Republica Federativa do Brasil
sobretudo a dignidade da pessoa humana, e esta
dignidade da pessoa humana também é fundamento
da ordem econdmica e social, nas letras do que dispde
o art. 170 da mesma Carta Politica Federal. A ordem
econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, e observados os seguintes principios, dentre
outros: a defesa do consumidor e a defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado,
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos
e de seus processos de elaboracéo e prestacdo (CF, art.
170, incisos V e VI).

Esta mesma Constituicdo Republicana dispde, no
seu art. 196, sobre a garantia fundamental do direito a
saude como um direito difuso, nos termos seguintes:

A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas

que visem a reducéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as acoes e
servicos para sua promogao, protecao e recuperacao

L.].

E, nesta perspectiva, esta Constituicao Republica-
na inaugurou um capitulo, que a doutrina considera o
passo mais importante do neoconstitucionalismo bra-
sileiro, ao dispor, no seu art. 225, a garantia fundamen-
tal difusa, no sentido de que

Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao poder publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geragoes [...].

E no capitulo que trata da comunicacéo, esta
Constituicdo Republicana estabelece restricdes ao
uso da propaganda do tabaco em todo territério
nacional, dando cumprimento ao que dispde o seu
art. 4°, inciso ll, quando diz que o Brasil, em suas
relacdes internacionais, deve prestigiar o principio da
prevaléncia dos direitos humanos.

No § 2° do seu art. 5° estabelece que

Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nado excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte [...].

E, ainda, logo a seguir, no § 3° do mesmo art. 5°
constitucional, determina:

Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados em
cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serao equivalentes as emendas constitucionais [...].

No dia 10 de dezembro préximo, senhor
presidente, todo o planeta estard& comemorando o
Dia Universal dos Direitos Humanos, portanto, este
julgamento tem um carater histérico, e o Brasil ratificou
a Convencado-Quadro, com mais outros diversos paises,
para o combate ao tabagismo no territério nacional,
com forca de emenda constitucional. A ratificacao
da Convencao-Quadro Antitabagismo teve inicio em
agosto de 2003, com a entrega formal do tratado a
Camara dos Deputados pelo Ministro da Satde e pelo
Ministro das Relagdes Exteriores. Em 31 de maio de
2004 (data em que se comemora o Dia Mundial sem
Tabaco), o tratado foi aprovado por aquela casa, sendo
posteriormente encaminhado para o Senado Federal.

OSenadorealizou audiéncias publicas em Brasilia,
Santa Cruz do Sul/RS, Irati/Parand, Florianépolis/Santa

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014



Catarina, Camaquan/RS e Cruz das Almas/Bahia, com
objetivo de esclarecer a populagao, em especial aos
produtores de fumo, sobre os objetivos do tratado. Em
27 de outubro de 2005, o Senado Federal aprovou a
ratificacdo da Convengdo-Quadro contra o tabagismo
através do Decreto Legislativo 1.012, mediante
compromisso do Governo Federal de implementar
o Programa Nacional de Diversificacio em Areas
Cultivadas com Tabaco.

O Brasil foi o centésimo pais a ratificar o tratado,
promulgado pelo presidente da Republica através do
Decreto 5. 658, de 2 de janeiro de 2006. Na introducdo
dessa Convencao-Quadro para o controle do tabaco,
ratificada pelo Brasil através do Congresso Nacional,
nasceu a partir de evidéncias de que o crescimento
do mercado mundial dos produtos de tabaco, como
resultado da liberacdo do comércio e do investimento
do capital estrangeiro direto, trouxe uma séria
ameaca a saude publica global. Essa ameaca tem sido
potencializada por estratégias de grandes companhias
transnacionais de tabaco, para se inserirem em
economias de mercado emergentes, bem como por
desafios transfronteiricos, tais como a propaganda e o
marketing de carater universal, o comércio pelainternet
e o mercado ilegal de produtos de tabaco. Em outras
palavras, a globalizacdo da economia tem sido uma
das determinantes do movimento de passagem da
carga epidémica do tabagismo e de doencas do tabaco
relacionadas de paises desenvolvidos para paises em
desenvolvimento. Ela tem permitido uma agilidade
global de transferéncia do investimento de grandes
companhias de tabaco para paises que oferecam um
terreno fértil para esse comércio, traduzido em mao de
obra de baixissimo custo, importante ingrediente para
otimizar a producao, em uma elevada populacdo de
jovens pronta para ser estimulada a iniciar o consumo.
Segundo a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a
cada ano morrem cerca de cinco milhdes de pessoas
em todo o mundo devido ao consumo dos produtos
derivados do tabaco. A OMC também estima que, se a
atual tendéncia de consumo for mantida nos préximos
trinta a quarenta anos, quando os fumantes jovens de
hoje atingirem a meia-idade, a epidemia tabagistica
serd responsavel por dez milhdes de mortes por
ano, sendo que 70% delas ocorrerdo em paises em
desenvolvimento. No Brasil, sdo estimadas mais de
200 mil mortes/ano decorrentes do tabagismo. O
reconhecimento de que a expansdo do tabagismo é
um problema mundial fez com que, em maio de 1999,
durante a 522 Assembléia Mundial da Saude (AMS), os
estados membros das Na¢des Unidas propusessem a
adocdo do 1° Tratado Internacional de Saude Publica
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da histéria da humanidade, negociado sob os auspicios
da OMC. Trata-se de Convenc¢do-Quadro para o
Controle do Tabaco e esse tratado articula um grupo
de ac¢des baseadas em evidéncias para responder a
globalizacdo da epidemia do tabagismo e reafirmar o
direito de todas as pessoas aos mais altos padrdes de
saude, o que é claramente assumido no 1° paragrafo
do seu preambulo: “As partes desta convencao (estao)
determinadas a dar prioridade aos seus direitos de
proteger a saude publica”. A Convencdo-Quadro
contra o tabagismo considera o tabagismo uma
epidemia global, e apresenta o consumo e a exposicao
a fumaca do tabaco como questdes de saude publica,
com consequéncias sanitdrias, sociais, ambientais
e econOmicas que impdem a implementacdo de
medidas, “a fim de reduzir de maneira continua e
substancial a prevaléncia do consumo e a exposicao a
fumaca do tabaco”, posto que o universo das vitimas
do tabagismo no planeta ndo se restringe apenas ao
fumante ativo, mas, sobretudo, ao fumante passivo. As
duas empresas aqui, muito bem representadas pelos
seus ilustres procuradores, conhecem essa realidade
e sabem que a Philip Morris e a Souza Cruz, em todo
o planeta, sofrem inumeras a¢des de indenizacao
por danos materiais e morais. Em paises estrangeiros
onde a consciéncia juridica ja alcanga um alto nivel em
defesa da vida, hd acdes nado sé contra essas empresas,
mas também ac¢des intersubjetivas de fumante passivo
contra o fumante ativo, porque sofreu o impacto
criminoso e letal do tabagismo. E, nesse propdsito,
senhor presidente, que aConvencdao-Quadrodetermina
medidas relacionadas a precos e atributos para reduzir
a demanda do tabaco. “Medidas nao relacionadas a
precos para reduzir a demanda do tabaco: 1° - Protecdo
contra a exposicdo a fumaca do tabaco”. Como se vé,
a Convencgdo-Quadro estd preocupada com o fumante
passivo, que compde uma legido de pessoas. Se
portadoras de cancer de pulmao e de outras doencas
respiratorias letais, com direito, em tese, a indeniza¢des
— e pesadas indeniza¢des. “A regulamentacdo do
conteudo dos produtos de tabaco”. “Regulamentacgao
da divulgacdo das informacgdes sobre os produtos de
tabaco”. “Embalagem e etiquetagem de produtos
de tabaco”. “Educac¢ao, comunicacgao, treinamento e
conscientizacdo do publico”. “Publicidade, promocéao
e patrocinio do tabaco”. “Medidas de reducdo de
demandas relativas a dependéncia e ao abandono
do tabaco”. Como se vé, é neste espaco das medidas
precautivamentes recomendadas pela Convencéo-
Quadro Contra o Tabagismo que se situa na forma da
lei a acdo diligente e, eu diria, insuficiente da Anvisa,
para combater esse terror letal contra a saude e a vida
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das pessoas. Nao é tarefa facil, é uma tarefa desafiadora,
mas trago aqui a registro as investigagdes realizadas
pelo Ministério Publico, sobretudo nos estados sulinos,
a detectar a ousadia dessas empresas internacionais
ou transnacionais, divulgadoras do tabagismo, a ponto
de criarem a férmula do tabaco transgénico e ai obter
uma legido de escravos, psicologicamente escravos,
onde o teor da nicotina chega ao grau maximo
e a dependéncia fisica e psiquica do tabagismo
praticamente reduz a zero a capacidade de resisténcia
dessas vitimas. Senhor presidente, ha uma legislacao
federal procurando dar eficicia a Convengao-Quadro
aqui referida, mas também ainda é insuficiente. O
Distrito Federal editou a Lei 4.307, de 4 de fevereiro de
2009, da autoria do Deputado Alirio Neto, que proibe
o fumo em recintos coletivos publicos ou privados no
Distrito Federal. No seu art. 1° estd escrito:

E expressamente proibido o uso de cigarros,
cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer
outro produto fumigeno, derivado ou ndo do tabaco,
em ambientes de trabalho, de estudo, de culto
religioso, de lazer, de esporte e entretenimento,
restaurantes, bares, casas de espetaculo, boates,
teatros, cinemas, pousadas, centros comerciais,
bancos, supermercados, acougues, padarias,
farmacias, drogarias, reparticbes  publicas,
instituicoes de saude, escolas, museus, bibliotecas,
espacos de exposicdo, veiculos de transporte
coletivo, viaturas oficiais e taxis [...].

Mas, ainda é insuficiente a relacdo, esta lei
precisa ser emendada para verificar se a Convencéo-
Quadro antitabagismo, proibindo o uso do tabaco
também no meio ambiente universitario, escolar, no
meio ambiente condominial, horizontal ou vertical, e
outros ambientes similares. E nesse contexto de uma
economia de mercado que, nos termos da Constituicao
da Republica, ha de buscar, sim, o desenvolvimento do
pais, mas ndo através de uma propaganda enganosa,
mas sempre em busca de construir uma sociedade
solidaria, justa e livre, compromissada com a promocao
do bem de todos e ndo apenas com os lucros das
empresas multinacionais que aqui campeiam no
territorio nacional.

Senhor presidente, o Cédigo Tributério Nacional,
recepcionado pela Constituicdo de 1988, em nivel de
lei complementar, define as taxas nas letras do que ja
se estabeleceu no art. 145, inciso I, da Carta Politica
Federal, como um tributo concorrente da Unido, dos
estados, do Distrito Federal ou dos municipios, no
ambito de suas respectivas atribui¢des, tendo como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia,
com a utilizacdo efetiva ou potencial, de servico publico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou

posto a sua disposicdo. E o art. 78 do Cédigo Tributério
Nacional traduz o significado desse poder de policia
a que se refere o art. 77 quando diz que se considera
poder de policia a atividade da Administracdo Publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse
ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstencao
de fato, em razdo do interesse publico concernente
a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou
autorizacao do Poder Publico, a tranquilidade publica,
ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

Em comentarios a esse dispositivo, a professora
Simone Martins Sebastido, em excelente monografia
sobre o tributo ambiental, assim se expressa:
“Enquanto tributo, a taxa € instrumento juridico apto
a auxiliar o Estado no cumprimento de seus objetivos,
podendo ser utilizada tanto para obtencao de recursos
financeiros (fins fiscais) quanto para o atingimento
de resultados econOémicos, sociais ou politicos (fins
extrafiscais). E a opinido de Bernardo Ribeiro de Moraes,
que, mencionando Rui de Sousa, afirma: “[...] A taxa
constitui também, como o imposto, um instrumento
de politica fiscal através do qual a administracdo
poderd perseguir finalidades extrafiscais, de ordem
ética, social, econémica ou politica. O fato é que,
mesmo respeitando a razoabilidade entre o quantum
exigido a titulo de taxa e a despesa da atuacdo
estatal referida ao sujeito passivo, admite o tributo o
enderecamento extrafiscal. Tal viabilidade é ilustrada
por Luiz Alberto Pereira Filho: “O legislador podera, no
entanto, instituir taxa com o intuito de desestimular
determinado comportamento do sujeito passivo.
Assim, por exemplo, poderd ser criada uma taxa de
policia para os contribuintes que desenvolverem
certo tipo de atividade, a qual o Estado ndo pretende
que seja implementada em larga escala. Ocorrendo
o exercicio do poder de policia, podera ser exigida a
respectiva taxa. Vale assinalar que, no que diz respeito
as taxas, ao legislador sera factivel também estabelecer
isencdo ou reducdo na carga tributdria do gravame
para certo grupo de contribuintes se o seu objetivo
for o de, mediante a desoneracao do tributo, fomentar
determinada conduta de uma classe especifica de
sujeitos passivos.

Pelo que se depreende dos escritos de Misabel
Abreu Machado Derzi, preferencialmente, a taxa
pelo exercicio do poder de policia é que estaria
mais adequada para a utilizacdo extrafiscal, o que
ndo impede, particularmente, a mesma aplicacdo
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relativamente as taxas pela prestacdo de servicos
publicos especificos e divisiveis:

Assim, taxas fundadas no exercicio regular do
poder de policia devem ser entendidas, em primeiro
lugar, aquelas com finalidade extrafiscal, como a
de impedir ou restringir atividades que ameagam
o interesse da comunidade. Em segundo lugar, as
taxas para custear servicos com essa finalidade.
De qualquer modo, calcadas ou ndo no poder de
policia, taxa se deve revestir sempre de carater de
contraprestagao inerente a essa espécie de tributo.
E, nesse sentido, no que tange a exacdo relativa ao
exercicio do poder de policia, Aurélio Pitanga Seixas
Filho da conta da existéncia de taxa florestal exigida
pelo Estado de Minas Gerais, na qual se estabelece
uma variacdo seletiva de aliquotas, em face da
raridade da espécie vegetal, com vistas a respectiva
preservacdo, o que demonstra que o legislador
mineiro privilegiou a funcdo extrafiscal desse
tributo, em face de sua funcao fiscal [...].

Esta mesma jurista, com felicidade, em outra
passagem, escreve o seguinte:

A flexibilidade desses instrumentos, e isso os
distancia dos de natureza punitiva, é que possibilita
aos individuos, em que pese sejam induzidas
condutas, gozar da liberdade de opcéo, mediante
seu livre arbitrio, na adocéo ou ndo de determinadas
medidas, cientes, ab initio, das respectivas
consequéncias juridicas [...].

E, aqui, a reflexdo me cobra exatamente esta
livre opgdo que tem o empreendedor brasileiro de
ndo desenvolver uma indUstria letal, condenada
mundialmente, uma industria que atenta contra
a saude e a vida das pessoas, mas deveriam estar
desenvolvendo o plantio de batatas e de milho e
de outros produtos da cesta basica do Brasil, e essa
histéria de que a Souza Cruz emprega muitas pessoas
e, portanto, merece as benesses do Poder Publico,
isto é falacioso, é sofisma, porque também o crime
organizado emprega muita gente, informalmente.

E continua a professora Simone, nestas letras:
“Com felicidade, sintetiza José Marcos Domingues
de Oliveira: ‘A extrafiscalidade, esclareca-se, ndo visa
impedir uma certa atividade (para isso existem as
multas e as proibi¢des), mas tem por fim condicionar a
liberdade de escolha do agente econdmico, através da
graduacédo da carga tributaria, no caso, em funcao de
critérios ambientais. Portanto, a tributacdo extrafiscal,
fundada na teoria kelseniana da sancao premial,
tributacao extrafiscal, difundida entre nés por Bezerra
Falcdo, nada tem a ver com a dita tributacdo punitiva
(como incidente sobre a distribuicdo disfarcada de
lucros), que pretende “impedir diretamente um ato
que a lei proibe”, por isso mesmo caracterizada por
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Rubens Gomes de Souza como uma penalidade e ndo
como um vero tributo. A extrafiscalidade intenta influir
na opc¢do do contribuinte por esta ou aquela atividade
licita, em outras palavras, na decisao da pratica de um
ato que a lei permite, na licdo de Alfredo Becker, sendo
certo que, no regime democrético, o que a lei ndo veda
estd permitido. Mas conclui, e é por isso que Alfredo
Augusto Becker, ao tratar da tributacdo extrafiscal e
da policia fiscal, refere-se “ao intervencionismo do
Estado como instrumento da liberdade do individuo”
e restituidor da dignidade da pessoa humana. Ainda
registra essa obra juridica da professora Simone
Martins Sebastido que os paises escandinavos, Suécia,
Noruega, Finlandia e Dinamarca — embora em menor
proporcao também a Holanda e a Alemanha — levaram
a efeito uma reforma tributaria integrada com a politica
de protecdo ambiental, segundo informa Pedro M.
Herrera Molina. Segundo José Marques Domingues de
Oliveira, na Franca, existe

[...] taxa sobre instalacdes classificadas entre
mil e oitocentos e doze mil francos, dependendo da
natureza da atividade geradora de riscos especiais
de poluicdo ambiental que demande inspec¢des
técnicas regulares e abrangentes in loco. Por sua vez,
Chantal, Jarret, Clemant e outros, ao escreverem
sobre as normas ambientais francesas a serem
respeitadas pelas empresas, expéem a existéncia
de taxas incidentes sobre pessoas juridicas, como
aquelas a serem pagas anualmente de acordo com
arespectiva atividade, em que se computa um “fator
multiplicador” no caso de essas atividades serem
enumeradas por lei como sendo ecologicamente
perigosas. De outro lado, hd cobranca de taxas
especificas para empresas que se encarreguem
da pesquisa, ensino e desenvolvimento de
organismos geneticamente modificados, além de
encargos cumulativos para aquelas destinadas a
instalacdes nucleares de base e sobre refinarias de
petréleo, de incidéncia trimestral, para as empresas
exploradoras de instalacdes de combustdo e de
incineracdo, que emitam para a atmosfera gases
poluentes relacionados em decreto, é cobrada a taxe
parafiscale sur la pollution atmosphérique. Ainda na
Franca, a titulo de incentivo fiscal, as empresas ditas
de instalagao de producéo agricola sdo beneficiadas
com critérios de depreciagdo, aceleracdo dos
imoveis, assim como com redugdes no imposto de
renda.

Senhor presidente, diante desse contexto,
ndo hd como se vislumbrar a inconstitucionalidade
meramente formal de um dispositivo da lei que, no
contexto de uma Constituicdo voltada para a defesa
da saude da vida das pessoas, permite a lei que o
orgdo de fiscalizacdo Anvisa, que tem competéncia
para regulamentar, controlar e fiscalizar produtos e
servicos que envolvam risco a saude publica, dentre
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0s quais se incluem cigarros, cigarrilhas, charutos e
qualquer outro produto fumigeno, derivado ou nado do
tabaco, nos termos do art. 8°, § 1°, X, da mencionada
lei, possa estabelecer a taxa de registro, revalidacdo
ou renovacao de registro de fumigenos, com excecdo
dos produtos destinados exclusivamente a exportacao,
conforme a redacdo dada pela Lei 12.546/2011, em
valor teto de cem mil reais e com reducdo desse valor,
tomando como referéncia o faturamento de empresas
que, a constatar um faturamento superior a cinquenta
milhdes de reais, como as duas multinacionais que
aqui se apresentam, é muito infima essa taxa. Deveria
ser multiplicada por mil para que nés pudéssemos
dar a eficicia plena a Convencdo-Quadro ratificada
pelo Brasil. Por ultimo, destaco, senhor presidente, a
ousadia dessas empresas transnacionais em disfarcar
a sua atividade mortifera por meio de projetos
aparentemente elogidveis dentro do contexto da
Administracdo Publica, tais como a inventiva do Projeto
Justica Sem Papel, que acabaria de vez com o papel da
Justica brasileira em termos de moralidade publica e
de dignidade de seus magistrados.

Esta Corte decidiu, no Al 2005.01.00.022119-3/
DF, de minha relatoria, perante a colenda 62 Turma,
com o acérdao publicado em 24/01/2006 e confirmado
pela Suprema Corte do Brasil, a seguinte inteligéncia:

Ha de ver-se, ainda, que o “Projeto Justica Sem
Papel” compromete, negativamente, o grandioso
“Papel da Justica”, em sua operacionalizacao
publica, ligando, diretamente, 0 nome da empresa
Souza Cruz S.A, como industria do tabaco, no
Brasil, ao programa de modernizacdo da Justica,
a viabilizar, na instrumentalidade da prépria
atuacdo judicial perante a sociedade brasileira,
técnicas sutis de propaganda e mensagens
subliminares do tabagismo, alimentador de suas
receitas, que, mesmo submetidas ao pagamento
dos tributos devidos (posto que o fenémeno
tributério se abstrai da capacidade das pessoas, da
irregularidade e restri¢des legais das suas atividades
civis e comerciais ou da ilicitude dos seus bens e
negdécios — CTN, art. 126, incisos Il e [l — em face
de sua natureza objetiva), ndo tem como afastar as
consequéncias letais de sua industria de substancias
toxicas, causadora de dependéncia fisica e psiquica,
expondo milhdes de pessoas, no Brasil e no mundo,
a desenvolverem graves doencas incapacitantes e
fatais, como o cancer, as doengas cardiovasculares e
as pulmonares obstrutivas e cronicas, no que resulta
a figuragcdo da empresa Souza Cruz S.A. no polo
passivo de inimeros feitos judiciais.

O que se pretendia era a Souza Cruz financiar
0 juiz. Que vergonha, senhor presidente! Gragas a
independéncia da magistratura brasileira e, sobretudo,
da Suprema Corte, esse projeto maligno ndo vingou. E

disse nessa ementa, que nado é segredo de justica, pois
foi oficialmente publicado, em conclusao, o seguinte:

O Poder Judiciario, no cumprimento de
sua grandiosa missdo constitucional de tutelar
direitos (CF, art. 5°, caput e XXXV), a servico da
vida (CF, art. 5°, caput, e 225, caput) ha de portar-
se, no meio social, com eficiéncia e moralidade,
independéncia e honradez, na oportuna e eficaz
distribuicdo da Justica (CF, art 37, caput), evitando,
sempre, a receptacao de “oferendas” financeiras do
setor privado, ainda que se Ihe apresentem com a
mascara dos propoésitos mais nobres e socialmente
justificaveis, a nao revelar a real intencao de
“caridosos doadores”, no arranjado convivio com os
operadores da Justica.

Nao me enganam as manobras dessas multina-
cionais, porque mundialmente repudiadas e, sobretu-
do, repudiadas pela acdo Convencao-Quadro ratificada
pelo Brasil e pela Constituicdo da Republica e legisla-
¢ao ordindria.

Portanto, com a devida vénia do bem fundamen-
tado voto do eminente relator, eu rejeito a arguicao
de inconstitucionalidade, porque a taxa estipulada
pela Anvisa, de tdo infima diante do poder econémico
dessas empresas multinacionais, mereceria sim ser au-
mentada em 1.000 %. Com essas consideragdes, rejeito
o incidente de inconstitucionalidade, em referéncia.

Este é meu voto.

Voto-Vogal

Pela Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Kassio Marques: — Senhor
presidente, em breves consideracdes complementares,
é cedica a possibilidade da instituicdo de taxa por
valor fixo, aquele em que a propria lei estipula o seu
valor. Todavia, este valor deve ser entabulado em um
quantum fixo e invariavel. Foi exatamente esta variagao
a titulo de desconto em funcdo do faturamento das
empresas que chamou atencdo da 82 Turma deste
egrégio Tribunal. E bem verdade que esta taxa de
fiscalizacdo sanitaria nao utiliza o faturamento como
base de calculo, mas o utiliza como fator de variacdo
para reducdo do valor final da exacéo, o que, a0 meu
sentir, fere o principio da igualdade. O valor da taxa,
obrigatoriamente, tem de guardar propor¢cdao com
atividade fiscalizatéria. Nao seria licitamente toleravel
que o custo da taxa tenha como elemento de célculo
fatores estranhos a relacdo custo/atividade de
fiscalizacdo, a permitir a incidéncia de valores finais
distintos pela atividade de fiscalizacdo de produtos
do mesmo segmento, dispensando tratamento
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claramente diferenciado. Atividade de fiscalizacdo de
produtos fabricados pelas industrias fumageiras nao
pode ser misturada com qualquer distingdo, ja que
o esforco fiscalizatério serd exatamente o mesmo
para as grandes e as pequenas industrias, ja que a
quantidade de amostras analisadas sera a mesma.
Assim, afastando-me das questdes exdgenas, em que
pese a relevancia da fiscalizacdo sobre esta atividade
e a relevancia dos bens tutelados que inegavelmente
influenciam na construcao das mais variadas posicoes
juridicas, voto com o relator, acolhendo o incidente
de inconstitucionalidade suscitado pela 82 Turma
deste egrégio Tribunal, com esteio no art. 150, inciso
Il, da Constituicao Federal e no principio da isonomia,
que transcende o aludido dispositivo para declarar
a inconstitucionalidade do item 9.1 do Anexo da Lei
9.782 de 1999.

Voto-Vogal

Pela Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Senhor
presidente, ndo é o meu habito, acho que é a primeira
vez que fago isso. Gostaria que sua exceléncia o Des.
Luciano nao tomasse isso como qualquer deselegancia,
é porque, procurado em meu gabinete por trés
escritérios sobre o tema, acabei desenvolvendo um
estudo, perdi algum tempo nisso. E gostaria de nao
perder a memdria do que fiz. Entdo, pedindo vénia a
sua exceléncia, ndo obstante o pedido de vista, como
acho que fixei a minha posicao sobre a matéria e,
abrindo ainda a porta, é sempre possivel mudar de
opinido, vou manifestar o meu voto.

Em primeiro lugar, senhor presidente, fiquei bem
impressionado com os argumentos dos advogados
que defendem a inconstitucionalidade do tema,
mas alguns gostaria de afastar desde entdo. Alega-
se que o exame, a maneira como é feita a fiscalizacdo
impde a Administracdo apenas o mero exame da
documentagao. Salvo engano, esse foi o fundamento
do voto de sua exceléncia o Des. lJirair ao dizer
que, ndo havendo mudanca nessa fiscalizacdo, ndo
haveria necessidade de um tratamento diferenciado.
Afastei isso, inclusive a Des. Neuza perguntava:
“Mas me disseram que é s& o exame, que esse
laudo nao é produzido pela Anvisa.” Ocorre, senhor
presidente, que o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade se baseia, em primeiro lugar,
sabemos, pela presuncdo da constitucionalidade da lei.
Em segundo lugar, ha o principio da especialidade, ou
seja, vocé tem de analisar dispositivo por dispositivo.
Aqui, j& hd um problema, porque estamos declarando
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a inconstitucionalidade do 9.1 do anexo e, na verdade,
estamos nos opondo ao que estd la embaixo, que é a
discriminacdo. Se ha inconstitucionalidade, pelo que
pude perceber, fora o argumento de sua exceléncia
o Des. Olindo, se deveria ser embaixo e ndo em cima,
num tratamento eventualmente diferenciado. E, com
relacdo ao fundamento do Des. Jirair, ndo verifico —
até ia perguntar a sua exceléncia —, realmente, ainda
que isso esteja em outro dispositivo da lei, no 9.1
ndo estd. Ali ndo estd dito como é feito o exame. Diz
simplesmente: “Isso é absolutamente inconstitucional”,
essa redacao, concessa venia. Registro, revalidacao ou
renovacao de registro de fumigenos com excecdo dos
produtos destinados exclusivamente a exportacéo.
Aqui nado se diz como é que é feito. A redacao desse
dispositivo, aqui, pura e simplesmente, vou pedir
vénia, ndo consagra qualquer inconstitucionalidade,
ele nédo viola o dispositivo, porque temos de observar
o dispositivo, aquilo que ele diz. O dispositivo ndo viola
o comando constitucional que diz que a taxa ndo pode
ter fato gerador de imposto, porque isso aqui, o fato
gerador, é uma atuagdo da Administracdo Publica. Nao
viola esse, em si, principio da capacidade contributiva,
da isonomia, que, pelo que percebi, anda se agitando
por ai. Esse dispositivo, eventualmente, o que estaria
em causa — inclusive no voto de sua exceléncia, o
Des. Kassio — seria o que consta ali como nota: 1 —
os valores da tabela ficam reduzidos. E, ai, sim, vem
um tratamento diferenciado, mas o dispositivo la
em cima ndo traz nenhuma inconstitucionalidade.
Eventualmente, os cem mil reais, ai, eu volto a dizer, o
que daria razdo a sua exceléncia, o Des. Olindo, pelo
valor ser eventualmente muito alto. Entdo, até em
homenagem aos advogados que me procuraram,
quando vossas exceléncias estiveram comigo, fui
buscar na lei, porque se argumentava isso, que a Anvisa
se limitaria a fazer o exame dos documentos. Sé que eu
procurei isso na lei, isso na lei nao esta. E, ai, teriamos
um problema. Se isso estd em algum regulamento, ai,
ainconstitucionalidade seria reflexa, que n6s sabemos;
jurisprudéncia pacifica— e acho que é porisso que ndo
poderia concordar nessa parte com o voto do Des. Jirair.
Se eutenho defazer, paraafirmara constitucionalidade,
um confronto com o que a lei diz e o que de fato esta
sendo feito, ha inconstitucionalidade reflexa e ndo
posso declarar a inconstitucionalidade de lei por essa
via, inconstitucionalidade indireta. Entdo, colocadas
essas premissas, senhor presidente, gostaria de dizer o
seguinte: quando os advogados estiveram comigo, eu
disse a eles o que gostaria de repetir aqui para nao ficar
eventualmente consagrada alguma inconsisténcia
ou alguma incoeréncia naquilo que eu disse. Tive a
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oportunidade, sou professor de Direito Constitucional
— entdo, a matéria me toca pessoalmente — e fui,
durante algum tempo também professor de Direito
Tributdrio. E as bases de onde eu partia estdo aqui num
voto do Supremo Tribunal Federal, é muito rapido, ndo
tenho tanto a dizer como o Des. Prudente, tentarei ser
muito mais rapido. Diz o Supremo num acérdao de
lavra do Min. Octavio Gallotti:

Abase de calculo ou base impunivel, segundo
Aires Barreto, que cuidou do tema com rigor
cientifico na esteira da licdo de Geraldo Ataliba, é o
atributo dimensivel, o aspecto material da hipotese
deincidéncia [...],

porque, aqui, senhor presidente, hd dois pontos
centrais, parece-me que a pilastra da arguicdo de
inconstitucionalidade: uma, porque essa taxa teria
a mesma base de calculo de impostos e outra, a
eventual aplicacdo que a doutrina na sua maioria
rejeita do principio da capacidade contributiva para as
taxas que a Constituicdo diz que é para imposto, isso
estaria sendo transposto para as taxas. Prossegue sua
exceléncia, o Min. Octavio Gallotti:

Consistindo a base de calculo, OU base
imponivel, no padrdo ou critério quantitativo da
consisténcia material da hipdtese de incidéncia, ha
de ser ela adequada a esta. Por isso se diz que a base
de calculo caracteriza o tributo, se vinculado ou ndo
vinculado — classificagao juridica do tributo devida
aolabor cientifico de Geraldo Ataliba[...] [como todos
sabemos]. [...] a base de clculo caracteriza a espécie
tributaria, se vinculado (taxas e contribuicbes) e ndo
vinculadas (impostos). E que, se a base de calculo, ou
base imponivel, é a mensuragao do fato tributario,
sera ela, nos tributos nao vinculados, o valor da
consisténcia material da hipdtese de incidéncia que
sera sempre um fato qualquer que ndo uma atuagao
estatal.

E esse é o ponto central do que me levou a
observar a lei e ndo eventualmente o que a Anvisa anda
fazendo, o que estd na lei. Prossegue sua exceléncia,
em outro acérdéo, o Min. Carlos Velloso:

Ataxa, espécie de tributo vinculado, tendoem
vista o critério juridico do aspecto material do fato
gerador, que Geraldo Ataliba denomina de hipdteses
de incidéncia [..], ou é de policia, decorrente do
exercicio do poder de policia, ou é de servico,
resultante da utilizacdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicao [..]. A
materialidade do fato gerador da taxa [isso é o que é
de se acentuar], ou de sua hipétese de incidéncia, é
“sempre e necessariamente um fato produzido pelo
Estado [por isso é vinculado], na esfera juridica do
proprio Estado, em referibilidade ao administrado”.

Eu ndo posso examinar a constitucionalidade da
lei com os olhos naquilo que eventualmente tem sido
feito ou o que é regulamento, ndo me cuida isso. O que
tenho que observar é o que esta na lei, e ao ler a lei, o
9.1, volto a dizer, é uma hipétese de incidéncia perfei-
tamente adequada, constitucionalmente justificada a
luz da Constituicdo, hipotese de taxa. Diz ali: “Registro,
revalidacdo ou renovacdo [..1.%, é a fiscalizagcao sobre
isso. Acho que noventa e nove por cento das taxas de
poder de policia sobre fiscalizagdo, quando se cuida de
registro, vdo mudar a atividade e eventualmente a ma-
neira de se escrever isso, mas a descricao, a hipotese
de incidéncia sera essa. Nessa descricdo, que é o que
me cuida, confrontando com a Constituicdo, ndo vejo
inconstitucionalidade nenhuma.

Eu andava certo, senhor presidente, nas minhas
aulas, nas que recebi e nas que dava, que ndo se podia
fazer incidente o principio da capacidade contributiva,
porqueisso levaria a avaliar a condicao do contribuinte,
e ndo o servico estatal, e isso é o que a maior parte
da doutrina diz. Ndo obstante isso — sabem aqueles
que tém a oportunidade de julgar comigo na Turma
e na Secdo, ndo invento a roda, ndo luto contra os
fatos, aquilo que os tribunais superiores assentaram
eu simplesmente sigo, acho que é um desgaste
desnecessario, isso vai 13, vai voltar, eventualmente a
vitéria é de Pirro —, neste caso especifico, para meu
préprio espanto, dei aula de Direito Tributario ha mais
de 15 anos, o Supremo veio flexibilizar essa sua posicao
para permitir que, por meio da taxa (e isso em relagdo a
essa taxa especifica, fui verificar na jurisprudéncia), ndo
encontrei, fora essa arguicdo de inconstitucionalidade
de relatoria da excepcional Des. Maria do Carmo,
uma Unica decisdo, inclusive desta Corte, dos
outros tribunais, do Superior Tribunal de Justica e
indiretamente do préprio Supremo, que pudesse
acoima-la de inconstitucionalidade, e é isso que eu
passo, que tentarei demonstrar. O Supremo emprestava
adesdo, ou eu aderi a posicao do Supremo, quando ele
dizia, na Simula 670: “O servico de iluminacgédo publica
nao pode ser remunerado mediante taxa”, porque
faz incidir sobre uma atividade do contribuinte (o
parametro seria sempre o contribuinte), isso violaria,
faria da taxa indiretamente um imposto, porque a base
de calculo seria sempre algo referivel ao contribuinte.
Ocorre, como eu dizia, que o Supremo recentemente,
como tem anotado a doutrina, flexibilizou essa sua
posicdo, senhor presidente. A Simula Vinculante 29
dispde o seguinte:

E constitucional a adocdo, no calculo do
valor de taxa, de um ou mais elementos da base de
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calculo proépria de determinado imposto, desde que
nao haja integral identidade entre uma base e outra.

E quem for confrontar o 9.1 jamais poderd dizer
que o que estd ali, naquela redacdo, é uma completa
atividade ou uma caracterizacdo, uma hipétese que
esteja referida, pura e simplesmente, exclusivamente
ao contribuinte. O que existe é na nota, |4 embaixo, ai,
sim, a consideracdo do seu faturamento para aplicar a
capacidade contributiva.

E aqui vem o Ultimo problema, que me parece ser
o ponto fundamental do voto de sua exceléncia, o Des.
Olindo, que me parece também estd na base do voto
do Des. Kassio, que é essa pergunta: Pode ou ndo pode
variar? Pode ou ndo pode a taxa tomar em consideracdo
a capacidade contributiva? Disse, inclusive, da tribuna,
sua exceléncia, acho que o Dr. Marcelo, que néo era
possivel, que inclusive o Supremo Tribunal Federal
nao teria tomado isso em consideracdo naquela taxa
da CVM, que é, como sabemos, a jurisprudéncia que
sempre se toma em consideracao quando se investiga
essa matéria. Infelizmente terei que discordar de sua
exceléncia, porque fui confrontar a decisdao tomada
pelo Supremo precisamente quando, em um de seus
acordaos, enfrentou a matéria — parece-me, o acérdao
mais exaustivo sobre a matéria —, da lavra de relatoria
de sua exceléncia, o Min. Gilmar Ferreira Mendes,
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.531: a referida
irregularidade na taxa de fiscalizacdo de mercados de
titulos e valores imobiliarios, do modo como lancada
e exigida pela Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM),
diz ele, a referida irregularidade teria como causa
a inexisténcia do poder de policia justificado no
lancamento do tributo, bem como eventual ofensa
do principio da isonomia. O que se cuidava aqui? E
que a taxa é cobrada a cada trés meses, independente
do exercicio do poder de policia. Acreditem ou nao, o
Supremo disse que é plenamente possivel, desde que
seja o servico, porque isso a gente considerava em
relacdo ao servico, o servico estd a sua disposicao, vocé
nao usa, mas nao era desconsiderar em relacdo a uma
taxa de policia.

O Supremo disse que nao ha nenhum problema,
que, desde que esteja organizado o servico, seja de
policia ou o servico, pode cobrar independentemente
do exercicio do poder concreto — que era uma das
alegacdes.Masoque memaismeinteressaaquiéooutro
ponto: quem arguia a inconstitucionalidade dizia que
isso estaria, pelo fato de se considerar potencialidade
patrimonial, ou seja, a capacidade contributiva, o que
nao poderia ser feito quando o tributo é da espécie
taxa, ja que essa é uma exigéncia que se impode
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apenas aos impostos. Continua o Min. Gilmar Ferreira
Mendes: na linha da argumentacdo do autor, a mesma
valorizacdo da taxa cobrada de profissionais que
possuam um numero muito grande de clientes [vejam
que é exatamente aqui, mudando o nosso problema,
se pode cobrar de uma empresa, de um escritério de
consultoria que tenha muitos clientes e que, portanto,
tenha um maior faturamento, algo diferente do que se
cobra de um que néo tenha tantos clientes], a mesma
valorizacdo da taxa cobrada de profissionais que
possuam um numero muito grande de clientes que
operam no mercado aberto é cobrado igualmente do
contador que tem um Unico cliente, como também do
auditor que nédo possui clientes no mercado de valores
[porque a taxa era fixa]. Constitucional, diz o ministro,
e toda argumentacdo do ministro, senhor presidente,
ao contrdrio do que foi sustentado da tribuna e até
do que eu mesmo concordaria, a demonstrar que o
Supremo, nessa matéria, sempre considerou possivel a
incidéncia nas taxas da capacidade contributiva. Leio
para os senhores:

A sua variagdo em funcdo do patrimonio
liquido da empresa néo significa seja dito patrimoénio
a sua base de cdlculo, mesmo porque tem-se, no
caso, um tributo fixo [...].

E 0 mesmo caso do que cuidamos agora.

Prossegue o ministro: “Sua cobranga, portanto,
realiza o principio da Justica tributaria”, dizendo
claramente, em outras palavras, que é possivel fazer
incidir na taxa o principio da capacidade contributiva.
“Naquela ocasiao, discutia-se a base de célculo fixada a
partir do patrimonio liquido da empresa”. Ele, citando
outro acordao, para dar fundamento a sua decisao: “O
que a lei procura realizar, com a variacdo do valor da
taxa, em funcao do patriménio liquido da empresa, é
o principio da capacidade contributiva”. Aqui ja com
todas as letras. Esse dispositivo constitucional diz
respeito aos impostos, ele diz,

E certo. Ndo ha impedimento, entretanto,
na tentativa de aplicad-lo relativamente as taxas,
principalmente quando se tem taxa de policia, isto &,
taxa que tem como fato gerador o poder de policia.
A taxa de fiscalizacdo prossegue da CVM, instituida
pela Lei 7.940, qualifica-se como espécie tributaria,
cujo fato gerador reside no exercicio do poder de
policia legalmente atribuido a Comisséo de Valores
Imobilidrios. A base de cdlculo dessa tipica taxa de
policia ndo se identifica com o patrimonio liquido
das empresas, ndo ocorrendo, em consequéncia,
qualquer situagdo de ofensa a clausula vedatoéria
inscritanoart. 145,§ 2°, que é o parametro da suposta
inconstitucionalidade, no caso, da Constituicdo da
Republica, O critério adotado pelo legislador para
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a cobranca dessa taxa de policia busca realizar o
principio constitucional da capacidade contributiva,
mais uma vez [...].

E, assim, prossegue; vou me dispensar da leitura.

Muito bem, o Supremo, portanto, como
vimos, ndo tem observado qualquer dificuldade em
considerar possivel que a taxa, e mais especialmente,
senhor presidente, quando é a taxa de policia —
verifiquei nesse estudo que fiz, ha sempre uma maior
flexibilidade —, que, em relacdo a ela, seja considerada
a capacidade contributiva.

Ja essa Sumula Vinculante 29, que nao sei se, ao
declararmos eventualmente a inconstitucionalidade,
nao estariamos violando o seu expresso dispor, que
diz que é inconstitucional a ado¢cdo de um ou mais
elementos da base de calculo prépria de determinado
imposto, desde que nédo haja integral identidade, e em
outra decisdo do Supremo, repetindo essa em relacdo
a CVM, a taxa de fiscalizacdo da CVM instituida na Lei
7.940. E s6 vou fazer referéncia a isso, porque, digo que
para o meu préprio dissabor intelectual, ao contrario
do que foi sustentado da tribuna, o Supremo tem
considerado que é possivel. Qualifica-se como espécie
tributaria cujo fato gerador reside no exercicio de poder
de policia legalmente atribuido a Comisséo de Valores
Imobilidrios. A base de calculo dessa tipica taxa de
policia ndo se identifica com o patriménio liquido das
empresas, ndo ocorrendo, em consequéncia, qualquer
situacao de ofensa a clausula vedatéria inscrita no art.
145. E assim outras decisdes.

Eu poderia, senhor presidente, continuar
insistindo naquilo que seria eventualmente a minha
opcao intelectual no tema. Ocorre, senhor presidente,
que fui verificar a jurisprudéncia do nosso Tribunal, e
ela é completamente pacifica na direcdo contréria do
que hoje estamos, pelo menos na maioria de votos,
que pude perceber, assentando. Tenho uma decisao
aqui da prépria Des. Maria do Carmo que diz:

[..] Aplica-se a teoria da encampagao se
a autoridade apontada como coatora possuir
[..]. E legitima a cobranca da taxa de fiscalizacdo
de vigilancia sanitaria, nos termos da Lei 7.082,
configurando-se como manifestacdo do exercicio do
poder de policia, conferido a Anvisa, para assegurar
a qualidade de medicamentos do uso humano.
Inexisténcia de coincidéncia de fatos geradores
e base da calculo entre a taxa de fiscalizacdo e
autorizacao [...].

Veja que, pelo menos parte dos fundamentos
que foram trazidos aqui, ainda que se cuide de
medicamento, teria validade essa aplicacdo, porque
afastaria o problema de ter confusao entre a base de

calculo do imposto e da taxa. Ficaria, ainda, o problema
do valor, que ai volta o problema da capacidade
contributiva, mas, nessa decisao, ficou claro que o fato
de eventualmente se tomar em consideracdo aqueles
fatos geradores que estdo no anexo 2 da 9.782 nao
configuraria violagdo ao art. 145, § 2°.

Prossegue sua exceléncia, a Des. Maria do Carmo:

O critério adotado na tabela, inserida no
anexo 2 da referida lei, é razodvel e prestigia o
principio da isonomia, uma vez que os fatores
utilizados para alcancar o calculo da taxa permitem
estimativa realista da atuacéo estatal relativamente
a cada unidade daquelas.

Agora, uma decisdo especificamente sobre o
tema, do Des. Luciano:

Contribuicdo. Tributdrio. Administrativo.
Mandado de seguranca. Poder de policia. O
exercicio do poder de policia atinente as atividades
de fiscalizagdo sanitéria envolve custeio via taxa, ndo
impostos [...].

Ai, eu gostaria de dizer, a finalidade, como todos
nés sabemos, isso é comezinho ao Direito Tributario, a
finalidade do tributo ndo tem nenhuma importancia,
estd no §4° 11, do CTN, para a definicdo da sua hipdtese
deincidéncia. O que vai se fazer com o tributo, isso ndo
diz nada com o que eventualmente é o tributo. Para
isso, é necessario olhar para a hip6tese de incidéncia e
para a base de calculo.

Prossegue — e, na minha opinido, com correcdo
nesse ponto — sua exceléncia, o Des. Luciano:

A taxa de fiscalizacdo sanitdria ndo utiliza
o faturamento como base de calculo, mas, sim,
como parametro de reducdo da exacdo. Inaferivel a
analise de violagao da capacidade contributiva pelo
pagamento da taxa de fiscalizacdo sanitéria [...] [—
e estou caminhando para o final, senhor presidente
—1] [..] se a impetrante ndo colaciona qualquer
elemento patrimonial capaz de permitir afericao da
inviabilidade [...].

De qualquer maneira, se ela trouxesse, seria
matéria fatica, eventualmente regulamento, se
houvesse inconstitucionalidade, mais uma vez, seria
reflexa, ndo teria como ser suscitado no incidente de
inconstitucionalidade.

Néo viola o principio da anterioridade a previsao
da lei. Diz sua exceléncia, o Des. Luciano, e o que é
verdadeiro:

A jurisprudéncia do STF, do STJ, do TRF —
eu diria dos demais tribunais regionais — vem
enxergando legitimas as taxas de fiscalizacdo
sanitdria pelo exercicio do poder de policia,
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desde que atendidos os pressupostos basicos
constitucionais [...].

Ha outra decisdo também aqui do Tribunal, que
também vou me dispensar de ler, e outra, e outra.

E, por fim, uma decisdo do STJ, de relatoria do
Min. Francisco Falcdo, ao final, diz sua exceléncia:

Ademais, apenas a titulo de registro, o
acordao recorrido esposou entendimento que se
afina com o desta Corte superior, no sentido de que
a taxa em comento, instituida pela Lei 9.782, tem
como fato gerador o poder de policia legalmente
atribuido a Anvisa, para promover a protecdo da
saude publica, por meio do controle de fabricacao e
comercializagdo do produto e servi¢os submetidos a
Vigilancia Sanitaria, consoante mesmo se pode aferir
do julgado abaixo colacionado. O STF ja proclamou
a constitucionalidade [...], [e assim segue].

Muito bem. Restaria, por fim, eventualmente,
o questionamento da proporcionalidade do valor
da taxa, mas ai ndo temos qualquer parametro.
Aqui, eu terei que concordar com sua exceléncia,
porque achei, quando levaram a matéria para mim
ao gabinete, que isso estaria na lei. Mas na lei ndo
diz nada sobre qual é a atividade que eventualmente
tem que ser desenvolvida pela Anvisa para saber se o
valor é eventualmente muito elevado ou néo. E ainda
que fosse, provavelmente seja, com a possibilidade
consagrada pelo Supremo de utilizacdo da capacidade
contributiva, ndo ha nenhum problema em que as
empresas que tém um faturamento maior tenham que
remunerar de uma forma diferenciada, como vimos
pela prépria taxa da CVM.

Com isso, senhor presidente, eu gostaria de
deixar registrado que eu ndo posso emprestar total
adesdo aos fundamentos trazidos por sua exceléncia,
o Des. Prudente. Nao obstante eu saiba do resultado,
de toda as consequéncias, quero crer que os proprios
advogados sabem, nefastas, que resultam da atividade
fumigena, o fato é que é uma atividade licita, gostemos
ou nao, porenquanto, e constitucional. Entdo, ndo estou
levando em consideracdo, ndao obstante eu respeite,
como vossa exceléncia sabe, Des. Prudente, a sua
preocupac¢ao com o meio ambiente, com as questdes
de saude, eu, nada disso tomo em consideracao
quando profiro o meu voto. Basicamente penso, posso
estar errado, que, ao fazé-lo, estou apenas confirmando
a jurisprudéncia do Supremo, do STJ, de todos os
tribunais, dos nossos tribunais, que no ponto sequer
é controvertida mais ou menos, ela é completamente
pacifica. Entdo, com esses fundamentos, tenho que,
infelizmente, divergir de sua exceléncia, o relator,
e dos que o acompanharam, inclusive, por outros
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fundamentos, para considerar constitucional a taxa,
nos termos que veiculado na Lei 9.782. E isso, senhor
presidente.

Aditamento ao Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: —Senhor
presidente, em aditamento ao meu voto e diante do
brilhante voto do Des. Néviton nesta matéria, quero
deixar claro, se ndo fui bem entendido, que toda
explanacdo sistémica da atividade das empresas
da industria do tabaco precisa ser inibida, evitada
precautivamente, como determina a Constituicdo.
Portanto, o valor da taxa aqui fixada, sob o ponto
de vista técnico-juridico, realmente ndo estd
submetido ao principio da capacidade contributiva
da empresa internacional, ndo fere o principio da
proporcionalidade, porque, como bem destacou o
Des. Néviton, a taxa de policia fiscalizatéria é para inibir
exatamente a agressao a saude publica. Portanto a
Constituicao, ao criar a taxa de policia, dando ao poder
de policia essa competéncia para fiscalizar, combater
todo o tipo de abuso de agressdo a saude e a vida
das pessoas, ja estd implicitamente autorizando essa
atividade precautiva e, portanto, fixar valores que sejam
inibitérios da agressao da industria do tabaco. Quero
registrar aqui, senhor presidente, que vou incorporar
ao meu voto, sob o ponto de vista técnico- juridico e
jurisprudencial, os precedentes trazidos pela Anvisa
em seu memorial deste egrégio Tribunal da 12 Regido,
da 22 Regido, da 32 Regido, da 42 Regido e da 52 Regido,
todos unanimes, no sentido de rejeitar este incidente
de inconstitucionalidade e, obviamente, embasando-
se na inteligéncia da Suprema Corte no que tange a
interpretacao, sob o ponto de vista técnico-juridico das
normas legais e tributdrias nesta matéria. Nao se pode
ignorar hoje a interpretacdo sistémica dos principios
juridicos da tributagdo com os principios juridicos do
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Portanto,
mantenho o meu voto nestes termos.

Aditamento ao Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Kassio Marques: — Senhor
presidente, um pequeno adendo sé na parte final do
voto, onde eu declaro a inconstitucionalidade do item
9.1. Na realidade, quando li, causou-me estranheza,
mas, entoado pela voz do Des. Néviton, agora, resvalou-
me com solar clareza. A inconstitucionalidade é da
nota 1; se ha fragilidade da nossa formula de legislacao,
temos que declarar a inconstitucionalidade, por vezes,
por nota de rodapé, mas a questdo é essa mesmo, é a
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inconstitucionalidade da nota 1, sobre o item 9.1. Era
so este adendo.

Voto-Vogal

Pela Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Novély Vilanova: — Senhor
presidente, gostaria de antecipar o meu voto. A taxa
em questdo ndo é inconstitucional, ndo viola nenhuma
regra e decorre do exercicio efetivo do poder de
policia. Ndo obstante o valor, em principio, exagerado,
que causa, de alguma forma, espécie, esse valor ndo
é considerado como base de célculo e também néo
viola a Constituicao, e ainda que esse vicio ocorresse,
estaria contornado pela compreensdo que o Supremo
deu na Sumula Vinculante 29. Acho que o caso é quase
idéntico ou idéntico ao que o Supremo consolidou na
Sumula 665 acerca de outra taxa. Entdo, diante disso,
rejeito a arguicao de inconstitucionalidade.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Tolentino Amaral: — Em-
bora eu tenha voto escrito, o voto é curto, mas, depois
de ler o memorial, quero fazer algumas consideracdes
sobre o memorial, porque, se vossas exceléncias me
permitirem, nos tivemos a despeito dos alentados vo-
tos do Des. Souza Prudente, do ndo menos alentado
e percuciente voto do Des. Néviton na sessao do ano
passado, mas é que eu, lendo o memorial, fui apanha-
do por uma, como é que se diz, ndo concep¢ao, mas,
remontando aqui ao episédio relatado por Homero, na
sua lliada e Odisseia de Homero, remontou-me o belo
memorial apresentado pelo Dr. Advogado. Li mais de
uma vez, evocou-me essa imagem do canto das se-
reias. O regresso de Ulisses depois da Guerra de Troia,
conforme relatado, romanceado por Homero, que du-
rou muito tempo — vossas exceléncias me permitam
tocar assim nesse particular, e até peco que me ajudem
se por acaso eu ndo tive tempo de conferir os dados,
vamos dizer assim, os pormenores, mas nao vem ao
caso — depois da Guerra de Troia, Ulisses, voltando
para a sua ilha de [taca, onde o aguardava a Penélope,
sua esposa Penélope, linda Penélope, e que, decorrido
ja tanto tempo da auséncia do marido, era cobicada e
cortejada por inUmeros pretendentes, ela tecia o tape-
te, se ndo me engano, durante o dia e a noite ela des-
cosia o tapete, porque havia prometido que, quando
terminasse de tecer o tapete, ela entdo o desposaria.
Enquanto isso ela esperava o retorno de Ulisses. E na
volta de Troia, Ulisses se viu tentado pelo canto das se-
reias no mar revolto, tempestuoso, e que, se ele tives-
se ouvido o canto da sereia, ele se amarrou nas velas

do navio para nédo ser tentado a acudir ao canto das
sereias; e se ele tivesse acudido, ele teria naufragado,
porque o canto das sereias para uma ilha ou qualquer
coisa assim era um naufragio na certa. E por que ele
nao ouviu o canto das sereias — e dai nés temos até
hoje esse ditado “ouvir o canto das sereias”, ele voltou
para a sua amada. Com isso, pe¢o que néo interpretem
que eu esteja dizendo que a Anvisa é Penélope, por
favor. Mas quero crer que o que esta ventilado neste
memorial é uma peca linda, uma peca que merece os
meus cumprimentos pelo discurso, vamos dizer assim,
facil, claro, muito claro, e muito bem elaborada, e exa-
tamente por isso muito perigosa, e por isso € que me
veio essa ideia do canto das sereias. Se lida, assim, sem
um maior, ndo é cuidado, mas com um maior espiri-
to critico, a gente é tentado a dar ouvido ao canto das
sereias. Entdo, sé para mencionar ou justificar, porque
me veio essa figura, é que, primeiramente, resumindo,
a questao gira em torno da arguicdo de inconstitucio-
nalidade de uma taxa cobrada pela Anvisa quando do
registro ou renovacao de marcas de cigarro. O relator
acolheu a arguicdo, declarou a inconstitucionalidade
da lei que estabelece uma taxa que, no dizer das em-
presas, € bastante elevada e a qual tecem criticas acer-
vas buscando o seu afastamento do contexto. Entdo, é
uma taxa cobrada pela Anvisa quando se faz o registro
e quando se faz a renovacdo — aqui, na hipdtese —
anualmente para as empresas produtoras de cigarros,
da industria fumageira. Sustentam basicamente que a
taxa desatende ao principio constitucional da isono-
mia e da proporcionalidade, porque, para outros pro-
dutos, essa taxa é fixada com prazos variados de cinco
anos ou mais e, para as industrias produtoras de cigar-
ro, ela é cobrada anualmente. E essa é a grande critica
que as empresas fazem, dizendo da falta de isonomia
com relagdo aos outros produtos, inclusive bebidas al-
codlicas, os produtos desinfetantes e até remédios, se
ndo me engano, em que a frequéncia da cobranca da
taxa é mais dilatada, mas para as industrias produtoras
de cigarro é anual. Entao, criticam essa anualidade e
questionam a anualidade, e questionam a proporcio-
nalidade do valor da taxa, que, vamos dizer assim, é
realmente a mais elevada em relacdo ao custo da ativi-
dade estatal desenvolvida pela Anvisa de fiscalizagao.

Louvando-me aqui, quero crer que 0s outros
memoriais também devem seguir essa mesma linha,
mas no memorial que li varias vezes ele reporta que
foi citado o precedente pelo voto do eminente Des.
Néviton; hd evocacdo do presidente do Supremo
Tribunal Federal, no caso da CVM; e citam que, segundo
disse o Min. Gilmar Mendes, o “poder de policia”
especificamente quanto a atividade de fiscalizacao
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quanto a tabela, dai decorre da aprovacdo do pedido
de registro, que consiste na andlise de informacgdes
solicitadas, isso no tocante a CVM. Mas pontuam e
extraem a seguinte passagem: “E a complexidade do
servico de fiscalizacdo que fixa os niveis de cobranca da
taxa de que se cuida”. Em outras palavras, na medida
em que maior o patriménio liquido do fiscalizado, e,
consequentemente, maior a taxa cobrada, evidencia-se
uma também maior necessidade do exercicio de poder
de fiscalizacdo. E desenvolve a partir dai, é o nucleo
central da argumentacao, qual seja: que sustentam que
a taxa deveria ter por fato gerador ndo o faturamento
bruto, mas o faturamento liquido, que, aqui, o
memorial traduz como sendo a riqueza da empresa, ou
seja, o lucro; e a desproporcionalidade, dizendo que o
custo da atividade da Anvisa nao justificaria esse valor
tido por exorbitante.

Citam-se aqui varios votos proferidos no leading
case relatado pelo Min. Carlos Velloso, basicamente
o do Min. Nelson Jobim quando da apreciacdao da
constitucionalidade da taxa de fiscalizagdo da CVM, em
que sua exceléncia, o Min. Nelson Jobim, disse que é o
patrimonio liquido, no nosso ponto de vista, um critério
pelo qual se possa aferir o tipo de servico prestado,
considerando a circunstancia de que, quanto maior
o patrimoénio liquido, maior a atividade desenvolvida
na Bolsa. Seguem-se aqui excertos do voto do Min.
Galvao, que também se refere a patrimonio, mas nao
fala patriménio liquido, fala patriménio; também do
Min. Moreira Alves, que disse: “Supde-se que haja mais
servico para a fiscalizacdo quanto maior for aempresa”.
E também do Min. Sepulveda Pertence e do Min. Néri
da Silveira, que disse: “Parto da presuncao de que
esse patrimonio traduza o volume de operacdes da
empresa na Bolsa.”

Pois bem, aqui, neste leading case, a apreciacao
era a taxa, repito, de fiscalizacdo da CVM. Entdo,
destaca-se no voto do Min. Marco Aurélio, que deu
pela inconstitucionalidade da taxa, que “inexiste elo
que justifique o calculo da taxa a partir da saude da
empresa”. E aqui se desenvolve todo o memorial, para
o qual chamo a atencao dos colegas, se tiverem em
maos, podem acompanhar, que farei remissao, é o
memorial da Veirano Advogados. Os outros, eu nem
sabia, nem li. Da Philip Morris do Brasil, Industria e
Comércio Ltda., da Veirano Advogados.

O que vejo aqui, senhor presidente, tentando
aqui comentar e ver da maneira como eu fiz a leitura
do memorial, ndo sé a leitura, ou as leituras, porque
eu fiz varias vezes. Questiona-se que a taxa, entao,
desrespeita a proporcionalidade, no caso, aqui,
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exatamente invocando esse precedente da CVM. Ora,
ocorre o seguinte, o préprio memorial faz ver que o
fato gerador da CVM é um, mesmo porque a atividade
da CVM é especifica e voltada para as atividades
da Bolsa de Valores, onde naturalmente a matéria-
prima da Bolsa de Valores é negociacdo de acoes, e
as acoes flutuam ao sabor da saide das empresas, ou
seja, pelo seu lucro. Se a empresa vai bem, tem um
patrimoénio liquido ou um lucro bom, as acdes sobem;
se o patrimonio liquido é pouco ou a saiide da empresa
ndo vai bem, as acdes caem; entdo, ndo se pode
traduzir este critério ou esta ambiéncia para o caso da
Anvisa, que, como nds sabemos, Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria.

Diz-se que a cobranca da taxa em valor idéntico
para todas as empresas fumageiras, a cada registro
ou renovacao de marca, por si s6 ja atenderia a um
s6 tempo a capacidade contributiva supostamente
prestigiada pelo legislador e a proporcionalidade
com o curso da atividade estatal. Afinal, quanto maior
a empresa, mais marcas terd e, consequentemente,
maior serd seu dispéndio com a taxa, nao porque
possui um maior faturamento, mas justamente porque
demandara mais atos de fiscalizacdo pela Anvisa.
Ora, isso depende muito, a empresa pode ter varias
marcas, nos sabemos e conhecemos que a Souza
Cruz tem varias marcas de cigarros, tem varios tipos
de cigarros, e sabemos também que os cigarros tém
dezenas — eu nado sei se chega a milhares —, mas
dezenas de componentes quimicos. Evidentemente,
ainda que se tivesse uma s6 marca, ou poucas marcas,
ou mais marcas, o faturamento é a dimensao, digamos
assim, da grandeza da empresa, porque se mede a
producdo, ndo ha questdo aqui. A taxa da Anvisa ndo
tem por objetivo o lucro ou a saude da empresa, mas
é a produgao, porque a Anvisa tem por seu objetivo
e finalidade cuidar da fiscalizacdo sanitéria; entao,
é daquilo que cai no comércio, daquilo que cai no
consumo dos brasileiros.

Sustenta-se que, com efeito, o patriménio liquido
é o verdadeiro signo de riqueza. Entao, sustenta-se
que o patrimoénio liquido, que é o verdadeiro signo da
riqueza, é que deveria ser a base de célculo da taxa de
fiscalizacdo da Anvisa. Bom, para a CVM é uma coisa,
para a Anvisa é absolutamente desinfluente. Se a
empresa tem lucro, tem mais ou menos lucro ou se a
saude da empresa vai bem, isso ndo vem ao caso, ndo é
essa a atividade da Anvisa. A Anvisa fiscaliza o produto
e, por isso, hd necessidade de, para esse registro e para
renovacao desse registro, critica-se essa incidéncia,
essa dupla incidéncia. Mas, vejamos, nés sabemos que
bebidas alcodlicas, por exemplo, o uisque, a cachaca
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tém a mesma producdo ha décadas, ha anos; o uisque
é a mesma producdo, mas o cigarro, a producao do
cigarro tem passado por transformacgdes variadas e
substanciais.

Como ja disse e relembro, sdo muitos os produtos
quimicos na producdo do cigarro, maior ou menor;
com algodao, sem algodao; com filtro, sem filtro;
com sabor ou sem sabor; com gds carbonico; com a
nicotina, mais nicotina, menos nicotina. Enfim, essa
mutacdo rapida da transformacdo do cigarro exige,
a meu ver, uma fiscalizacdo constante, e mais rapida,
mais frequente do que bebida, do que detergente, do
que outros elementos. Entao, ndo é possivel fazer-se a
comparacao entre produtos absolutamente desiguais.

Diz-se ainda que sobre a atuacdo estatal tem-se
que na taxa da Anvisa, sob o registro, renovacdo de
marcas de cigarro, diferentemente da hipétese da CVM,
a atividade fiscalizatéria é una, sendo apresentado
pelas empresas, independente de seu porte, o mesmo
nivel de informagdes a serem analisadas pela Anvisa
paraoregistro.Nao é bem assim, o nivel de informacdes
que sdo prestadas, como eu disse, é variado e as
informacdes sao varias.

Disse mais: que o fato gerador da taxa, a acdo
estatal indicada pelo legislador para justificar a sua
cobranca é o procedimento de registro. Citacdo do
memorial.

Nao ha duvida de que essa atividade nao tem o
custo para o Estado de cem mil reais para o registro e
noventa mil para a renovacdo. Essa é uma afirmacao
gratuita. Ndo hd nos autos e nao sei de onde poderiam
as empresas tirar esse elemento de convic¢do para,
a ndo ser por mera suposicao, fazer que o Estado, a
atividade estatal ndo tenha o custo que é cobrado das
empresas. E uma mera suposicéo.

A Anvisa, prossegue o memorial, no item
13, argumenta que o elevado custo decorreria da
necessidade de realizacao de andlises laboratoriais fora
do pais, mais precisamente no Canada. Ocorre que as
fabricantes é que sdo obrigadas a custear e apresentar
os referidos laudos, consoante resolucao tal da Anvisa.
Ou seja, as fabricantes pagam caro e duas vezes, dizem.
A primeira, pelo laudo laboratorial e, posteriormente,
pelataxa que serviria para custear aquele mesmo laudo,
ja por ela mesma contratada e entregue a Anvisa.

Bom, parece-me que querem que a Anvisa
dé absoluto voto de regularidade aos laudos
apresentados. A Anvisa nao tem ainda esse laboratério
e critica-se dizendo que essa taxa, e, por isso, ela é
impugnada, por desvio de finalidade, é usada para
implementacéo, do laboratério que ela ndo tem e de

que ela necessita para inclusive fazer, se for o caso,
essas pesquisas quimicas que, certamente, nao tenho
elementos aqui, ndo deve ser nada muito barato, ja
que é sé possivel fazer esse exame no Canada. Por
isso essa alegacao de desvio de finalidade da taxa
para a implementa¢ao do laboratério estd dentro do
contexto, sim. Se a Anvisa, para fiscalizar, precisa fazer
o exame de laboratério, e ela ndo tem o laboratério, ou
estd construindo o laboratério, ela é necessaria. Nao ha
desvio de finalidade. Isso é custo do servico.

Diz-se ainda que tampouco ha razado para que a
renovacgao seja anual do registro de cigarro, mediante
0 pagamento da taxa de noventa mil, quando todos os
demais produtos sujeitos a registro da Anvisa possuem
prazo de renovacao quinquenal. Nao, todos ndo; ou
quase todos, boa parte. Mas, ja disse, ndo podemos
colocar, na mesma cumbuca, cigarros, remédios,
bebidas alcodlicas, detergentes ou outras mercadorias,
outros produtos que servem para proteger a vida,
como foi o viés do voto do Des. Prudente, enquanto
que o cigarro so6 faz maleficios. Nao vejo aqui apontado
nenhum beneficio para o cigarro — nédo é esse o
fundamento, mas eu s6 quero dizer que nao se podem
misturar as diferentes espécies de mercadorias. Entéo,
para cada tipo de mercadoria foi estabelecido um valor
e um prazo. Naturalmente que esses critérios o Poder
Judicidrio ndo pode examinar e ndo pode substituir
pelos seus. E o que se pretende aqui é que sejam a...
as empresas oferecem como critérios, ja disse, que nao
seja o faturamento bruto, mas que seja o faturamento
liquido; ou seja, o lucro das empresas com risco muito
grande, vejam bem, porque no momento em que se
taxar o lucro, ele ja é tributado por outras vias, e, ai,
nos teremos outro complicador. E, da mesma forma, a
frequéncia dessa cobranca, certamente a Anvisa tem la
assuasrazbesdeser.E,aprimeiravista, ja disse, o cigarro
s6 tem produtos nocivos a satide, e outras mercadorias
exatamente sdo para preservar a salde — tipo de
desinfetantes, enfim, outros elementos ou remédios.
Mas, enfim, finalizando, o memorial diz que, por fim, na
linha do entendimento do colendo STF, os precedentes
deste egrégio Tribunal da Primeira Regido prestigiam a
taxa quando o seu valor é vinculado ao custo do Estado
e nao estritamente relacionado a suposta riqueza
do contribuinte como em caso. Ora, parece-me aqui,
exatamente, uma contradicao explicita. No momento
em que se pretende que seja tomado como critério-
base o fato gerador da taxa, o lucro ou a riqueza da
empresa, diz-se que os precedentes sao prestigiados
pelo Supremo Tribunal Federal porque os precedentes
nao se limitam ou se ndo se restringem estritamente a
riqueza do contribuinte.
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Mais na frente, senhor presidente, as empresas
dizem que sdo as apelantes. Pode parecer que elas,
entdo, ao pretender a inconstitucionalidade da taxa
queiram afastar a taxa. Nao, elas ndo querem, e dizem
aqui no seu memorial que elas ndo pretendem que nao
Ihes seja cobrada taxa alguma; ou seja, admitem que
seja cobrada. Mas o que se busca, dizem:

O valor e a periodicidade da taxa sejam
proporcionais ao dispéndio do Estado com a
atividade de registro e renovacéo, e ainda que seja
respeitada a isonomia — elementos desatendidos
na atual forma de cobranga.

Na andlise que eu tentei fazer, critica, dessa
argumentacdo que aqui se esboroa por completo a
pretensdo das empresas autoras quanto a questdo da
periodicidade, quanto a questdo da proporcionalidade
e quanto a questdo da isonomia. E por isso, e essa é
a conclusdao que elas tém de que ha violacado ao art.
145, 11, da Constituicdo por desvio de finalidade e pela
desproporcionalidade entre o valor da taxa e o custo da
atividade estatal. E qual é o custo da atividade estatal?
De onde tiraram isso? Que base? Que elementos tém
para dizer qual é o custo da atividade estatal? Depois
também insistem no topo da violacdo do principio
da isonomia, pela diferenca do valor da taxa entre os
fabricantes de cigarro e entre esses e os fabricantes
de outros produtos sujeitos a fiscalizacdo, outros
produtos completamente diferentes, como ja apontei
— sdo bebidas alcodlicas, sdo remédios, produtos
inseticidas, de limpeza etc, ou seja, as empresas
pretendem que elas sejam tributadas segundo seus
critérios mais convenientes. E uma insatisfacdo com
o critério discricionariamente eleito pelo legislador,
e a substituicdo, naturalmente, da capacidade
contributiva, ndo seja considerado o faturamento
da empresa, o faturamento bruto, mas que seja o
faturamento liquido, ou seja, o lucro. Ora, a Anvisa
tem, por fiscalizacdo, a producao e, ndo, o lucro; isso é
objeto de outra tributagao.

Entdo, senhor presidente, foi por essas razées que
fiz essa leitura, aqui, ja um pouco acurada do memorial
— como ja disse, muito benfeito o memorial, é um
discurso limpido, facil de ler, e, por isso me veio a ideia
do canto da sereia —, porque é bem atrativo, de uma
forca atrativa muito grande, e, por isso, perigosa para
a hipotese, porque, vejamos, se as empresas lograrem,
aqui, ja é um argumento até metajuridico. Foi declarada
inconstitucional a taxa, a indUstria fabricante de cigarro
deixa de pagar a taxa de fiscalizacdo para a Anvisa
em detrimento de outros produtos que beneficiam a
populacdo, que continuardo pagando. Esses valores
certamente ja foram repassados para os consumidores
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do cigarro, ndo serdo repetidos, a empresa terd um
enriquecimentoilicito, semduvidaalguma.E,quandose
diz que, aqui, pedem a declarada inconstitucionalidade
da taxa, ainda que admita que outra seja cobrada, mas
nao essa, o Poder Judiciario nao tem funcao legislativa;
a nossa limitacdo, a nossa restricdo, a nossa funcao
sera declarar inconstitucionalidade ou nao, afastar ou
ndo a norma, mas nao dizer como ela deve ser paga,
quanto ela deve ser paga e por quanto tempo ela deve
ser paga. Este é o alerta que eu gostaria de fazer aos
colegas: a leitura dos, talvez eu possa dizer, memoriais.

De sorte, senhor presidente, o meu voto ja estava
pronto, que era, bem resumidamente, dizendo o
seguinte: eu divirjo do relator e acompanho, in totum,
o voto divergente do Des. Federal Néviton Guedes.
Fundamentalmente, compartilho do entendimento
de que a exacdo em causa é constitucional, da linha,
inclusive, dos precedentes do STF, colacionados no
voto divergente, notadamente a Sumula Vinculante 29
e demais julgados, abordando questéo correlata, a taxa
da CVM, destinando-se a taxa em questao a cobrir a
atividade dafiscalizacédo, poder de policia, a vida oposta
adisposicao, de modo organizado pela Anvisa, que ndo
pode ser lastreada por outro tributo, sendo legitima,
ainda, a flutuagao de seu valor, reducao ou nao, pelo
vetor da capacidade contributiva, a amplitude do
faturamento, inclusive, por razoabilidade e isonomia,
nao havendo perfeita identidade, por derradeiro, entre
ela, a taxa, e qualquer imposto que circunda os fatos
empresariais.

Desse modo, senhor presidente, acompanho
a divergéncia inaugurada pelo Des. Federal Néviton
Guedes e rejeito a arguicdo de inconstitucionalidade.

E o voto, senhor presidente.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: —
Senhor presidente, diante das consideragdes do
voto divergente do Des. Néviton e das colocag¢des do
Des. Luciano, ndo obstante os memoriais que foram
apresentados, eu concluo pela constitucionalidade da
exacao, pedindo vénia ao relator, ao Des. Olindo e aos
que o acompanharam. E como voto.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Senhor Presidente, se for um esclarecimento sobre
questao de fato, eu gostaria de ouvir a propésito de
que fato é esse esclarecimento. Eu consulto vossa
exceléncia, pois gostaria de ouvir, em se tratando de
esclarecimento sobre questdo de fato, sobre qual
fato seria esse esclarecimento que a ilustre advogada
pretende fazer.
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O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Entao, tem a palavra vossa exceléncia.

Matéria de Fato

AExma.Sra.Dra.JanainaCastrode CarvalhoKalume
(Advogada): O Des. Luciano Tolentino aponta que a
nossa alegacao de que o valor cobrado de cem mil ndo
espelharia o custo do servico, ndo teria embasamento,
mas, na verdade, ele se embasa justamente na norma
que fixa cem mil, e vai para as maiores empresas, e vai
reduzindo, colocando fatores de reducéo, e consegue
chegar ao valor de cinco mil para empresas menores.
Entdo, no nosso entendimento — é por isso que nds
alegamos isso —, desembargador, cinco mil, entéo,
espelharia o servico colocado a disposicdo pela Anvisa.
E apenas isso. Obrigada.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Eu
agradeco, senhor presidente, e vou pedir ao eminente
Des. Luciano, que teve acesso aos autos, e nao me
recordo, confesso, a conclusdao do voto do Des. Jirair,
que foi acompanhado por alguns dos colegas, se
sua exceléncia conclui pela inconstitucionalidade da
prépria exacdo ou dessa progressividade, em ultima
andlise, que é invertida, mediante esses colocados
descontos nesse valor.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tolentino Amaral: — Na
exagao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Conclui pela inconstitucionalidade da prépria exacao;
quer dizer, dispensa, em ultima andlise, do pagamento
da..., e isso confesso que ja ndo me recordo mais.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tolentino Amaral: —
“Assim, declaro inconstitucional o item 9.1 do Anexo
Il da Lei 9.782/1999, por ofensa ao art. 150, I, da
Constituicdo Federal”. E o que estabelece o valor e a
anualidade para a cobranga das industrias produtoras
de cigarro.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Agradeco vossa exceléncia, porque o meu ponto de
vista é intermédio, até dentro desta perspectiva de
fato que foi suscitada na tribuna, e que ja havia sido
colocada nos memoriais que foram apresentados e
na defesa desses memoriais pelos advogados, que
recebi no meu gabinete e examinei esta questdo.
Sou realmente daqueles que entendem que, pela
prépria diccdo constitucional, as taxas sdo devidas
em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo efetiva ou potencial de servicos publicos
especificos e divisiveis. De modo que elas visam a que
o contribuinte pague por esses servicos que sdo a ele
prestados ou pelo exercicio do poder de policia. Entdo,

nessa taxa, pelo que vi, ha os servicos de fiscalizacdo
dessa atividade, e eu ndo vejo, em si mesmo, a
inconstitucionalidade dessa exacao. A meu ver, como
colocou a Anvisa, é, a exemplo de outras taxas que
nds temos, uma taxa com um valor fixo, que nao se
confunde com base de célculos de outros tributos, e,
por isso, a meu ver, ndo ha a inconstitucionalidade da
exacdo em si. Acho que diferente, no entanto, e isso
foi bem colocado nos memoriais, é a questdao dessa,
em ultima andlise, progressividade do valor dessa
exacao, porque se estabelece um valor, digamos assim,
para os contribuintes economicamente mais fortes e
uma reducdo progressiva para aqueles que sdo mais
fracos, sem nenhum esclarecimento — e néo vi isso
no memorial que foi apresentado pela Anvisa — na
eventual diferenca dos servicos que sejam prestados,
seja aos grandes ou aos pequenos fabricantes de
cigarro. A meu ver, ndo é por acaso que o § 1° do
art. 145 da Constituicdo Federal, quando estabelece
o principio da capacidade contributiva, alude aos
impostos, que sdo género da espécie tributo. Mas
tenho conhecimento de que a jurisprudéncia estende
esse principio também em relacdo as taxas; agasalha
esse principio a essa outra espécie do género tributos,
que, a meu ver, propositadamente, nao foi colocada
no Texto Constitucional. Utilizou-se ndo da expressao
tributo, mas, sim, da expressao imposto para, a meu ver,
definir o alcance da legislacdo constitucional, da norma
constitucional. Mas, de qualquer sorte, sou daqueles
que entendem que, mesmo quando se encampe esse
principio da capacidade contributiva, como isso é
colocado no memorial, ndo se pode desvincular a taxa
do servico que ela visa remunerar. E quando o Estado
quer fazer essa diferenciacdo, a meu ver, ele tem de
demonstrar o porqué dessa diferenciacao, em face do
custo que isso gera em relacdo a pequenos e grandes,
ou dadiferenca queisso trazem relacdo aos pequenos e
grandes, exatamente paranao se afastar dofato gerador
constitucional da taxa, que é a prestacao do servico
publico. Eu fico imaginando, por exemplo, as taxas de
licenciamento de veiculos, que remuneram, em relacdo
a todos os veiculos, um servico especifico do érgao de
transito, se esse principio da capacidade contributiva
for levado a esse mesmo efeito, estabelecendo valores
em funcdo do modelo do automével que esta sendo
licenciado, do patrimonio daquele que é dono desse
automovel, ou absolutamente dissociado isso do custo
efetivo do servico. E isso é o que me parece ocorrer
aqui na hipdétese em causa. Nao se vé, em relacdo ao
servico prestado, nenhuma justificativa razoavel dessa
despropor¢do, principalmente nesse patamar de
100% sobre um valor, que, em tese, por trazer, parece
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que se usa a redacao descontos na nota 3 da norma,
a dar a impressdo de que o valor do servico prestado
pelo Estado corresponde aquele patamar maximo, e o
resto seria, entdo, beneficios que sdo concedidos em
razdo do potencial econémico do contribuinte. Fico
me perguntando por que essa reducao? Se o valor
do servico é o maximo. O que justifica uma reducao
para os pequenos contribuintes se, em principio, o
servico é o mesmo, o custo do servico é o mesmo, a
fiscalizacdo é a mesma e a eventual desproporcéo vai
ocorrer exatamente em fungdo ndo do produto em
si, do servico em si, mas sim da capacidade daquele
que contribui para uma espécie de género de tributo
que se destina a contrapartida do preco do servico,
a diferenca dos impostos que nao levam em conta,
necessariamente, uma contrapartida de servico. Por
isso, a meu ver, é que a Constituicdo foi incisiva a
despeito das interpretagdes que lhes sdao dadas na
alusdo ao principio da capacidade contributiva aos
impostos, sem uma alusdo ao género tributo, se essa
fosse realmente a vontade do legislador. Como disse,
senhor presidente, ndo vi nenhuma justificativa para
essa regressividade em func¢ao daquilo que é o fato
gerador do tributo, levando a crer, como se salienta,
que realmente o valor justo pela retribuicao do servico
estatal é aquele minimo exigido nessa tabela, sob
pena de, em assim nao se entender, ai sim, se ter a
inconstitucionalidade, a meu ver, do preceito por se
desviar daquilo que ele visa regular, que é exatamente
o valor, a contraprestacdo pelo servico prestado
pelo Estado. Assim, como disse no inicio, meu voto é
intermédio para declarar a inconstitucionalidade dessa
norma naquilo que estabelece essa progressividade,
embora a pretexto de reducdo de valores, entendendo
como tributo taxa legitimamente aplicado aquele
minimo, indistintamente em relacdo as empresas que,
em tese, tém prestado em relacdo a todas o mesmo
servico pelo Estado e em valor uniforme, sem qualquer
distincdo na gradacdo do servico em relacdo aos
destinatarios desse tributo.

Esclarecimento

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Senhor
presidente, apenas uma nota de esclarecimento
de minha parte. Ja tinha tido essa preocupacdo em
relacdo ao voto de sua exceléncia, o Des. Federal
Kassio, e fui levado a refletir um pouco mais sobre isso
a partir da intervencdo dos proprios interessados. Se
vossas exceléncias se lembram, na assentada em que
tivemos essa discussao, o Des. Federal Kassio evoluiu
para assentar que no seu voto, na mesma direcao do
voto proferido por sua exceléncia, o Des. Moreira Alves,
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ndo glosava o proprio dispositivo, mas apenas a nota,
ou seja, essa distingdo entre as empresas a partir do
seu faturamento, da sua capacidade contributiva. Essa
preocupacdo me assaltou naquele momento, mas ja
estava no final da sessédo e eu trago agora. Ao declarar
esse dispositivo inconstitucional, o fato é que ele nao
premia as empresas maiores e retira das empresas
menores o beneficio. Ou seja, o dispositivo assenta que
as empresas devem pagar cem por cento e as menores,
ao demonstrar, pagarem percentuais diferenciados.
Esse é um problema recorrente na jurisdicao
constitucional, a chamada inconstitucionalidade
parcial por omissao, vocé da para alguns e ndo da para
outros. Se o Tribunal declara a inconstitucionalidade
do dispositivo, ele retira o prémio, por assim dizer,
0 beneficio de uns e ndo concede. A preocupacao
que eu tenho é: hd interesse de agir das empresas
na declaracdo de inconstitucionalidade dessa nota?
Porque vai suprimir o direito das pequenas empresas
de obterem o beneficio da progressao, mas nao vai
conceder as empresas maiores, que aqui sdo as partes,
o direito de obter o valor menor. E nés sabemos que,
em controle de constitucionalidade, vocé nao pode ter
um resultado que é a formagdo de uma outra norma,
que é aquela pensada. E isso.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Vossa exceléncia me permite um esclarecimento sobre
o raciocinio, até pelo ponto que é colocado por vossa
exceléncia. Sdo duas ponderacdes que eu gostaria de
fazer. Primeiro, estamos aqui ndo no juizo de controle
concentrado de constitucionalidade, mas, sim, no juizo
de controle difuso, para fins de solucdo de um conflito
individual, de modo que a nossa deliberacéo vale para
0 processo em relacdo a qual ela visa a decidir, que
certamente é um processo de uma dessas grandes
empresas. Entao, vou perguntar ao Des. Luciano: o
processo individual em que foi suscitado esse controle
de constitucionalidade, quem é — deve ser um
mandado de seguranca — quem é a impetrante?

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Sao as
duas grandes, a Philips e...

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves:
— Entdo, ja se vé que elas tém o interesse de agir.
Primeiro, elas teriam porque, com a sustentacdo da
inconstitucionalidade integral, se afastaria — caso
acolhida como foi pelo eminente relator — a exacao
como um todo. E, com essa linha de raciocinio, que
é minha, na inconstitucionalidade parcial ndo da
exacdo em si, mas dessa progressividade, por isso que
usei a expressao “a pretexto de reducao”, elas teriam
um interesse parcial porque reduzido o tamanho da
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exacdo. Entdo, a primeira questao que anotaria seria
essa.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Des.
sem atrapalhar, ndo tenho nenhuma dificuldade com
0 que vossa exceléncia estd dizendo, quer dizer, o
problema é declarando a nota inconstitucional como
se esta fazendo — porque ai concordo com vossa
exceléncia, inclusive, por isso o esclarecimento —,
declarando a nota inconstitucional, o dispositivo, vai-
se conceder a essas empresas — porque ai me parece
que é o caminho do raciocinio de vossa exceléncia, a
progressdo — ou vai se retirar das outras empresas?
Porque, se for retirar apenas das outras, certamente as
empresas aqui ndo tém interesse de agir.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Nem se conceder a umas, nem se retirar de outras,
porque, na verdade, aqui, o objeto da declaracao
nado é uma disposicdo em si, € um anexo que fixa os
valores das taxas. Esses anexos que trazem o valor fixo
dessas taxas que sao retributivas por valor fixo, do que
verifiquei. Entao, se estabelece o item impugnado, é o
item 9.1, que traz o valor dessa taxa de cem mil.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Mas a
nota, ndo. A nota é que estabelece.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Sim. Vamos chegar 1& pelo meu raciocinio. Quer dizer,
em principio, como ndo ha nenhuma explicitacao,
e nao vi isso no memorial da Anvisa, ndo ouvi isso
em nenhum lugar, sobre o valor efetivo do custo
da atividade estatal, porque a taxa, a meu ver, é
exatamente porque ela visa a retribuir esse servico ou
o custo decorrente do exercicio do poder de policia,
ela tem que ter justificativa sobre o valor que o Estado
pretende ser retribuido, até para eu saber o que é que
estou pagando e se aquilo que eu estou pagando
é correspondente ao valor do servico, porque, se
ndo, estaremos ai tendo, em relacdo a excesso, um
imposto embutido, o que nédo é a finalidade da taxa.
Entdo, na verdade, parte-se do pressuposto, ja que
ndo ha nenhuma explicitagdo sobre o valor do custo
desse servico, e, obviamente, hd um custo, e por isso
que temos essa linha, a meu ver, da possibilidade da
inconstitucionalidade total ou parcial — e, na verdade,
parcial, por essa circunstancia — ha um custo, e esse
custo é remunerado, entdo, a exacao em si...

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — E
que a nota, Des. Moreira, leio para vossa exceléncia,
ela implementa a reducdo. Se ela é declarada
inconstitucional, a Unica coisa que se vai retirar da lei
é areducdo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Nao, pelo contrério.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Leio
para vossa exceléncia a nota: “Os valores da tabela
ficam reduzidos em” — essa é a nota de que vossa
exceléncia esta declarando a inconstitucionalidade —
“15%, no caso das empresas com faturamento servico.
[...] igual, tal; 30% no caso tal; tal, 60%". Quero o qué?
Que o Tribunal, ao declarar inconstitucional essa nota,
ele s6 esta retirando a reducéo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Nao, pelo contrério, ele esté retirando o acréscimo, a
pretexto de que essa reducdo, na verdade, a falta de
esclarecimento é o valor do servico que é prestado,
daquilo que a taxa visa remunerar, porque, se houvesse
uma justificativa para essa reducéo, essa justificativa
teria que ser colocada exatamente em func¢do do
servico prestado. Por que o Estado fixa esse valor em
cem mil reais para o mesmo servigo que é prestado em
relagdo a uma empresa menor e fixa para essa empresa
menor o valor de cinco mil reais? Quer dizer, na
verdade, esse acréscimo maior, a pretexto de atender
a capacidade contributiva, se afasta completamente
do modelo da espécie, que é para remunerar o servico.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: —
Concordo com vossa exceléncia, mas o dispositivo,
todo o raciocinio de vossa exceléncia estaria correto se
o dispositivo tivesse fixado cinco mil, seis mil para as
pequenas empresas e, na nota, tivesse acrescido. Mas
ndo foi o que se fez. O valor base é cem mil, e depois
houve a reducdo. Se declaro inconstitucional a nota, o
que vou retirar do texto legal ndo sao os cem mil, estou
retirando a reducéo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Que é o valor do servico.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Que é
o valor da diminuicdo, e ndo sei, com isso, em que as
partes, qual é o interesse que elas teriam, porque eu
retiraria das empresas o direito...

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves:
— Elas teriam interesse integral, porque se a norma
for declarada na concepcdo de vossa exceléncia,
nés entendermos que ndo ha essa correlacdo e
que o servico ndo é remunerado, ndo é passivel de
remuneragao enquanto servico, nesse patamar maior, e
o Estado esta ai se utilizando da taxa como parcela dela
de um imposto embutido, essa exa¢do, no seu patamar
maximo, seria absolutamente inconstitucional, e,
sendo absolutamente inconstitucional, a impetrante
ou as impetrantes neste mandado de seguranca...
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O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Ela
tem interesse de agir.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Mas aqui nés nao estamos no ambito do interesse
de agir dela, estamos em face da discussao da
constitucionalidade, porque o interesse de agir dela é
emrelagao ao processo em si, e ela, obviamente, a partir
do momento em que sustentou, sendo cobrada nesse
patamar maximo, que essa norma € inconstitucional,
e ela ndao deve sequer ser tributada, porque ela é
inconstitucional no seu todo, ela ja demonstrou,
peranteaTurma, que é o 6rgdo julgador deste processo,
o seu interesse de agir. Entdo, interesse processual, ela
tem, que esta exatamente nesse conflito de interesse.
Enquanto ela entende que ndo deve nada, ou, se dever,
deve uma parcela menor do que a que lhe estd sendo
imposta, o Estado estd lhe cobrando ou ird Ihe exigir
esse valor maior, que ela diz que nao é devido. Nisso se
esgota o interesse de agir...

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Des.
Moreira Alves, acompanho o raciocinio de vossa
exceléncia e nao tenho dificuldade, inclusive nao
vou mudar meu ponto de vista. Agora, ha que ter
consequéncia processual.Ha varios pedidos. O principal
é declarar o dispositivo, os cem mil, inconstitucional.
Por arrastamento, levaria essa nota aqui, porque, ndo
sobrando a exac¢ao principal, ndo ficaria nada. O voto
que primeiramente foi proferido por sua exceléncia, o
Des. Kassio, diz: “Nao declaro” — como vossa exceléncia
também fez — “a taxa cem mil, porque é por servico,
preco fixo, ela ndo é inconstitucional”. Inconstitucional
é conferir o tratamento diferenciado na nota. A nota,
expressamente — e nisso falta interesse de agir
concreto, nés ndo estamos num controle concentrado,
que seria processo objetivo, ndo teriamos que buscar o
interesse de agir da parte, mas estamos num processo
subjetivo, em que tem que verificar a consequéncia,
qual é o interesse nessa decisao, e a decisdo esta
dizendo o seguinte para a parte: “Olha, para vocg,
nada, porque vai continuar cem mil”. Agora, a reducao,
porque a nota sé reduz. Estou lendo a nota, que criou,
para outras empresas, ndo para eles, a reducgao...

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves:
— A nota é um contexto, porque se formos por essa
inteligéncia literal...

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Para
qué? Eles reproduziram.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Na
mesma proporg¢ao em que a nota traz uma reducao, ela
traz uma progressao, porque toda a reducao tem, ao
inverso, a sua progressao. Se nés formos nos prender
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— esse é o meu raciocinio, pelo menos — a literalidade
dessa expressao “reduzidos”, vamos chegar a essa
concluséo de vossa exceléncia, de que estamos agindo
como legisladores positivos, que estamos mudando,
modificando a substancia da norma, mas a substancia
da norma é uma s6, é arrecadar, e arrecadar em
funcdo de um servico que tem um valor. A partir do
momento, independentemente da expressdo que
o legislador usa, “progressao” ou “reducdo”, que o
legislador nao explicita o porqué da majoracdo e ndo
reducdo, porque, se nao, ndés vamos Nos apegar a
literalidade do texto e ndo aquilo que ele disciplina;
a partir desse momento, temos que saber o que é,
efetivamente, diante dessa auséncia de justificacdo,
o valor do servico. E eu parto do pressuposto de que,
se o legislador e a Anvisa nao esclareceram o porqué
de, para um mesmo servico prestado em relacao
as empresas, independentemente de ela ter um
faturamento menor ou maior, porque o servico é o
mesmo, nao se demonstrou que had uma distingdo que
justifique isso, na verdade, o que remunera esse servico
para o legislador é o minimo, porque, sendo, ele ndo
poderia... Ai, sim, estaria também, a meu ver, incidindo
em vicio de inconstitucionalidade reduzir esse valor.
A ndo ser que entendéssemos que isso é uma isencao
parcial.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Acho
que se o Tribunal, ao final, disser o seguinte, vossa
exceléncia, o préprio Tribunal disser o seguinte: “Olha,
estou declarando alguma parte dessa nota, de tal
ordem que remanesca as partes os cinco mil, que é a
menor”. O problema é o seguinte: é que na decisdo
do Des. Kassio, e, do que entendi, vejo agora que
erroneamente de vossa decisao, o que saia é: declarar
a nota integralmente inconstitucional. E, declarando a
nota integralmente inconstitucional, o que vai fazer é
o seguinte, é retirar de todos a reducao, e ndo havera
qualquer beneficio, e ai ha falta de interesse de agir
para a parte. Agora, se o Tribunal vai dizer que é parte
aqui — ndo sei como é que isso vai ser feito —, de tal
maneira que se possa dizer que as empresas pagarao a
menor taxa, ai hd interesse de agir, ainda que eu diga,
Des. Reynaldo, que ai o Tribunal estard formulando
outra norma, esta criando outra norma, porque nao vai
permitir, mas, digo, pelo menos ai ha interesse de agir.
Se é isso, peco até escusas, porque entendi realmente
errado.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves:
— Como eu disse, e por isso pedi esclarecimento
inicial ao eminente Des. Luciano, que é quem tem o
processo, sobre o alcance do voto do desembargador
relator, que declara a inconstitucionalidade integral
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da norma, disse eu que meu voto é intermédio,
meu voto considera a inconstitucionalidade
exatamente nessa progressividade a partir do minimo,
independentemente da expressdo literal “reduzir”,
porque, naverdade, o sistemadessanorma, ela sé utiliza
essa expressao, a meu ver, esse sistema, exatamente
para fazer o contrdrio, a falta de demonstracado de que
0 servico prestado que é igual para todo mundo, seja
para o Estado mais oneroso para a grande do que para
0 pequeno.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Vossa
exceléncia vai aplicar a menor taxa.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — A
menor, por isso a inconstitucionalidade parcial, quer
dizer, a exagdo em si é inconstitucional. Agora, essa
progressividade sob essa nota literal reversa que nao
revela o escopo do dispositivo nem muito menos a sua
vontade, a sua regulamentacdo, essa progressividade,
a despeito dessa expressao “reduzir’, que, a meu ver,
é uma artimanha para camuflar, para desvincular
essa correlacdo que entendo necessdria entre a taxa
e o servico prestado é que é inconstitucional, porque,
na verdade, o que se faz, e isso a meu sentir, para
0 mesmo servico, vocé impde um valor maior para
o0 maior e, na verdade, vocé tem que impor para o
mesmo contribuinte o mesmo valor que o menor,
porque o servico é igual. Entao, se o servico remunera,
segundo a lei, 0 menor valor, o maior, com capacidade
econdmica, tem que pagar esse mesmo valor. Essa é a
génese do meu voto.

O Exmo. Sr. Des. Federal Reynaldo Fonseca: —
Des. Carlos Eduardo, sé queria lembrar para poder
entender. O item 9.1 fala: registro, alias, a lei ndo fala sé
sobre cigarro, o anexo fala em diversos itens. No item
9.1 fala: registro, revalidagcdo ou renovacao de registro
de fumigenos, com a exce¢do dos produtos destinados
exclusivamente a exportacdo. Redacdo dada pela Lei
12.546/2011. No quadro ao lado, ainda no item 9.1,
cem mil reais, no outro quadro anual. Entdo, vossa
exceléncia estd declarando inconstitucional parte do
item 9.1, no que tange ao valor de cem mil reais.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
O item 9.1 do anexo nao é dissociado da nota desse
anexo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Reynaldo Fonseca: —
Porque a nota do anexo, Desembargador, ndo é
vinculada somente ao item 9.1, mas é vinculada...,
porque ai sim poder-se-ia pensar em aplicar, ao
declarar inconstitucional o valor cem mil, por marca
de cigarro poder-se-ia pensar em aplicar o minimo da
nota, item e.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Desembargador, veja bem, estou dentro do contexto
do exame do controle difuso de constitucionalidade.
Essa tabela é uma tabela geral, com a retribuicdo dos
varios servicos e essa nota, do que se |é aqui, também
é uma nota geral, estabelecendo esse mesmo sistema
para todas as espécies de servico que essa lei entende
que deva ser retribuida por um valor fixo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Tolentino Amaral: —
Senhor presidente, com licenca, o que foi pedido
foi a declaracdo de inconstitucionalidade da taxa de
cem mil reais e a anualidade. Receio que a coisa esta
envolvendo ai, extrapolando um pouco o que foi
pedido. O relator nao tratou dessa questao, nunca o
pormenor que estd sendo discutido ai, receio que ai vai
longe, é quase que botando um bode dentro da sala e,
depois, tira 0 bode de dentro da sala.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Veja bem, porque, na verdade, se pediu mais que a
inconstitucionalidade total, e se esta sustentando, pelo
menos no meu voto, inconstitucionalidade parcial ou
absolutamente dentro do objeto de uma declaracao de
inconstitucionalidade, sob pena de nao entendermos
que onde se pede o mais ndo pode ser examinado o
menos, se sé houver direito ao menos.

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: — S6
para esclarecimento, consta do memorial da Anvisa
que, no julgamento de apelacdo, a 8 Turma desta
Corte suscitou incidente de inconstitucionalidade no
item 9.1 do anexo 2 da Lei 9.782/1999.

[...]

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Pois é, mas esse item nao esta dissociado da nota, que
é, em Ultima analise, ou é uma tabela de desconto em
relacdo a todos esses itens, inclusive o item 9.1, que é o
objeto da nossa discussao. Entao, ndo vejo, com todo o
respeito, onde é que nos estejamos fugindo do objeto
da discussdo. Temos aqui, pelo que vi, trés correntes,
a meu ver, ponderaveis de inteligéncia. H4 aqueles
que entendem esse item absoluta e integralmente
inconstitucional, ha aqueles que o entendem
totalmente constitucional,e o meu votointermédio que
o tem por parcialmente inconstitucional, na medida
em que estabelece, a pretexto de uma regressividade,
uma progressividade que nao se vincula com o servico
prestado. Essa é a génese do meu voto, e, por isso,
reafirmo e esclarego esse voto médio. Reconheco essa
norma inconstitucional naquilo que estabelece essa
progressividade sob o rétulo nominal de desconto.
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Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Senhor presidente, verifico que o art. 23 da Lei 9.782
de 1999 instituiu a taxa de fiscalizacdo de vigilancia
sanitaria e dispds no § 1° desse artigo,

Constitui fato gerador da Taxa de Fiscalizagdo
de Vigilancia Sanitdria a pratica dos atos de
competéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria constantes do Anexo .

E o anexo Il tem varios itens e subitens, sendo o 9.1,
que se encontra em discussdao, que diz: “Registro,
revalidacdo ou renovacdo de registro de fumigenos,
com excecao dos produtos destinados exclusivamente
a exportacao”. Entéo, esse é o fato gerador dessa taxa
que, nesses casos, foi estabelecida em cem mil reais
com a periodicidade de cobranca anual.

Se o fato gerador é o registro ou a revalidacdo
ou renovacao, me parece que esse fato ou ato, melhor
dizendo, o ato praticado pela Anvisa é Unico para todas
as empresas.

Entdo, com esse raciocinio, acompanho
integralmente o voto do eminente Des. Carlos Moreira
Alves, quando entende que essa progressao de valores,
estabelecida na nota 1, é inconstitucional, porque nao
encontra justificativa no Texto Constitucional quanto
ao estabelecimento de taxas. Acompanho, portanto, o
Des. Carlos Moreira Alves.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: —
Senhor presidente, ndo participei da discussao inicial,
estou pegando o bonde j3, no seu percurso, mas, pelas
discussdes que foram travadas até o momento, pude
me situar, ndo digo completamente, mas, pelo menos,
suficientemente para expressar meu ponto de vista a
respeito desta questao.

Eu parto da premissa de que a equivaléncia
entre o custo da atividade estatal e o valor da taxa de
policia ndo é uma equivaléncia matematica, € uma
equivaléncia aproximada, ndo hd rigor matematico
nessa correlacdo. Alids, essa correlacdo foi estabelecida
pela doutrina, a partir da disposicdio do Cédigo
Tributdrio Nacional, que estabeleceu, como uma das
hipéteses de taxa, o exercicio do poder de policia
no intuito de preservar, creio que, a isonomia e a
proporcionalidade, e a doutrina criou essa relativa
correlagao.

Em relacdo aos produtos fumigenos, ja tive
oportunidade de me manifestar na 52 Turma e
sustentei uma tese de que ndés temos na Constituicao
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as atividades econdmicas, que sao objeto do art.
170, paréagrafo Unico, da Constituicio: “E assegurado
a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econOmica, independentemente de autorizacdo de
6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”
Entdo, em relacao as atividades econémicas em geral,
prevalece o principio da liberdade, que se quer a mais
ampla possivel. Todavia, sustentei naquela ocasidao
que temos atividades econOmicas e temos atividades
toleradas pela Constituicao, isto a partir do que
dispde o art. 225, § 1° - “Para assegurar a efetividade
desse direito, incumbe ao Poder Publico” — ou seja, o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
—, “incumbe ao poder publico: inciso V - Controlar a
producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente”. Aqui
estd incluida, com certeza, a producdo de produtos
fumigenos. No art. 220, inciso Il, esta dito o seguinte:
“Compete a lei federal: Il - estabelecer os meios legais
que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de
se defenderem de programas ou programacdes de
radio e televisdo que contrariem o disposto no art.
221, bem como da propaganda de produtos, praticas
e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio
ambiente”; § 42 - “A propaganda comercial de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e
terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do
inciso I, do paragrafo anterior, e conterd, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes
de seu uso.” Li essas disposicoes constitucionais para
sustentar essa minha ideia de que existem atividades
econdmicas livres e existem atividades simplesmente
toleradas pela Constituicdo, entre elas, bebidas
alcodlicas, tabaco e jogo.

Certa feita, também argumentei que, quando
a lei diz que o jogo, a loteria é servico publico; na
verdade, isso ai é uma impropriedade. Quando o
Estado monopoliza o jogo, ele ndo esta prestando um
servico publico, ele estd exercendo na verdade uma
atividade de policia, uma atividade de controle. Ciente
de que é impossivel erradicar de vez a atividade, o
Estado a mantém sob controle, inclusive por meio de
monopolio dessa atividade, e aquilo que é arrecadado
ele utiliza como uma forma de compensacdo pelos
maleficios que a atividade acarreta.

Entdo, cito isso, digo isso para poder excluir a
isonomia que se pretende da atividade de producéo
de fumigenos em relacdo as outras atividades
econdmicas normais. Outra questao que eu penso que
seja relevante levantar é que, quando se estabelece um
tributo em relacao ao 4lcool e as bebidas alcodlicas e
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aos fumigenos, o que se busca, além da arrecadacao
pura e simples, é elevar o preco como forma de conter
0 consumo, porque sistematicamente os tributos sao
transferidos para os precos, ndo ha controle de precos
nessas dareas. Quanto mais caro a industria cobrar
pelo tabaco e pelo consumo de alcool, melhor para
a politica de controle dessa atividade. Entao, é outra
premissa que temos de considerar, porque sabemos,
com certeza, que essa taxa nao vai ser paga pela
empresa; vai ser paga diretamente pela empresa, mas
sera transferida, com certeza, para o consumidor. E, ai,
estd envolvida esta politica de elevacdo dos precos,
sem qualquer controle por parte da Administracéo,
como forma de conter o consumo.

Outro aspecto que me pareceu relevante nessa
questao é quanto ao registro da marca. Na verdade nao
se estd pagando pelo registro da marca, a fiscalizacao
pelo registro da marca. O momento do registro da
marca é apenas um critério temporal, é a data em
que deve ser paga essa taxa que, na verdade, visa
compensar, de certa forma, ndo com equivaléncia
matematica, conforme ja disse, toda a atividade de
controle dessa atividade que a Constituicdo especializa
no dispositivo que se tem. No porte da empresa esta
implicita a maior atividade de controle. A pluralidade de
marcas é que parece, realmente ndo consegui chegar
a uma conclusdo sobre essa questdo da pluralidade,
quem tem mais marcas paga mais, quem tem menos
marcas paga menos. Penso que esse seja um detalhe
que talvez possa ser esquecido ou ignorado, porque
ter mais marcas ou ter menos marcas acaba sendo uma
politica interna da empresa. Se a empresa quer pagar
menos, entdo, que reduza as suas marcas. Alias, estive
lendo na imprensa ha poucos dias que a Anvisa tem
como objetivo final, estd sendo discutido isso, que as
carteiras de cigarros ndo exibam mais as marcas, serao
carteiras totalmente brancas. Ai vem o argumento
contrario, dizendo que isso vai estimular a falsificacao
de cigarros. Se a empresa quer pagar menos, que
reduza suas marcas. E o objetivo final parece que é esse
mesmo, acabar pelo menos com a exibicao da marca
nas carteiras de cigarro.

Parece-me que isso estd se reduzindo a uma
questao de politica interna da empresa, uma forma de
elisao fiscal. De modo que, com essas argumentagoes,
acompanho aqueles que entendem que a taxa é
constitucional em todos os seus termos.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Reynaldo Fonseca: —
Trata-se de arguicdo de inconstitucionalidade do item

9.1 do Anexo Il da Lei 9.782/1999, que estabeleceu os
valores da taxa de fiscalizacdo da Anvisa para concessao
de novo registro, bem como para renovagdo anual de
registro ja existente, de marcas de cigarro.

O incidente fora suscitado pela colenda Oitava
Turma deste Tribunal, por suposta ofensa aos arts. 145,
§ 2° e 150, Il, da CF/1988, bem como por violagdo aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Eis
a ementa do acérdao:

PROCESSUAL  CIVIL E  TRIBUTARIO.
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. TAXA DE
FISCALIZACAO SANITARIA. ANVISA. LEI 9.782/1999.
RESOLUCAO-RDC 346/2003. NATUREZA JURIDICA.
TAXA. BASE DE CALCULO DE IMPOSTO. OFENSA
AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS.
ILEGALIDADE. 1.A cobranga, pela ANVISA, do
registro e da renovacdo de licenca das marcas de
produtos derivados do tabaco, na forma prevista na
Lei 9.782/1999, decorre do exercicio de seu poder
de policia, e por essa razdo, tem natureza juridica de
taxa. 2.A atividade estatal, no caso, visa ao interesse
publico e tem o intuito de controlar e fiscalizar os
produtos e servicos que envolvam risco a saude
publica. 3.A taxa é conferido regime juridico de
direito publico tributario. Sujeita-se aos principios
tributérios, como os da proporcionalidade, da
razoabilidade e daigualdade. 4.A base de célculo das
taxas deve representar correlacdo ou equivaléncia
razodvel entre o valor pago e o custo da agao estatal.
5.Arguicdo de inconstitucionalidade do item 9.1 do
Anexo Il da Lei 9.782/1999 acolhida.

(AC  0034152-31.1999.4.01.3400/DF,  Rel.
DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CAR-
MO CARDOSO, OITAVA TURMA, e-DJF1 p.1266 de
26/03/2013)

Inicialmente, observo que o tributo em questdo
tem natureza juridica de taxa e, como tal, tem cardter
contraprestacional. Assim, a discussao sobre as
consequéncias e o desestimulo da atividade fumigena
ndo pode ser examinada no ambito das taxas.

Repita-se: aqui, o tributo em comento é taxa,
cujo fato gerador é o exercicio do poder de policia
conferido a Anvisa. A analise, portanto, é técnica
(contraprestacional) e ndo extrafiscal.

Examino, entdo, os técnicos

suscitados:

argumentos

Em relacdo ao art. 145, § 2° da Lei Maior, que
estabelece que as taxas nao poderao ter base de
calculo prépria dos impostos, ndo vislumbro a
inconstitucionalidade arguida, pois sobre areferidataxa
nao ha base de célculo a incidir determinada aliquota
para se chegar ao valor encontrado pelo legislador. O
valor é fixo de RS 100.000,00 (cem mil reais) por marca
de cigarro. A variacdo esté na possibilidade de reducéo
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do seu valor, conforme o faturamento anual de cada
empresa.

De qualquer forma, toda a polémica que sempre
se estabeleceu sobre o limite da restricdo preceituada
no § 2° do art. 145 da CR/1988 foi resolvida com a
Sumula Vinculante 29, do c. STF: E constitucional a
adocdo, no célculo do valor da taxa, de um ou mais
elementos da base de calculo prépria de determinado
imposto, desde que ndo haja integral identidade entre
uma base e outra.

No ponto, é preciso recordar, ainda: a) que,
ao contrario da doutrina predominante, o STF
tem considerado aplicavel as taxas o principio da
capacidade contributiva. Ressalvo, pois, meu ponto
de vista neste aspecto; b) que a regra contida no
art. 77 do CTN, que proibe a taxa ter base de célculo
calculada em fungdo do capital das empresas, ndo foi
repetida pelo art. 145 do Estatuto Fundamental. Logo,
por tal fundamento, ndo ha que se declarar o item 9.1
multicitado inconstitucional.

Ja, em relagao aos principios da isonomia e da
proporcionalidade, penso que a norma é realmente
inconstitucional.

Ha ofensa ao principio da isonomia quando
os contribuintes que se encontrem em situacdo
equivalente sao tratados diversamente, sem qualquer
critério razoavel ou proporcional para a discriminacao.

Neste tépico, a comparacao com o0s registros
de bebidas é irrefutavel. Vejam-se, a propdsito, os
seguintes trechos dos votos do relator e do eminente
Des. Federal Olindo Menezes:

VOTO DO DES. FEDERAL JIRAIR MEGUERIAN

[...]16. J4 no que se refere ao segundo deles,
relevante a alegacdo das impetrantes/apelantes
no sentido de nao haver justificativa para que pelo
registro, revalidacdo ou renovacdo de registro
de alimentos e bebidas, nas quais se inclue as
alcodlicas, seja cobrada taxa de fiscalizacdo de
vigilancia sanitaria no valor de R$ 6.000,00 e que
tal ato possua validade de cinco anos, valor e prazo
muito inferiores aos exigidos para o registro, a
revalidacdo e a renovacédo de registro de produtos
fumigenos — R$ 100.000,00 e validade anual.

17. Nem se argumente, como justificativa
para a conduta discriminatéria do legislador, quando
comparados os valores das taxas de fiscalizacao
sanitaria para os registros de bebidas e de produtos
fumigenos, bem assim o prazo de validade dos
respectivos atos, o fato dos produtos derivados ou
nao do tabaco representarem risco a saude publica,
ja que a extensdo do exercicio do poder de policia é
idéntica em ambos os casos - controle de produtos
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legalmente liberados, porém nocivos, em tese, &
saude publica.

18. E de se ressaltar, outrossim, que a
decisdo da ANVISA de implementar seu préprio
laboratério para a fiscalizacdo dos produtos
derivados do tabaco ( afirmacéo a fl. 1537-v.) ndo
pode justificar a cobranca de tdo elevada taxa de
fiscalizagdo, na medida em que, nos termos do voto
da eminente Desembargadora Federal Maria do
Carmo Cardoso, condicionar o sucesso da funcao
institucional da agéncia reguladora a aplicacao de
taxas desproporcionais, revela-se inconcebivel.
Nao bastasse isso, as taxas possuem natureza
sinalagmatica, constituindo-se em contraprestacdo
individual decorrente da atividade estatal, que, no
caso concreto, deriva do poder de policia exercido
pela agéncia reguladora.

19. Reitero, na hipdtese vertente, que nao ha
nenhum acréscimo ou distingao da atividade estatal
para registro/renovagao/revalidacdo de produtos
fumigenos em razao do faturamento das empresas
do ramo, uma vez que toda documentacdo
relacionada a qualidade dos produtos, inclusive
laudos laboratoriais, é fornecida pela propria
empresa. [...].

VOTO DO DES. FEDERAL OLINDO MENEZES

[...] Além das suas razbes, vejo na cobranca
da taxa em discussao uma ofensa direta ao principio
da igualdade, quando considerada em relacdo a
outros produtos objeto de fiscalizacdo da ANVISA,
como ocorre com as bebidas alcodlicas, nas quais
e a despeito de seus conhecidos efeitos nocivos
a saude, se cobra uma taxa de seis mil reais com
eficacia quinqiienal, enquanto nos produtos
fumigenos e nas empresas com faturamento
superior a cinquenta milhdes de reais, cobra-
se um valor de cento e noventa mil reais, anual,
envolvendo registro e renovagdo, com um prazo de
eficdcia de um ano. Talvez a cobranca de taxa em
valores que se aproximam do confisco tenha em
mira desestimular o uso do tabaco, mas no regime
econdmico de livre iniciativa, como é o brasileiro,
pela letra expressa do art. 170 da Constituicao,
regime no qual os direitos subjetivos nao
pressupdem necessariamente atitudes moralmente
virtuosas, mas apenas que sejam legalmente
legitimas, ndo se pode, na cobranca de uma taxa
que tenha carater contraprestacional, perseguir,
em principio, objetivos extrafiscais, menos ainda
violando o principio da isonomia, como é o caso, e
com um carater nitidamente discriminatoério.

Registre-se, a propdsito, que o item 1.1 do Anexo
Il ndo faz qualquer distingcdo entre bebidas alcodlicas
e ndo alcodlicas. A argumentacdo do Memorial da
Anvisa, no sentido de que a bebida alcodlica nédo
esta no referido comando normativo, é destituida de
suporte normativo, pois a Lei 9.782/1999 nao faz tal
distincdo. E seu dever fiscalizar.
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De igual forma, a Lei 8.918, de 14/07/1994,
ndo se dirige apenas a bebidas alcodlicas. O Decreto
6.871/2009 aborda também as bebidas em geral. Logo,
a fiscalizacdo da Anvisa e do Ministério da Agricultura
pode e deve ser exercida de forma conjunta.

Nessa ordem de ideias, vale a pena recordar as
palavras sempre precisas do eminente Min. Celso de
Melo, ao confrontar o principio da proporcionalidade,
em sede de controle de constitucionalidade, de taxa
instituida no Estado de Minas Gerais:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
- TAXA DE EXPEDIENTE DO ESTADO DE MINAS
GERAIS - DPVAT - INCIDENCIA DA REFERIDA
TAXA DE EXPEDIENTE SOBRE AS SOCIEDADES
SEGURADORAS - ALEGACAO DE ILEGITIMIDADE
ATIVA DAS ENTIDADES SINDICAIS QUE FIZERAM
INSTAURAR O PROCESSO DE FISCALIZACAO
NORMATIVA ABSTRATA - NAO OCORRENCIA -
PERTINENCIA TEMATICA CONFIGURADA - ALEGADA
UTILIZACAO DO CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO
PARA A DEFESA DE INTERESSES INDIVIDUAIS
E CONCRETOS - NAO CARACTERIZACAO -
RECONHECIMENTO, PELO RELATOR DA CAUSA,
DE QUE SE REVESTE DE DENSIDADE JURIDICA
A PRETENSAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DEDUZIDA PELOS LITISCONSORTES ATIVOS -
INOBSERVANCIA, NA ESPECIE, DA RELACAO DE
RAZOAVEL EQUIVALENCIA QUE NECESSARIAMENTE
DEVE HAVER ENTRE O VALOR DA TAXA E O CUSTO
DO SERVICO PRESTADO OU POSTO A DISPOSICAO
DO CONTRIBUINTE - OFENSA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA NAO CONFISCATORIEDADE
(CF, ART. 150, IV) E DA PROPORCIONALIDADE (CF,
ART. 59, LIV) - ENTENDIMENTO DO RELATOR DE
QUE, NAO OBSTANTE CONFIGURADO O REQUISITO
PERTINENTE A PLAUSIBILIDADE JURIDICA, NAO SE
REVELA PRESENTE, NO CASO, O PRESSUPOSTO DO
“PERICULUM IN MORA” - DECISAO DO PLENARIO,
NO ENTANTO, QUE RECONHECEU CONFIGURADA,
NA ESPECIE, A SITUACAO CARACTERIZADORA
DO “PERICULUM IN MORA”, O QUE O LEVOU A
NAO REFERENDAR, POR TAL RAZAO, A DECISAO
DO RELATOR - CONSEQUENTE DEFERIMENTO
DA MEDIDA CAUTELAR. INADEQUACAO DO
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO PARA A
DEFESA DE INTERESSES INDIVIDUAIS E CONCRETOS:
SITUACAO NAO CORRENTE NA  ESPECIE.
CONSEQUENTE IDONEIDADE JURIDICA DO MEIO
PROCESSUAL UTILIZADO. - O controle normativo
de constitucionalidade qualifica-se como tipico
processo de cardter objetivo, vocacionado,
exclusivamente, a defesa, em tese, da harmonia
do sistema constitucional. A instauracdo desse
processo objetivo tem por fungdo instrumental
viabilizar o julgamento da validade abstrata do
ato estatal em face da Constituicdo da Republica.
O exame de relagdes juridicas concretas e
individuais ~ constitui  matéria  juridicamente
estranha ao dominio do processo de controle

concentrado de constitucionalidade. A tutela
jurisdicional de situagdes individuais, uma vez
suscitada a controvérsia de indole constitucional,
ha de ser obtida na via do controle difuso de
constitucionalidade, que, supondo a existéncia de
um caso concreto, revela-se acessivel a qualquer
pessoa que disponha de interesse e legitimidade
(CPC, art. 3°). A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA
NAO CONFISCATORIEDADE. - O ordenamento
constitucional brasileiro, ao definir o estatuto
dos contribuintes, instituiu, em favor dos sujeitos
passivos que sofrem a agdo fiscal dos entes estatais,
expressiva garantia de ordem juridica que limita,
de modo significativo, o poder de tributar de que
o Estado se acha investido. Dentre as garantias
constitucionais que protegem o contribuinte,
destaca-se, em face de seu carater eminente, aquela
que proibe a utilizagdo do tributo - de qualquer
tributo - com efeito confiscatorio (CF, art. 150, IV). - A
Constituicdo da Republica, ao consagrar o postulado
da ndo confiscatoriedade, vedou qualquer medida,
que, adotada pelo Estado, possa conduzir, no
campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo
estatal do patrimonio ou dos rendimentos dos
contribuintes, comprometendo-lhes, em funcéo da
insuportabilidade da carga tributéria, o exercicio
a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade
profissional licita, ou, ainda, a regular satisfacao
de suas necessidades vitais (educacdo, saude
e habitacdo, p. ex). - Conceito de tributacdo
confiscatéria:  jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal (ADI 2.010-MC/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) e o magistério da
doutrina. A questao da insuportabilidade da carga
tributaria. TAXA: CORRESPONDENCIA ENTRE O
VALOR EXIGIDO E O CUSTO DA ATIVIDADE ESTATAL.
- Ataxa, enquanto contrapresta¢do a uma atividade do
Poder Publico, ndo pode superar a relagéo de razodvel
equivaléncia que deve existir entre o custo real da
atuacao estatal referida ao contribuinte e o valor que o
Estado pode exigir de cada contribuinte, considerados,
para esse efeito, os elementos pertinentes as aliquotas
e d base de cdlculo fixadas em lei. - Se o valor da taxa,
no entanto, ultrapassar o custo do servico prestado
ou posto a disposi¢do do contribuinte, dando causa,
assim, a uma situagdo de onerosidade excessiva, que
descaracterize essa relagdo de equivaléncia entre
os fatores referidos (o custo real do servico, de um
lado, e o valor exigido do contribuinte, de outro),
configurar-se-d, entdo, quanto a essa modalidade
de tributo, hipdtese de ofensa a cldusula vedatdria
inscrita no art. 150, 1V, da Constitui¢do da Republica.
Jurisprudéncia. Doutrina. TRIBUTACAO E OFENSA
AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. - O Poder
Publico, especialmente em sede de tributagdo, ndo
pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal
acha-se essencialmente condicionada pelo principio
da razoabilidade, que traduz limitacdo material a
agdo normativa do Poder Legislativo. - O Estado nédo
pode legislar abusivamente. A atividade legislativa
estd necessariamente sujeita a rigida observancia
de diretriz fundamental, que, encontrando suporte
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tedrico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescrigbes irrazodveis do
Poder Publico. O principio da proporcionalidade,
nesse contexto, acha-se vocacionado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio
de suas fungoes, qualificando-se como parametro de
afericéo da prépria constitucionalidade material dos
atos estatais. - A prerrogativa institucional de tributar,
que o ordenamento positivo reconhece ao Estado, ndo
lhe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar)
direitos de cardter fundamental constitucionalmente
assegurados ao contribuinte. E que este dispée, nos
termos da prdpria Carta Politica, de um sistema de
protecdo destinado a ampard-lo contra eventuais
excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda,
contra exigéncias irrazodveis veiculadas em diplomas
normativos editados pelo Estado. negritei.

(ADI 2551 MC-QO, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2003,
DJ 20-04-2006 PP-00005 EMENT VOL-02229-01 PP-
00025.)

Por fim, recorde-se que a doutrina brasileira,
conquanto haja concordancia a respeito da presenca
da idéia de proporcionalidade em nossa Constituicdo,
divergem varios autores quanto a identificacdo do
seu lugar no Texto Constitucional, havendo quem o
identifique com a clausula do devido processo legal,
como por exemplo, Min. Luiz Roberto Barroso; outros
como, por exemplo, Min. Gilmar Ferreira Mendes, o
identifica com o principio do Estado Democratico
de Direito, com o principio da legalidade; e, ainda
hd aqueles como o insuperdvel Paulo Bonavides
que entendem ser desnecessario buscar filiagdes
da proporcionalidade com outro qualquer principio
explicito da Constituicdo. Todavia, é indiscutivel sua
presenca no art. 5° da Lei Maior.

Diante do exposto, peco a mais respeitosa vénia
a divergéncia para acompanhar o eminente relator e
declarar, em controle difuso, a inconstitucionalidade
do item 9.1 do Anexo Il da Lei 9.782/1999, por ofensa aos
principios da isonomia e da proporcionalidade (CF/1988,
art. 150, Il e 5°).

E como voto.

[.]

O Exmo. Sr. Des. Federal Tolentino Amaral: —
Des. Reynaldo, vossa exceléncia referiu-se ao voto
do Des. Olindo, que mencionou bebidas alcodlicas,
e talvez eu tenha referido no meu voto também
bebidas alcodlicas, quando a lei fala bebidas. No seu
memorial, a Anvisa esclarece, no item 40 do memorial,
que o registro de bebidas alcodlicas é efetivado pelo
Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento,
nos termos da Lei 8.918/1994 e do Decreto 6.871/2009.
A Anvisa possui atribuicdo apenas para o registro
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de algumas bebidas nao alcodlicas, bebidas a base
de soja, repositores e hidroeletroliticos para atletas,
exemplo gatorade, chas em po, preparados liquidos
aromatizados, e, por fim, bebidas que contenham suco
de frutas, néctar, leite e proteina, abaixo dos niveis
estabelecidos pelo Mapa (Ministério da Agricultura,
Pecudria e Abastecimento). Esclareco que se trata de
matéria de fato, porque, as vezes, pode impressionar a
questdo de bebidas alcodlicas com o cigarro. O registro
pela Anvisa é de bebidas ndo alcodlicas. Obrigado.

O Exmo. Sr. Des. Federal Reynaldo Fonseca: — ADI
2551, relator Min. Celso de Mello, DJU-1 (porque ainda
ndo era eletronico), de 20/04/2006. Por fim, recorde-se
que a doutrina brasileira, conquanto haja concordancia
a respeito da presenca da ideia de proporcionalidade
em nossa Constituicao, divergem vérios autores quanto
a identificacdo de seu lugar no Texto Constitucional,
havendo quem o identifique com a cldusula do devido
processo legal como, por exemplo, o Min. Luis Roberto
Barroso. Outros, como por exemplo, o Min. Gilmar
Ferreira Mendes, o identifica com o principio do Estado
Democratico de Direito, com o principio dalegalidade. E
ainda hd aqueles, como o insuperavel Paulo Bonavides
que entende ser desnecessario buscar filiacbes da
proporcionalidade com outro qualquer principio
explicito da Constituicdo. Todavia, € indiscutivel sua
presenca no art. 52 da Lei Maior. Diante do exposto, e
ai os memoriais da parte contraria indicam as bebidas
alcodlicas, e isso nao foi refutado pelo que ouvi nos
autos de incidente de inconstitucionalidade, eu, diante
do exposto, peco a mais respeitosa vénia a divergéncia
para acompanhar o eminente relator e declarar em
controle difuso a inconstitucionalidade do item 9.1 do
Anexo Il da Lei 9.783/1999, por ofensa aos principios
da isonomia e da proporcionalidade. Constituicao
Federal, art. 150, Il e V. E como voto, senhor presidente.

Esclarecimentos

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Senhor
presidente, muito rapidamente, uma nota de reparo
no meu voto. Eu, de forma inapropriada no voto
que proferi, fiz a afirmacdo de que, salvo engano, a
Dra. Janaina teria referido que, no leading case, a sua
consideragao ao Recurso Extraordinério 177.835-1 nao
se teria tido como base de julgamento a capacidade
contributiva; e eu fazia a afirmacdo de que o Supremo
Tribunal Federal tomava isso sim, em consideracao,
e que teria reformulado a sua jurisprudéncia. Eu sé
gostaria de dizer, isso ndo tem qualquer relevancia na
conclusao e no caminho que tomei, mas, em justica
de sua exceléncia, a partir até de uma discussao que

b7



68

Acdrdaos — Inteiros Teores

gentilmente eu pude conduzir por conta de sua
exceléncia com o Dr. Marcelo, que, na verdade, nos
tomamos por leading case julgamentos diferentes.
Na verdade, sua exceléncia, a Dra. Janaina, estava
mesmo correta nesse 177.835. Ndo obstante tenha
sido base do voto do relator, o Min. Carlos Velloso,
que tomou como base a ideia de que as taxas também
tinham que tomar em consideracdo o principio da
capacidade contributiva. No corpo e nas discussoes
que se seguiram, a maior parte dos ministros nao
tomaram isso em consideracdo, e isso foi bem
traduzido no excelente voto de sua exceléncia, o Des.
Luciano. Ocorre que o que eu disse também nao era
falso; é que, no julgamento da acdo direta, que teve
como relator o Min. Gilmar Mendes, que foi o que eu
traduzia para mim, ja que existe uma acao concreta
e uma acao direta, eu acho que passou a ser leading
case, na verdade, a conduzir, a orientar a matéria, pelo
menos no que tange a CVM e a acdo direta, e ai sim,
eu acho que sua exceléncia ndo discordaria de mim.
O Min. Gilmar Mendes e todo o Tribunal tomou em
consideracao e firmou isso; estd, inclusive, na ementa
do acérdao que as taxas agora tém, sim, que tomar
em consideracdo a capacidade contributiva. Entéo,
em homenagem a sua exceléncia, eu faco esse reparo.
E também ja concluindo, eu me concentrei tanto na
conclusao, Des. Moreira Alves, que acabei ndo... - E no
reparo que, erroneamente, no voto de vossa exceléncia
eu queria fazer —, que eu ndo tomei em consideracdo a
exceléncia. Eu concordo, disse isso, intelectualmente,
que taxa nao deveria tomar em consideracdo a
capacidade contributiva. Mas, como disse naquela
assentada, eu sou um escravo da jurisprudéncia, e o
Supremo tomou essa orientacdo certa ou correta, é
isso que eu tenho feito, mas eu sé queria anotar aqui
a exceléncia do voto proferido, como sempre, alias,
como de costume por vossa exceléncia.

Voto-Vogal

Pela Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Eu ja tinha esbocado o voto também com base aqui
nos memoriais que me foram distribuidos, e eu vou
antecipa-lo, com a devida vénia da Des. Moénica, com
as seguintes consideracgoes:

A sentenca denegou a ordem ao fundamento
de que o faturamento das empresas ndo constitui
base de cdlculo da taxa, mas mero parametro
para a fixagdo do seu valor. Ademais, nao ha
desproporcionalidade, eis que o valor nao inclui
apenas o registro, mas também a fiscalizacao dos

produtos que envolvem risco para a saude. Por
fim, ndo ha desigualdade de tratamento conferido
aos produtos fumigenos, haja vista a escassa
tecnologia existente para a analise das substancias
componentes, bem como a complexa estrutura de
fiscalizagdo, o que impde a cobranca da taxa em
patamares superiores.

Essa sintese, eu colho do memorial da Anvisa, e consta
também o seguinte:

No julgamento da apelacdo, a 82 Turma
desta egrégia Corte suscitou o incidente de
inconstitucionalidade, apontando que a cobranca
com base no faturamento das empresas viola a
isonomia e, nos patamares postos na lei, acarreta
absoluto descolamento entre o custo da atividade
estatal e o valor da taxa, conforme consta em
memorial da Souza Cruz e da Philip Morris do
Brasil. Pois bem, a Taxa de Fiscalizagdo de Vigilancia
Sanitéria, TFVS, é tributo exigivel em razdo do
exercicio regular do poder de policia e da prestacédo
dos servigos publicos especificos e divisiveis pela
Anvisa, nos termos do art. 77 do Cédigo Tributério
Nacional. Conforme assentou a Anvisa, a referéncia
feita nas normas instituidoras da TFVS a prestagao
dos servicos publicos e ao exercicio do poder de
policiaencontraabrigona prépriaLei9.782/99,aqual
atribuiu a Anvisa a competéncia para regulamentar,
controlar e fiscalizar produtos e servicos que
envolvam um risco a saude publica, dentre os quais
se incluem “cigarros, cigarrilhas, charutos e qualquer
outro produto fumigeno, derivado ou nao do tabaco
[...], [art. 80, § 10, inciso X].

No que respeita ao exercicio regular do poder de
policia, conforme prevé o art. 78 do CTN, a atuacdo
da Anvisa se volta para a regulamentacdo, controle
e fiscalizacdo de tais produtos, segue a cobranca da
taxa impugnada, guarda relacdo légica e juridica com
0s servicos prestados em atividade administrativa
desempenhada pela Anvisa. Vé-se que a imposicdo
tributdria apresenta como hipétese de incidéncia a
autuacao da autarquia, tanto em razdo do exercicio
regular do poder de policia que lhe foi atribuido,
quanto na prestacao dos servicos publicos especificos
e divisiveis prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo, em conformidade com a Lei 9.782/1999,
que regula integralmente as atribuicdes da agéncia.

A Lei 9.782 define, em seu anexo I, os valores
cobrados a titulo de Taxa de Fiscalizacao de Vigilancia
Sanitdria sobre todos os produtos sujeitos a vigilancia
sanitdria. E a Nota 1 dispde:

1. Os valores da Tabela ficam reduzidos em:

a) quinze por cento, no caso das empresas
com faturamento anual igual ou inferior a R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) e
superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhoes de reais);
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b) trinta por cento, no caso das empresas
com faturamento anual igual ou inferior a R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais) e superior a
R$ 6.000.000,00 (seis milhoes de reais);

¢) sessenta por cento, no caso das empresas
com faturamento anual igual ou inferior a R$
6.000.000,00 (seis milhdes de reais);

d) noventa por cento, no caso das pequenas
empresas;

e) noventa e cinco por cento, no caso das
microempresas, exceto para os tens 3.1, cujos
valores, no caso de microempresa, ficam reduzidos
em noventa por cento.

A Lei 9.782/1999 assim dispde, em seu art. 23:

Art. 23. Fica instituida a Taxa de Fiscalizacdo
de Vigilancia Sanitaria.

§ 1° Constitui fato gerador da Taxa de
Fiscalizagao de Vigilancia Sanitaria a pratica dos atos
de competéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria constantes do Anexo .

§ 2° S&o sujeitos passivos da taxa a que
se refere o caput deste artigo as pessoas fisicas e
juridicas que exercem atividades de fabricacéo,
distribuicao e venda de produtos e a prestacao de
servicos mencionados no art. 82 desta Lei.

§ 3° A taxa serd devida em conformidade com
o respectivo fato gerador, valor e prazo a que refere
a tabela que constitui o Anexo Il desta Lei.

O Professor Ives Gandra da Silva Martins, ao se
pronunciar sobre a constitucionalidade do projeto que
resultou na Lei 10.165/2000, que se refere a Taxa de
Controle e Fiscalizacdo Ambiental - TCFA, respondendo
a consulta formulada pelo Ibama, escreveu o seguinte:

Embora se refira a ‘valor devido’, a Suprema
Corte admitiu a adocdao de “tributos fixos”,
como, alids, é costumeiro nas taxas e que parcela
ponderavel da doutrina admite como possivel,
inclusive, no concernente aos impostos.

E ele diz:

J4 escrevi sobre a matéria:

“Um terceiro aspecto merece consideragao.
E o que diz respeito aos tributos fixos. Neles, ha
integracdo entre a base de célculo (“ad rem”) e
aliquota, resultando em valor fixo definido pela
legislacdo. A doutrina tem procurado considerar que
aaliquota corresponde ao percentual aplicado sobre
uma base determinada. Na realidade, em termos
de técnica de tributacdo, a incidéncia “ad rem”
corresponde a uma tributacdo nao de interligacédo
entre os dois elementos indissocidveis da tributacédo
“ad valorem” (aliquota e base de calculo), mas a
integracdo absoluta dos dois elementos, a base
sendo substituida pela coisa e ndo pelo valor e o

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014

Acdrdaos — Inteiros Teores

tributo por uma quantificagao prévia, conformada
pela fixagéo do valor pré-determinado.

Nitidamente, é uma técnica de tributagdo
que pertine ao poder tributante. Ndo cabe a lei
complementar impedir sua adogao por quem, tendo
o poder de tributar, pode exercé-lo nos campos
delimitados pela lei tributéria. Claramente, pode a
lei complementar definir quais os limites externos
do tributo, em face aos demais tributos existentes,
mas ndo pode, a evidéncia, invadir area prépria da
atuacdo “interna corporis” do poder tributante,
no exercicio de sua competéncia de legislar,
ordinariamente” (in Revista Forense, volume 357,
pPag.196).

E do item 11 da exposicdo de motivos
apresentada pelo entdo ministro do Meio Ambiente
para justificar a constitucionalidade da Taxa de
Controle de Fiscalizacdo Ambiental, com a redacdo
dada pela Lei 10.165/2000, alterando a Lei 6.938/1981,
que continha vicio de inconstitucionalidade, acentuou
o seguinte:

11. No que toca a sua quantificacdo, o
novo tributo atende muito mais de perto que
0 seu antecessor aos principios constitucionais
da isonomia, reclamado pela Suprema Corte
no julgamento da ADIN-MC n. 2178-8, e da
retributividade, a determinar que a base de célculo
da taxa mensure o custo da atuacdo estatal que
constitui o seu fato gerador (prestacdo de seivico
publico especifico e divisivel em exercicio regular
do poder de policia). E isso por dois motivos a saber:

- por estarem os contribuintes pessoas
juridicas, para efeito de determinacdo do valor
devido divididos em quatro, e ndo mais em trés
faixas de grandeza, definidas segundo a receita
bruta; e

- por ndo mais se adotar como critério unico
de quantificacdo a receita bruta do contribuinte
passando-se a combina-la com o maior ou menor
grau de poluicdo potencial ou de utilizacdo de
recursos naturais da atividade que desenvolve, com
0 que se garante de modo muito mais seguro e
razodvel a equivaléncia entre o valor devido a titulo
de taxa e o custo da atividade de fiscalizacdo (na
Representacao de Inconstitucionalidade n. 1077/84,
Rel. Mm. MOREIRA AL VES, reconheceu o STF a virtual
impossibilidade de afericdo matemdtica do custo de
determinada atuacdo do Estado, ndo se podendo
exigir do legislador mais do que equivaléncia
razodvel entre o custo real dos servicos e o montante
a que pode ser compelido o contribuinte a pagar,
tendo em vista a base de calculo estabelecida pela
lei e 0 “quantum” da aliquota por esta fixado [...].

Na jurisprudéncia, o Tribunal Regional Federal da
22 Regido acentua o seguinte — cito um precedente, a
Ap 2002.51.10.000072-9, relator o Des. Federal Eugénio
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Rosa de Araujo, 32 Turma, publicado no Didrio da Justica
de 07/04/2006, p. 290. Diz ele:

A Taxa de Vigilancia Sanitaria, cobrada em
funcdo do poder de policia exercido pela ANVISA,
nao tem base de célculo semelhante a outra espécie
tributdria, ou seja, o faturamento, pois, no caso,
este elemento é considerado apenas para efeito de
enquadramento fiscal, levando em conta o tamanho
da empresa, até porque a taxa é cobrada em valor
fixo, ndo importando o lucro ou faturamento efetivo
alcangado pelo contribuinte. [l — N&o existe afronta
ao art. 145, § 2° da CF/88, uma vez que a graduagéo
segundo a capacidade econdémica do contribuinte,
prevista no texto constitucional, diz respeito a
impostos, espécie de tributo ndo vinculado, e a taxa
é um tributo estritamente vinculado ao exercicio
do poder de policia pela Administracdo Publica. IV
— Nao existe violagdo ao principio da igualdade,
posto que a vigilancia em torno de produtos
fumigenos é bem mais onerosa do que de outros
produtos, inclusive as bebidas, visto os maleficios
causados pelo tabagismo ao ser humano, que estéo
enumerados no art. 2 da Resolu¢do RDC n 104,
de 31/05/2001. V — O interesse publico, ligado a
existéncia de uma populacdo mais saudavel, se
sobrepde a qualquer outro interesse que possa ser
alegado para afastar os mecanismos que viabilizem
uma vigilancia efetiva do Poder Publico para
garantia da saude da populagéo. (in Revista Forense,
volume 357, pag. 196).

Também, da 32 Regido, destaco a Apelacdo em
Mandado de Seguranca 0049609-97.1999.4.03.6100/
SP, relatoraaDes.Federal CeciliaMarcondes, publicacao
no Didrio de Justica eletrénico de 24/05/2010, p. 142.
Destaco o seguinte:

Primou-se por estipular de maneira clara o
valor devido pelo tributo (valor fixo), permitindo-se a
reducdo do quantum de acordo com o faturamento
da empresa, critério este que ndo desnatura a sua
estrutura juridica, mas, ao contrario, homenageia
os principios da proporcionalidade e da capacidade
contributiva.

VI - De acordo com o Supremo Tribunal
Federal, em caso envolvendo a Comisséo de Valores
Mobilidrios - CVM, ndo ha vedagao a estipulacdo
do valor da taxa de acordo com a capacidade
contributiva, notadamente quando tem como fato
gerador o poder de policia (RE-AgR n9 216259/CE,
22 Turma, Rei. Mm. Celso de Mello, DJ 19.05.2008).
No caso dos autos, assim como no v. julgado da
Suprema Corte, ndo ha variacao da base de calculo,
mas sim uma reducéo do valor previam ente fixado,
discrimen de caréter objetivo que nao viola qualquer
principio constitucional, pois, como bem ponderou
a Procuradoria da Republica, “a taxa de fiscalizagao
da ANVISA tem por fato gerador o poder de policia
atribuido a autarquia e a sua eventual variacdo
em funcdo do patriménio nédo significa que este

componha a sua base de calculo, mesmo porque o
seu valor é fixo, dai a sua constitucionalidade [...].

Também a 42 Regido se pronunciou sobre o tema,
dizendo o seguinte:

2. O fato gerador da Taxa de Fiscalizacdo
de Vigilancia Sanitaria consiste no exercicio, pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, do poder
de policia consubstanciado na préatica dos atos
previsto no Anexo Il da Lei n.2 9.782/99, dentre os
quais consta a autorizacdo de funcionamento de
empresas voltadas a distribuicdo de medicamentos.

3. O quantum do tributo, seja ele fixo
ou variavel, deve guardar consonancia com
a sua hipotese de incidéncia, ajustando-se as
particularidades do fato gerador da obrigacao
tributaria, sob pena de descaracterizacdo da espécie.
Tratando-se de tributo cujo desiderato é o custeio de
uma atuacdo especifica do Estado, mister quantificar
a taxa de acordo com o custo da atividade estatal
direcionada ao contribuinte. No caso, tem-se taxa
instituida em valores fixos, variando em funcao
da atividade desempenhada pelo contribuinte e
do seu faturamento, sendo razoavel concluir que,
quanto maior o faturamento da empresa fiscalizada,
maior tende a ser a extensao das atividades sujeitas
a vigilancia sanitdria demandando atuacdo mais
intensa por parte da ANVISA.

E, finalmente, também a 52 Regido diz o seguinte:

Abase de célculodaTFVS nao é o faturamento
da empresa, como alega a apelante. Seus valores
estao fixados na legislacdo de regéncia. Dessarte,
ndo ha infragcdo ao § 2 do art. 145 da CF, que proibe
as taxas de terem a mesma base de célculo de
imposto.

- A reducao da TFVS conforme o faturamento
da empresa aplica corretamente o principio da
capacidade contributiva (1 do art. 145 da CF) e o
principio da isonomia tributaria (mc. Il do art. 150 da
CF), na medida em que trata os desiguais de forma
desigual, cobrando mais de quem pode pagar mais
e vice-versa.

- Para fins de reducdao da TFVS, nado ha
previsdo legal que autorize seja considerado apenas
o faturamento da filial, ainda que a licenca para
funcionamento tenha que ser obtida por cada filial
mediante pagamento da TFVS (cuja reducéo leva
em conta o faturamento da empresa como um todo
- matriz e filiais). Entender de forma contréria é que
violaria os principios da isonomia e da capacidade
contributiva.

- Por sua vez, a licenga para funcionamento
concedida a matriz ndo se aproveita as filiais, que
também devem pagar a TFVS para obté-la, uma vez
que esse tributo é decorrente do poder de policia
a ser potencialmente exercido em relacdo a cada
estabelecimento individualmente considerado.
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E um acérdido da 72 Turma, daquele egrégio
Tribunal, Ap 2005.83.00.007677-4, relator o Des. Federal
Paulo Gadelha, 22 Turma. Didrio de Justica eletronico de
15/12/2011, p. 255.

Assim sendo, com essas breves consideragdes,
rejeito a arguicao de inconstitucionalidade.

[.]

Voto-Vista

A Exma. Sra. Des. Federal Ménica Sifuentes: — Pego
licenca aos colegas para fazer uma breve memdria da
acdo em julgamento, de modo a situar o meu voto-
vista e os votos que me antecederam.

As empresas Souza Cruz S/A e Philip Morris
Brasil S/A impetraram, em 11/11/1999, mandado
de seguranca contra ato do diretor-presidente da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa, com
0 objetivo de afastar a exigéncia do pagamento do
valor de RS 100.000,00 (cem mil reais) referente a taxa
exigida para fins de registro de cada marca de cigarro
comercializada pelas impetrantes, conforme previsto
na Lei 9.782/1999 e resolu¢des da Anvisa, bem como
da renovacao anual do mesmo registro.

A sentenca de 1° grau denegou a seguranca,
tendo sido interposto recurso de apelacdo,
distribuido a 82 Turma deste Tribunal, sob a relatoria
da Des. Federal Maria do Carmo Cardoso. Ao julgar a
apelacdo, a eminente relatora suscitou incidente de
inconstitucionalidade do item 9.1 do Anexo Il da Lei
9.782/1999, encaminhado a Corte Especial, autuado e
distribuido ao Des. Jirair Aram Meguerian.

Segundo consignou a Des. Federal Maria do
Carmo Cardoso, ao suscitar a inconstitucionalidade:

No caso do item 9.1 do Anexo da Lei
9.782/1999, é patente a desproporcionalidade entre
a importancia de R$ 100.000,00 (cem mil reais)
estabelecida para o registro de produtos de tabaco e
similares e o montante de R$ 6.000,00 (seis mil reais)
cobrados para o registro de bebidas alcodlicas, em
decorréncia da mesma atuacdo estatal de controle
sanitario.
As taxas devem ser exigidas na proporcdo da
atuacgao do Estado, e o valor cobrado do contribuinte
devera corresponder a essa atuagao.

Fica ainda mais evidente o abuso de poder
quando comparados os valores aplicados aos
produtos derivados do tabaco em face dos demais
itens da tabela do Anexo Il.

[.]

A norma também foi omissa no que se
refere ao principio da isonomia tributaria. A adocao
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de dado fator de discriminacdo sem nenhuma
correspondéncia logica racional de diferenciacdo
ofende a ideia de igualdade.

Outro fator discriminatério demonstrado no
texto do Anexo Il da legislacao foi a cobranca anual
para os produtos fumigenos, diante da cobranca
quinquenal de outros produtos, como alimentos e
bebidas.

A despeito dos maleficios que o fumo traz
a saude da populacdo, o principio da igualdade
integra a base do estado democrético de direito e
do direito constitucional, principalmente, quando se
trata de aplicacdo da norma tributéria.

A isonomia inserida na norma tributéria é
estrutural e formal, e busca o respeito a capacidade
contributiva e a justica fiscal.

Iniciado o julgamento, o MM. relator votou pela
declaracdo de inconstitucionalidade do item 9.1 do
Anexo Il da Lei 9.782/1999, em razdo de ofensa ao art.
150, Il, da Constituicdo Federal, por considerar sua
exceléncia que a Taxa de Fiscalizagdo de Vigilancia
Sanitaria ali prevista fere o principio da isonomia.
Consoante afirmou o eminente Relator, essa ofensa
pode ser vista sob dois aspectos:

[...] o primeiro, ao considerar o faturamento
anual como fator de redugao da taxa de fiscalizagao
de vigilancia sanitéria; e o segundo, ao estabelecer
valores bastante inferiores para o registro de
produtos fabricados por empresas que se encontram
em situacdo de igualdade, dentre eles, de bebidas
alcodlicas.

Acompanharam o voto do relator os Des. Federais
Olindo Menezes, Kassio Marques, Reynaldo Fonseca e,
em parte, segundo constou da certiddo de julgamento,
os Des. Federais Carlos Moreira Alves e Daniel Paes
Ribeiro.

A divergéncia foi inaugurada pelo eminente Des.
Federal Souza Prudente, que rejeitou a arguicdo de
inconstitucionalidade. Acompanharam a divergéncia,
ainda que por outros fundamentos, os Des. Federais
Néviton Guedes, Novély Vilanova, Tolentino Amaral,
Céandido Ribeiro, Jodo Batista Moreira e Mario César
Ribeiro.

Diante da complexidade do problema posto,
resolvi pedir vista dos autos para melhor examinar a
matéria.

O Des. Federal Tolentino Amaral, ao iniciar o
seu voto, trouxe a lembranca a histéria contada por
Homero na sua Odisseia, sobre a passagem de Ulisses
pela llha de Capri, ou llha das Sereias. Conta a lenda
que Ulisses teria pedido aos seus marujos que o
amarrassem ao mastro do navio, impedindo-o de se
jogar ao mar. Somente assim poderia ouvir o mortal
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canto das sereias. Segundo Homero, foi Ulisses, desse
modo, o Unico homem na face da terra que teria
conseguido tal proeza.

O Des. Federal Tolentino Amaral utilizou-se dessa
bela imagem para, contrapondo-a aos argumentos
expostos em memorial que nos fora encaminhado
por um dos ilustres advogados de uma das empresas
impetrantes, nos alertar para aquilo que nos seduz
como se fora argumento irrefutavel e na realidade
pode significar a derrubada da compreenséo de sélido
arcabouco juridico. No caso especifico, o Des. Luciano
Amaral, tributarista reconhecido, e ha varios anos
membro de turma especializada em Direito Tributério,
chamava atencdo para aquilo que parece ser, mas
nao é, para o canto de seducdo que muitas vezes
compromete o critério e a visdo panoramica que deve
nortear as nossas compreensdes e precompreensdes
juridicas. Vale dizer, toda aquela forte argumentacdo
com base em principios constitucionais que, pincados
da Constituicdo de 1988, dariam razao ao contribuinte
para ndo pagar a famigerada Taxa de Fiscalizacdo
Sanitdria que a Anvisa cobra das industrias produtoras
de cigarros.

Alids, diga-se, o que néo falta nesta causa séo
pareceres de reconhecidos e consagrados juristas:
dentre eles, além do citado pelo Des. Federal Luciano,
ressai um do nosso estimado Min. aposentado
Adhemar Maciel, do jurista Arnaldo Wald, do Professor
Humberto Avila e, por fim, recebido em meu gabinete
e creio que os advogados também o fizeram chegar
as maos de todos os julgadores, do notdvel Ministro
aposentado do Supremo Tribunal Federal, Antonio
César Peluso. Todos em unissono proclamando a
inconstitucionalidade da taxa de vigilancia sanitéria
criada pela Lei 9.782/1999.

Do outro lado, ndo menos persuasiva, uma
bem elaborada peca subscrita pelos diligentes e
cultos advogados da Unido, e pareceres da douta
Procuradoria Regional da Republica, cuidando de
defender a constitucionalidade do tributo.

Tanta informacdo mais reforcou em mim a
certeza de que outro caminho ndo me restava, senao
modestamente pedir vista destes autos.

Entao, vejamos.

Em primeiro lugar, quero deixar registrado que
vou me abster da discussdo, data venia, metajuridica,
para a qual a Anvisa despende linhas e linhas no seu
arrazoado, sobre os maleficios causados pelo uso do
tabaco. Ha varios produtos que fazem mal a saide e
néo sdo tdo controlados como o cigarro. E o caso do
alcool ou outras substancias téxicas, como o sédio, a

amonia, defensivos agricolas e horménios, presentes
muitas vezes na nossa alimentacao diaria. Ha paises
que permitem o consumo de drogas que causam
dependéncia, como é o caso da cannabis sativa,
vulgarmente conhecida como maconha. Segundo
o noticiadrio, o nosso vizinho Chile ja liberou o seu
consumo e outros paises parecem querer seguir o
mesmo rumo. Fico as vezes perplexa em julgamentos
criminais quando vejo que a erva utilizada para
o chad do Santo Daime, a ayahuasca, que produz
reconhecidamente efeitos alucindégenos em quem a
ingere, tem o seu uso permitido por portaria publicada
no Didrio Oficial da Unido!

Por razdes semelhantes, também né&o vou
ingressar aqui no por vezes indefinido territério da
extrafiscalidade, que consente na utilizacdo dos tributos
como meios de se conseguir objetivos politico-sociais.
Nessa seara poderia, em tese, ser possivel uma taxagao
com base na capacidade econdmica do contribuinte.

No entanto, para entender toda essa aparente
falta de sentido na escolha sobre o que o contribuinte
deve ou ndo pagar impostos, convém partir-se de
uma concepcao sistémica, que vé a tributacdo como
um fendbmeno que envolve ndo apenas o Direito, mas
também a Politica e a Economia. Nessa perspectiva,
que a meu ver foi esbocada no voto sempre muito
bem balizado do Des. Jodo Batista Moreira, a tributacao
se insere em um complexo ordenado de normas e
principios que dao fundamento ao Estado. Seguindo o
caminho da analise econdmica do Direito poderiamos
dizer, em uma aproximagdo bastante simplificada,
que a economia estatal precisa ser financiada pelos
meios constitucionalmente previstos, mas esse
financiamento é o resultado de prévias escolhas
politicas. Sdo as chamadas public choices, defendidas
por James Buchanan, que vé o tributo como um
dos elementos do jogo politico, onde os agentes
encontram-se envolvidos em uma disputa norteada
por interesses.

Somente a andlise sob a perspectiva dessas
escolhas politicas justificariam a opcdo pela tributacao
severa sobre a industria fumigena, ao invés, por
exemplo, de tributar ou penalizar a utilizagdo do cha
do Santo Daime, o alcool ou outras drogas. A taxagao
sobre o cigarro certamente trard mais resultados de
proveito ao ente estatal, na perspectiva da teoria dos
jogos, que é uma das ferramentas hermenéuticas da
andlise econémica do Direito. H3, portanto, uma prévia
combinacao de andlise das perdas e ganhos em cada
uma dessas escolhas e atividades. No caso do tabaco,
ademais, essa opgdo de restringir o seu consumo se
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projeta no ambito das relacdes internacionais, em uma
situacdo na qual o Estado brasileiro se insere como
parceiro de politicas ambientais e antifumigenas, em
um contexto mundial.

Esse fator, que ndo pode ser de modo algum des-
prezado, foi trazido a lembranca no voto do eminente
Des. Federal Souza Prudente. O Brasil é um dos signa-
tarios de Convencao Internacional que se denominou
Conven¢do-Quadro para o Controle do Tabaco. Este é
o primeiro tratado internacional de saide publica da
histéria da Organizagao Mundial de Saude, ja ratificado
até o presente momento por quase duzentos paises.
Ao promulgar o Decreto 5.658 de 02/01/2006, o Esta-
do brasileiro internalizou no seu territério a referida
convencdo, que estabelece normas e compromissos
severos dos seus Estados-partes quanto as politicas de
controle, prevencao, repressdo e informacdo quanto
ao uso do tabaco e seus derivados.

No tocante as medidas relativas a reducdo da
demanda de tabaco estabeleceu o art. 6° da referida
convencgao o seguinte:

Art. 6° - Medidas relacionadas a precos e
impostos para reduzir a demanda de tabaco

1. As Partes reconhecem que medidas
relacionadas a pre¢os e impostos sdo meios eficazes
e importantes para que diversos segmentos da
populagdo, em particular os jovens, reduzam o
consumo de tabaco.

2. Sem prejuizo do direito soberano das
Partes em decidir e estabelecer suas respectivas
politicas tributdrias, cada Parte levard em conta seus
objetivos nacionais de saude no que se refere ao
controle do tabaco e adotard ou mantera, quando
aplicavel, medidas como as que seguem:

a) aplicar aos produtos do tabaco politicas
tributérias e, quando aplicavel, politicas de pregos
para contribuir com a consecucdo dos objetivos de
saude tendentes a reduzir o consumo do tabaco;

b) proibir ou restringir, quando aplicavel, aos
viajantes internacionais, a venda e/ou a importacdo
de produtos de tabaco livres de imposto e livres de
tarifas aduaneiras.

3. As Partes deverédo fornecer os indices de
taxacdo para os produtos do tabaco e as tendéncias
do consumo de produtos do tabaco, em seus
relatérios periodicos para a Conferéncia das Partes,
em conformidade com o artigo 21.

Tendo, portanto, o Estado brasileiro ratificado
e internalizado, por meio de decreto presidencial
convencdo internacional que adota opgdo politica
clara de reducéo, por meio tributario, do consumo de
tabaco, resta saber se o Estado brasileiro ultrapassou
ou nao os seus proprios limites constitucionais ao
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instituir a exigéncia de pagamento da taxa instituida
nos termos do item 9.1 do Anexo Il da Lei 9.782/1999.

A andlise da inconstitucionalidade invocada
nao pode prescindir, no entanto, da discussdo sobre
o préprio objeto desta arguicdo. Essa questdo foi
levantada no voto do Des. Néviton Guedes, que
afirmou ser reflexa a questdo da constitucionalidade
da norma, no caso em discussdo. Ela nao estaria,
a principio, em algum ponto da lei, mas na nota
1 ao anexo I, quando reduz os valores da taxa
estabelecidos na tabela em razdo do faturamento
anual da empresa contribuinte. Segundo compreendi
do voto do eminente desembargador, seria nesse
ponto, e ndo propriamente na instituicdo da taxa, que
se situaria a inconstitucionalidade. Ali estaria a afronta
constitucional que fora apontada no voto do relator e
daqueles preclaros colegas que o acompanharam, ao
afirmarem que a taxa de vigilancia sanitéria violaria o
principio da isonomia e da proporcionalidade.

A ponderacdo inicial do Des. Néviton levou o Des.
Kassio Marques a retificar o seu voto, para aditar que
a inconstitucionalidade seria na verdade da nota 1 ao
item 9.1 do Anexo Il, fonte, no seu entender, de toda
distor¢cdo no tratamento entre os contribuintes.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, o
Des. Carlos Eduardo Moreira Alves formulou voto
intermédio, no sentido de que a instituicado da taxa em
si mesma nao era inconstitucional. Inconstitucional
seria o fator de reducdo previsto na nota 1 ao item
9.1 do Anexo Il, dai a sua conclusdo pela declaracdo
de inconstitucionalidade da norma “naquilo que
estabelece essa progressividade, embora a pretexto de
reducdo de valores”.

Eu me pergunto se na realidade o raciocinio do
Des. Kassio Marques, apds o adendo feito, ndo seria
exatamente o mesmo desenvolvido pelo Des. Moreira
Alves, redundando na inconstitucionalidade parcial,
tal como defendido por sua exceléncia. Creio que
seria importante o Des. Kassio Marques esclarecer esse
ponto, que redundaria em alteracdo no resultado do
julgamento.

Vejamos as normas em questao:

Oart.23 daLei 9.782,de 26/01/1999, estabeleceu
0 seguinte, no ponto que nos interessa:

Art. 23. Fica instituida a Taxa de Fiscalizagcao
de Vigilancia Sanitéria.

§ 1° Constitui fato gerador da Taxa de
Fiscalizagao de Vigilancia Sanitaria a pratica dos atos
de competéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria constantes do Anexo |l.
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§ 2° Sdo sujeitos passivos da taxa a que se
refere o caput deste artigo as pessoas fisicas e
juridicas que exercem atividades de fabricacéo,
distribuicdo e venda de produtos e a prestacdo de
servicos mencionados no art. 8° desta Lei.

§ 3° A taxa sera devida em conformidade
com o respectivo fato gerador, valor e prazo a que
refere a tabela que constitui o Anexo Il desta Lei.

Lendo atentamente esses dispositivos, verifica-
se tratar-se de uma taxa criada por lei, cujo fato
gerador encontra-se discriminado no Anexo Il, mais
precisamente, quanto ao que ora se discute, no seu
item 9.1, que estabeleceu:

Registro, revalidacdo ou renovacéo de
registro de fumigenos, com excecdo dos produtos
destinados exclusivamente a exportagao. Valor em
R$ 100.000,00, anual.

Até aqui, parece que hd uma quase uniformidade
de entendimento de que ndo se verifica nenhuma
inconstitucionalidade: cuida-se de uma taxa instituida
para viabilizar o exercicio do poder de policia da Anvisa
em controlar o registro de fumigenos.

O ponto da discérdia ndo estd nos dispositivos
acima, mas na sua nota 1, que estabelece gradacao de
valores para a referida taxa em funcdo do faturamento
anual da empresa, nestes termos:

1. Os valores da Tabela ficam reduzidos em:

a) quinze por cento, no caso das empresas
com faturamento anual igual ou inferior a R$
50.000.000,00 (cinqUenta milhdes de reais) e
superior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhoes de reais);

b) trinta por cento, no caso das empresas
com faturamento anual igual ou inferior a R$
20.000.000,00 (vinte milhdes de reais) e superior a
R$ 6.000.000,00 (seis milhoes de reais);

¢) sessenta por cento, no caso das empresas
com faturamento anual igual ou inferior a R$
6.000.000,00 (seis milhdes de reais);

d) noventa por cento, no caso das pequenas
empresas;

e) noventa e cinco por cento, no caso das
microempresas, exceto para os itens 3.1, cujos
valores, no caso de microempresa, ficam reduzidos
em noventa por cento.

Posta assim a questdo, a arguicdo da
inconstitucionalidade fica adstrita em se saber se essa
tabela constante da nota 1, que ja se chamou aqui de
fator de redugdo, expressa valores que se constituem na
prépria base de cdlculo da exacdo. Essa é a posicdo que
defende, por exemplo, o jurista Antonio César Peluso
no brilhante parecer que nos foi encaminhado. Uma
segunda tese seria a de que a referida tabela espelha

valores que se revestem apenas daquilo que sdo: um
fator de reducdo do valor da taxa, cuja base de calculo
é outra, que nédo a constante daquela tabela. Essa é a
linha, salvo engano, de varios julgados deste préprio
Tribunal e dos demais Tribunais Regionais Federais.

Confirmada a primeira hipdtese, de que a
tabela expressa a propria base de cdlculo da exacao,
poder-se-a chegar a conclusdao de que toda a taxa é
inconstitucional, por ferir o principio da isonomia e da
capacidade contributiva. Confirmada a segunda, de
que a base de cdlculo é outra, e que a tabela apenas se
constitui em fatores de reducédo do tributo, poderemos
chegar, se for o caso, a duas outras hipdteses:

12) De que esse fator de reducéo é inconstitucional
por, do mesmo modo como se fora a base de célculo,
ferir o principio da capacidade contributiva. Isso
nos levaria a concluir, juntamente com o Des. Carlos
Eduardo e com aqueles que o acompanharam, por um
voto intermédio no sentido de que inconstitucional
nao é a taxa, mas o seu fator de reducgéo ou;

23) Esse fator de reducdo é legitimo e
constitucional e nés entdao nos valeriamos, para
confirmar a hipoétese, dos vérios julgados do Supremo
Tribunal Federal que abonariam essa tese, como é
o caso, por exemplo, dos julgados sobre a taxa de
fiscalizacdo da Comissao de Valores Mobiliarios. Nesse
caso, 0 nosso voto se conduziria para acompanhar a
divergéncia eruditamente inaugurada pelo Des. Souza
Prudente.

Vejamos.

O Min. Anténio César Peluso nao tem duvidas em
afirmar que

[..] o substrato matematico do enunciado
normativo de quantificacdo pecuniaria da taxa ndo
deixa, pois, nenhuma duvida razoavel de que o
faturamento constitui sua base de célculo. Por mera
suposicdo retdrica, apagadas as referéncias textuais
ao faturamento, torna-se impossivel calcular e
apurar o valor ou valores da taxa [..] (conforme
parecer, fls.).

Eu vou aqui pediras maiores vénias ndo apenasao
Ministro César Peluso,mastambémaquelesqueaderem
ao seu pensamento, para dele discordar. Apagadas as
referéncias textuais ao faturamento, permanece, sem
nenhum oébice a sua cobranca, a meu ver, o valor da
taxa, que é de R$100.000,00, com prazo renovavel de
um ano, conforme constou expressamente do Anexo Il
daLei 9.782. De se notar que esse anexo discrimina, em
relacdo ndo apenas a esta, mas a todas as taxas a serem
cobradas pela Anvisa, os fatos geradores, os valores,
e 0 prazo para renovacao. Resta claro, portanto, que
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suprimida a nota 1, ainda assim permaneceria higido
o valor fixado no Anexo Il. Em consequéncia, todas as
empresas, independentemente do volume dos seus
negdcios, teriam que pagar a taxa de registro no valor
de R$100.000,00.

Taxa é tributo fixo, como aqui ja se disse. E nos
tributos fixos o valor a ser recolhido pelo contribuinte
vem expressamente determinado na norma legal. O
faturamento da empresa ndo é, como ja decidiu por
diversas vezes esta Casa, a base de célculo da taxa de
fiscalizacdo sanitaria, mas um parametro ou fator de
reducéo, que nos diz que quanto maior a atividade do
contribuinte, maior serd o valor a ser pago. Ainda que,
por um critério questionavel, esse valor esteja expresso
no seu faturamento anual.

Se a nota 1 nao espelha a base de célculo da
taxa em comento, ficamos entdo com as outras duas
hipbéteses, para cuja conclusao se faz necessdrio
responder a uma Unica pergunta: o estabelecimento
desse fator de reducdo ofende o principio da
capacidade contributiva ou ndao?

E aqui eu vou pedir licenga para aderir totalmente
aovoto intermédio do Des. Carlos Eduardo e responder:
sim, ofende.

E entendimento assente na doutrina e na
jurisprudéncia que o valor da taxa deve ser limitado
pelo custo aproximado da atividade ou do servico
publico colocado a disposicao do contribuinte. O
Supremo Tribunal Federal ja moldou o entendimento,
desde o voto do Min. Moreira Alves quando analisou
a taxa judiciaria (RP 1077-RJ, j. em 28/03/1984), citado
no parecer do Min. César Peluso, de ndo poder a
taxa “ultrapassar uma equivaléncia razoavel entre o
custo real dos servicos e o montante a que pode ser
compelido o contribuinte a pagar”.

Ndo ha nenhuma justificativa valida, nem
tampouco dada nanota 1, de por que e em que medida
uma marca de cigarro produzida por uma empresa
pequena exija, da Administracdo Publica, um esforco
maior do que o despendido para analisar outra marca
produzida por uma grande empresa. Observe-se que
nao estou afirmando que isso vale para toda e qualquer
pratica que envolva a atividade fiscalizatéria do Estado
para fins de taxa de fiscalizacdo sanitaria. Estou me
atendo a fiscalizacdo que é feita para os fins do item
9.1 do Anexo Il, referente ao “registro, revalidacdo ou
renovacdo de registro”. Para esse fim, seja pequena
ou grande a empresa, vai se avaliar uma determinada
amostra de cigarro, para verificar se ela estd ou ndo
apta ao registro ou revalidaco. E indiferente, para essa
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finalidade, o volume de cigarros comercializados pela
empresa, mas sim a sua qualidade.

No caso da taxa cobrada pela Comissao de Valores
Mobilidrios, ficou bem claro que o Supremo Tribunal
Federal considerou que o valor do patriménio das em-
presas, ou seja, a sua capacidade contributiva, se cons-
tituia apenas em um critério de mensura¢ao do volume
de operagdes da empresa na bolsa. Em outras palavras,
0 maior nimero de operacdes da empresa na bolsa
de valores exigiria do Estado proporcionalmente, uma
maior fiscalizacdo. Ndo é esse o caso. A sofisticacdo da
marca produzida por uma empresa maior demandara,
para fins de seu registro, friso, o mesmo trabalho fis-
calizatério do Estado. O mesmo laboratério utilizado
para analisar uma marca de uma pequena empresa
sera o utilizado para as demais, ainda que com maior
faturamento. E aqui estd a desproporcdo, como bem
pontuado no voto intermédio do Des. Carlos Eduardo:
ndo ha justificativa, nem na norma, e nem tampouco
na razoabilidade, para essa diferenciacdo prevista na
nota 1. O custo do servico, ao final, ndo é o valor maxi-
mo de R$ 100.000,00, mas o valor que sera suportado
pelo contribuinte de menor faturamento, ou seja, R$
5.000,00, considerando-se a reducao de 95% (noventa
e cinco por cento).

Penso, inclusive, que os préprios advogados da
Philip Morris Brasil concordam com esse entendimento,
pois expressamente consignaram no seu memorial
que:

Concluindo,édesenotarqueasApelantesndo
pretendem que ndo Ihes seja cobrada taxa alguma. O
que se busca é que o valor e a periodicidade da taxa
sejam proporcionais ao dispéndio do Estado com a
atividade de registro e renovacéo e, ainda, que seja
respeitada a isonomia, elementos desatendidos na
atual forma de cobranca.

Concluo, portanto, que a taxa de vigilancia de
que trata o Anexo Il da Lei 9.782/1999 é constitucional,
devendo ser declarada a sua inconstitucionalidade
apenas, como constou do voto intermédio, na parte
da norma, consubstanciada na nota 1, que estabelece
essa progressividade.

Acompanho, portanto, o voto intermedidrio do
eminente Des. Carlos Eduardo Moreira Alves.

E como voto.

Voto-Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Senhor
presidente, recebi em meu gabinete a visita tanto
de advogados publicos quanto dos advogados das
empresas interessadas, mas, do quanto me recordo
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do tempo em que tinha competéncia civel-tributaria,
0 meu raciocinio converge com o que ouvi agora do
voto da Dra. Mdénica. Lembro que eu ndo tinha votado
ainda, mas participei de debates, participei da votagao
anterior e digo que, efetivamente, ndo tenho como
confundir a imposicdo tributaria sobre um produto, e,
somente porque ele é mais ou é menos nocivo a saude
da populacdo, eu va aumentar o valor exigido, ainda
mais em se tratando de cigarro, que todo mundo sabe
que é prejudicial tanto para uns quanto para outros,
em proporcdes inimaginaveis. S6 que, para combater
o uso do cigarro e a divulgacao, existem N medidas,
nao é aumentar uma taxa que tem definicao prépria,
exacerbar o valor da taxa para poder dizer que estd
combatendo o uso de cigarros, ou coisas que tais. Eu me
filio ao entendimento esposado aqui pela Des. Monica,
que também estd acolhendo em parte a arguicéo,
como ja feito pelo Des. Carlos Eduardo Moreira Alves.

Ratificacao de Voto-Vogal Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Senhor
presidente, gostaria de fazer um esclarecimento em
meu voto, apds o voto da Des. Moénica Sifuentes, que
pontuou muito bem o que deve ser rejeitado pela
alegacao posta no memorial do Min. Peluso; quanto a
definicao da base de calculo da taxa de policia é que, a
rigor, o que a Souza Cruz do Brasil pretende é diminuir
o quantum da taxa, e no ponto entende que esta sendo
discriminatéria essa cobranca da taxa de policia.

Em meu voto, eu ndo tratei efetivamente da base
de cdlculo da taxa de policia que é cobrada pela Anvisa
a multinacional Souza Cruz do Brasil. No meu voto,
na sua contextualizagdo, invocando a Convencdo-
Quadro, que vigora neste Pais, que determina a politica
nacional de combate ao tabagismo, exatamente na
dimensao do fato gerador dessa taxa de policia que, nos
termos da Constituicdo Federal e do Codigo Tributario
Nacional, caracteriza-se tal fato gerador pelo efetivo
exercicio do poder de policia. Pois assim estad escrito
no art. 145, 2: “Taxas em razao do exercicio do poder
de policia”; a hipétese dos autos pode ser instituida
concorrentemente pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios. O exercicio efetivo
do poder de policia da Anvisa para controlar atividade
letal do tabagismo desenvolvido pela multinacional
Souza Cruz do Brasil, no territério nacional, envolve
um dispéndio muito maior, em termos de atividade de
poder de policia; um dispéndio muito maior em relacao
ao controle de policia, por exemplo, de uma empresa
de menor porte que desenvolva uma atividade
relacionada também com a mercadoria controlada

que, de alguma forma, é prejudicial a saude, como as
bebidas alcodlicas.

O legislador ordinario esta perfeitamente afinado
com o que dispée a Convencdo-Quadro, que fora
introduzida no ordenamento juridico brasileiro, com a
finalidade de proteger direitos humanos fundamentais,
tais como o direito fundamental a vida e a satde das
pessoas. O Ministério Publico do Distrito Federal, certa
vez, num evento que fora realizado ha algum tempo,
noticiou, e nisso é pioneiro, o Ministério Publico do
Distrito Federal, no combate ao tabagismo aqui no
Distrito Federal, naquela época, que a multinacional
Souza Cruz do Brasil ousou desenvolver no territério
nacional o fumo transgénico, isso requer uma atividade
de policia muito mais séria, muito mais rigorosa.

E, realmente, o propdsito da multinacional é
estabelecer uma legido de escravos; nessa atividade
letal, mortifera, que mata mais do que a guerra do
Iraque. Entdo, é uma hipocrisia o Brasil ser signatario
com diversos paises de uma Convencdo-Quadro,
que desenvolve uma politica de rejeicdo total ao
tabagismo, porque, cientificamente, o instituto do
cancer ja comprovou que o fumo mata. Estamos
aqui, exatamente, discutindo sobre o ponto de vista
técnico-juridico na visdo fria do Direito Tributario, que,
em muitas passagens, ndo tem alma, nem idealismo
voltado para a sobrevivéncia humana, se a Souza
Cruz merece essa benesse de diminuir o valor da taxa
de policia. Nao, ela precisa ser mais controlada ainda
para que a Convencao-Quadro tenha eficacia plena no
territério nacional.

Portanto, com todas as vénias, e respeitando
as posicdes em sentido contrario, meu voto é e serd
sempre no sentido da rejeicdo absoluta do incidente
de inconstitucionalidade na espécie.

Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: — A
questao de ordem é exatamente esta, se aplica ou ndo
0 § 5°do art. 355 do Regimento Interno deste Tribunal
no caso em julgamento.

Voto-Vogal sobre a Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian: —
Senhor presidente, rejeito a aplicacdo do § 5°.

Voto-Vogal sobre a Questao de Ordem
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Senhor
presidente, também rejeito, tanto que, se viessem
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esses outros, nao alteraria nada, se eles votassem pela
inconstitucionalidade. Como nao precisa de quorum
para rejeitar; entdo, na minha opinido, vossa exceléncia
deve simplesmente proclamar que a Corte rejeitou a
arguicao de inconstitucionalidade.

Voto-Vogal sobre a Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Tolentino Amaral: —
Senhor presidente, também rejeito; até porque
penso ser uma tremenda maldade, porque até hoje
ndo conseguimos reunir aqui os 18. E prolongar a
angustia dos advogados ficar esperando completar 18
membros para julgar. E o Supremo quem vai decidir; se
eles ganharem, vao para o Supremo; se eles perderem,
a Fazenda vai para o Supremo. Entdo, por que vamos
postergar a angustia dos advogados que ja vieram aqui
trés ou quatro vezes?

Voto-Vogal sobre a Questao de Ordem
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves:
— Senhor presidente, ja antecipei parte do meu
raciocinio. A questao que entendi que era relevante é
exatamente saber se soma ou ndo, porque s6 ha razdo
pratica e juridica dessa discussao que nés temos, se nds
chegarmos a conclusdo de que se somam; porque, se
nés chegarmos a conclusdo a que chegou o eminente
Des. Jirair e a todos que até agora votaram com ele,
em ultima andlise, e que o estdo acompanhando, isso
é ndo admissivel. Entao, estaremos discutindo aqui o
nada, porque, se entendermos que ndo ha essa soma,
ainda que se convoquem os trés; quatro e trés serao
sete, ndo poderemos, ainda que convoquemos os trés,
chegar aos dez, que é o nimero minimo necessario
para a arguicdo de inconstitucionalidade.

Com todo o respeito aqueles que me antecede-
ram até agora, fico sempre fiel aquilo que sustentei no
julgamento anterior, e até mesmo adverti para que a
gente nao perca esse foco. O controle difuso de consti-
tucionalidade existe para solucionar o direito subjetivo;
entao ele esta servindo e vinculado especificamente a
essa acao, ainda que, por construcdes pratico-doutri-
narias e jurisprudenciais, nés tenhamos, num Poder
Judiciario de macro, a extensao desses efeitos para a
finalidade pratica de ndo se reunir uma corte para se
discutir em cada um dos casos concretos iguais aque-
la mesma questdo de constitucionalidade, permite-se
hoje quase que com um modelo misto; ficaria o inter-
médio entre o concentrado e o difuso, porque nao te-
ria efeitos nem tdo amplos quanto os produzidos pelo
concentrado nem tao reduzidos quanto o difuso, que é
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para solucionar o caso concreto. Entdo, nés temos que
nos pautar no caso concreto.

Do que eu entendi, vou pedir aqui a licenca ao
Des. Néviton, para ele me auxiliar, se for necessario, a
impetrante, nesse mandado de seguranga, se sustenta,
no seu direito, exclusivamente, numa necessidade
constitucional; e por qué? Porque, pela lei, ela estara
sendo exigida em R$100.000,00 (cem mil reais), e ela
entende que isso, pela inconstitucionalidade total ou
parcial que representa, é ilegitimo. Ela entdo entrou
com essa acdo para ter a possibilidade ou de ndo pagar
nada — e isso envolve um juizo de constitucionalidade
total — ou de pagar menos do que os cem, que seriam
0s cinco que estdo na corrente intermédia. Nenhuma
dessas duas alternativas lhe pode ser reconhecida
pela Turma, que ndo tem competéncia para
reconhecer, seja a inconstitucionalidade total, seja a
inconstitucionalidade parcial; por isso mesmo é que na
doutrina sempre se sustentou e sempre achei o mais
correto, que a Turma so6 deve suscitar um incidente de
arguicao de inconstitucionalidade para a Corte Especial
ou para o Plenario do Tribunal, conforme o caso, se ndo
houver, em nivel de interpretacdo da lei, nenhuma
solucdo que possa fazer com que o caso concreto seja
julgado em nivel infraconstitucional. Quando se faz
essa analise, como é o caso em exame, e se verifica que
0 6rgao menor do Tribunal ndo pode acolher total ou
parcialmente essa pretensdo, ela necessariamente esta
vinculada a um juizo de constitucionalidade, remete-se
esse processo ao 6érgao maior, que é a Corte Especial,
paraque, na pratica, ele, 6rgdo maior, julgue o processo,
porque depois que ele decidir, a corte menor, ou argdo
fracionario menor, estara vinculado aquilo que o 6rgao
maior deliberar e simplesmente trasladara para fins de
resultado aquilo que a Corte Especial deliberar.

Entdo, neste caso concreto, se a Corte deliberar
pela rejeicdo da inconstitucionalidade, ou seja, pela
constitucionalidade ampla dessa norma, o que
sobrard para a turma fazer? Simplesmente, julgar
o recurso de modo que leva a denegacao total da
seguranca. Para que o resultado pratico e juridico,
obviamente, que a parte possa ter, contemple-a, total
ou integralmente, nés temos que ter uma deliberacéo
de constitucionalidade, seja total, seja parcial. Se nés
ndo somarmos esses votos, que ambos dizem, com a
inconstitucionalidade parcial ou total da norma, nos
vamos ter no final um resultado artificial, que nao é o
que o regimento, bem ou mal, quer, ou seja, nés vamos
devolver, ainda que tenhamos uma maioria, como
temos agora, sem alcangar o quorum, reconhecendo a
essa parte algum direito, nés vamos ter essa parte sem
nenhum direito reconhecido, e a Turma nao podera
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fazer nada, porque esses sete votos de que resulta essa
negativa total do direito vao levar a uma denegacao
da seguranca, que ndo seria o0 caso, se nds tivermos a
técnica, que sempre temos nos julgamentos, de um
voto médio, que é aquele que representa a média da
maioria, ndo tanto ao mar, nem tanto a terra.

Entdo, se prevalecer esse entendimento, nds
vamos ter aqui oito juizes da Corte Especial agora
entendendo que a parte tem direito a alguma coisa,
sete entendendo que ela ndo tem direito a nada, e
porque nao se alcancou esse quorum de dez, a parte vai
ficar prejudicada, porque essa minoria terd o resultado
prevalecendo sobre o da maioria.

E o regimento quer, senhor presidente, exata-
mente para que nado se fique na artificialidade de se
reconhecer uma constitucionalidade com base na
presuncdo, que o maximo de juizes que estejam em
condicao de votar o fagam para que, se esse maximo,
ai, sim, sem nenhuma artificialidade, ndo alcancar essa
maioria, entao, prevaleca a constitucionalidade ficta ou
presumida.

Por isso é que eu discordo daqueles que enten-
dem que o regimento quando fala — ja antecipei isso
— em juizes licenciados, estd utilizando o termo na sua
acepcao estrita. Na minha 6tica de interpretacdo, juizes
licenciados sao todos aqueles que estdo ausentes do
julgamento, mas, como tém condicao de votar, podem
ser convocados para fazé-lo, para que se tente alcancar
aquela maioria, ainda que nao se alcance, na tentativa
de que o julgamento seja o mais justo possivel e reflita,
ai, sim, a maioria do 6rgdo, que estdo sendo convoca-
dos para julgar aquele caso concreto.

Disse o Des. Luciano que o julgamento vai demo-
rar, que as partes vao ficar angustiadas, que esta Corte
nunca consegue reunir os 18 juizes, que isso é abso-
lutamente impossivel, improvavel; sdo questdes de or-
dem pratica, que eu, com todo o respeito, ndo vejo a
menor dificuldade para transpor. Primeiro, porque nés
podemos convocar especificamente juizes, inclusive
que ndo compdem, por uma questao numérica, a Cor-
te Especial, para a continuacgéo especifica do julgamen-
to; de modo que, se nds precisamos de trés votos para
concluir esse julgamento, ele pode ser perfeitamente
suspenso, e pode ser convocada uma continuacdo es-
pecificacom convocacéo de trés juizes do Tribunal, que
todos eles, por integrarem a Corte, podem ser convo-
cados para essa finalidade, para virem completar esse
julgamento, se assenhoreando do que ele discute, aqui
até mesmo sem a possibilidade que se dd normalmen-
te de permitir que um juiz ndo vote por ndo estar habi-
litado em virtude de nao ter comparecido ao relatério.

Aqui, esses juizes, na minha 6tica de visao, convocados
que sejam para a deliberacdo especifica, terdao de ser
colocados a par do que se discute e votarem, para que
se alcance aquilo que o regimento quer.

Entdo, a minha interpretacdo, senhor presidente,
é essa: nesse juizo de constitucionalidade total ou
parcial, os votos devem ser somados. Sao oito. Como
faltam, para se completar o maximo da capacidade
de votacdo da Corte Especial, trés, cuja soma, em
perspectiva, pode alcancar o resultado de onze, a
maioria absoluta, que é o desejo desse § 52 a que se
referiu vossa exceléncia, entendo que o julgamento
deva ser suspenso e devam ser convocados para sua
continuacgao trés desembargadores federais que nao
tenham dele participado e, obviamente, ndo estejam,
por um motivo ou outro, impedidos de votar no
julgamento.

Voto-Vogal sobre a Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Senhor presidente, euestavaentendendo, inicialmente,
que havia sete votos pela inconstitucionalidade, mas
parece que ndo é isso, os sete votos sao rejeitando a
arguicdo. Agora, ha oito votos no outro lado, quatro
acolhendo integralmente a arguicao, e quatro
acolhendo parcialmente. Entdo, eu ndo vejo como se
possa deixar de somar esses votos, ainda que seja para
declarar a inconstitucionalidade parcial. E somados
esses votos, oito ndo atingem o quorum minimo de
votacao de deliberacdo, que é de dez. E o regimento
prevé a solucdo, que é convocar ou suspender o
julgamento, para se aguardar a presenca daqueles
desembargadores que estiverem ausentes neste
julgamento; o regimento usou a palavra licenciado,
mas eu nao interpreto literalmente essa expressao.
Acho que os que estiveram ausentes por qualquer
motivo, mas que possam participar numa futura
sessdo, devem ser convocados a participar. Portanto,
acho que o julgamento deve ser suspenso.

Voto-Vogal sobre a Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Se-
nhor presidente, creio que o os votos dos Des. Jirair
Meguerian e Luciano Amaral deixaram a questdo bem
pontual e esclarecida. A rigor, os votos médios em nu-
mero de quatro ndo podem se somar aqueles outros
quatro votos que deram pela total inconstitucionalida-
de da norma, posto que ja foi dito, inclusive, expressa-
mente, por uma das eminentes desembargadoras aqui
votantes, Des. Monica Sifuentes, que o seu voto médio
se soma aqueles que deram pela constitucionalidade.
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Portanto, esse somatorio, realmente, ndo sera juridica-
mente possivel. Ademais, a norma do § 5° do art. 355
do Regimento Interno desta casa, é norma de excecao,
e sendo norma de excecdo, a interpretacdo ha de ser
literal, como assim recomenda a boa hermenéutica. Se
o regimento estabelecesse a possibilidade de suspen-
der o julgamento do incidente, estando simplesmente
ausentes desembargadores federais, que pudessem
ser convocados oportunamente, para atingir o quorum
ideal do julgamento, eu admitiria a suspensdo desta
sessao de julgamento.

Ocorre que a norma é expressa no sentido de
admitir a suspensdo do julgamento do incidente,
estando licenciados os desembargadores federais
em numero que possa influir no julgamento. Ora, o
quorum que noés alcancamos hoje aqui, nesta sessao,
foi suficiente para a abertura da sessdo de julgamento
do incidente e também suficiente para apreciar e
decidir pela rejeicao ou pelo acolhimento do incidente,
mas o resultado final fora no sentido de rejeicao do
incidente, a mingua de um quorum qualificado pela
declaracao da inconstitucionalidade, considerando
que este Tribunal ndo tem competéncia funcional para
declarar a constitucionalidade da norma. O quorum de
inconstitucionalidade néo foi suficiente para declarar
a sua inconstitucionalidade, portanto, o incidente
deve, de logo, ser rejeitado. Como observou o Des.
Federal Tolentino Amaral, essa questdo vai desaguar
no Supremo Tribunal Federal, que dird a ultima palavra
sobre o assunto, e este Tribunal ndo pode ficar aqui
passando uma marcha e duas marchas no veiculo
processual, agredindo o principio da razoavel duracdo
dos procedimentos.

E preciso que este Tribunal decida, de logo,
e a matéria flua até a Corte Suprema, e 13, na sua
alta sabedoria, possa dizer se, realmente, a norma
é inconstitucional ou ndo. Voto pela rejeicdo do
incidente, a mingua de quorum.

Voto-Vogal sobre a Questao de Ordem
Vencido

A Exma. Sra. Des. Federal Mébnica Sifuentes: —
Senhor presidente, considero, como bem lembrado
pelo eminente Des. Carlos Eduardo, que nés estamos
em controle difuso de constitucionalidade e, portanto,
ndés estamos aqui para resolver a questdo da parte,
pois esse incidente voltara para a Turma, que analisara
0 caso sob a perspectiva de ser ou ndo constitucional
a norma. Eu estava até comentando com o Des. Carlos
Eduardo que o nosso voto, na realidade, ndo é pela
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inconstitucionalidade, é pela constitucionalidade de se
pagar R$ 5.000,00 (cinco mil reais), entdo, é um voto
que tende mais para a constitucionalidade da norma
do que para ainconstitucionalidade. No entanto, tenho
também a mesma perplexidade que foi externada pelo
Des. Carlos Eduardo, no sentido de que, ao retornar
para a Turma, uma vez declarada a constitucionalidade,
ela nado tera que pagar R$ 5.000,00 (cinco mil reais) ela
terd que pagar é R$ 100.000,00 (cem mil reais), que
é o valor fixado pelo anexo Il da lei em referéncia.
Diante desse impasse, considero — e nisso aqui vou
fazer minhas as palavras tdo bem expostas pelo Des.
Federal Souza Prudente — que esse impasse a que
nés chegamos somente podera ser resolvido pelo
Supremo Tribunal Federal. A Unica solucdo possivel,
neste caso, é acompanhar o voto, com a devida vénia
daqueles que entendem em contrdrio, acompanhar o
voto do Des. Jirair, secundado pelo Des. Luciano e pelo
Des. Prudente, no sentido de que nds temos o quorum
aqui para decretar a constitucionalidade da norma e,
portanto, ndo se aplica, neste caso, o art. 355, § 5°, do
Regimento Interno.

Voto-Vogal sobre a Questao de Ordem
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Kassio Marques: —
Senhor presidente, jad adianto que vou acompanhar
o posicionamento do Des. Federal Carlos Moreira
Alves, mas quero fazer duas breves consideragdes,
pedindo vénia de forma respeitosa a quem pensa de
forma contraria. Entendo que, assim como ao analisar
a procedéncia de uma acéo, seja ela parcial ou total, o
significado disso é que essa decisdo tenha conteldo
positivo e que ela venha alterar os fatos postos antes do
seu protocolo. Se ela altera os fatos, ela tem contetdo
positivo, de forma total ou parcial, em uma parte mais
abrangente ou menor, ela é procedente; se ela ndo
altera, ela tem conteldo negativo, ela mantém o status
quo ante ao ajuizamento, ela é julgada improcedente.
Entdo, com essa brevissima consideracdo, entendo,
respeitando quem pense de forma contraria, que
reduzir de cem parazero ou de cem paracinco, de forma
total ou parcial, é decretar, em algum ponto dessa lei e
da sua nota ou do seu anexo, a inconstitucionalidade.
Assim, alinho os dois votos e, com passagem que extraf
de uma palestra do Min. Barroso, peco vénia aos colegas
que fizeram uma pequena reflexdo sobre a angustia
dos advogados — sinto-me muito a vontade de falar,
porque laborei nessa atividade por mais de quinze
anos. Nessa oportunidade, sua exceléncia contou uma
passagem — até para aliviar o cansa¢co — de um dono
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de uma propriedade de um sitio, muito contente com
0 seu caseiro ja de vinte, vinte e cinco anos, e resolveu
dar-lhe de presente um terno inglés carissimo; foi até
o caseiro e ofereceu o terno com muito gaudio, muita
alegria em estar ofertando aquela pessoa simples um
terno muito caro que ele havia comprado na Inglaterra.
Chegou para o caseiro e indagou: “olha, vocé tem
interesse neste terno muito caro que lhe ofereco?” E o
caseiro disse para ele: ‘Olha, senhor, no terno ndo tenho
interesse ndo, mas, se o senhor me der este cabide, vou
ficar muito agradecido.” Essa conclusao a que chegou
o Min. Barroso nessa passagem é que, as vezes, O
interesse alheio nao é bem o prisma que se enxerga. A
advocacia, diante de uma possibilidade de reverter ou
de declarar a inconstitucionalidade, tendo ainda trés
votos a colher, ndo tenho duavida nenhuma — e isso
nao vai influenciar, apenas para rebater essa reflexao
que foi feita — de que deseja, realmente, o deslinde
da Corte, e ndo afastar a andlise desta instancia e levar
diretamente ao Supremo Tribunal Federal. Entdo, com
essas consideracdes, acompanho, pedindo a mais
respeitosa vénia a quem entende de forma contraria,
a divergéncia.

Voto-Vogal sobre a Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: —
Senhor presidente, também, sendo bastante rapido,
nao somos nos que temos condicao de medir qual
a estratégia, qual é a tatica e, eventualmente, qual
é o interesse da advocacia do patrono das partes.
Certamente, a inteligéncia comanda que eu suponha
que é do interesse deles, a principio, alcancar alguma
vitéria de qualquer maneira num tema que, pelo que
nés vemos pela luta desenvolvida pelos advogados,
tem maxima importancia — estamos falando em cem
mil, mas a Des. Ménica me dizia que, olhando numa
tabela de valores ja devidos, cifras de vinte milhdes
para cd, vinte e trés milhdes para I3, isso parece que
referente a determinadas marcas. Entdo, ndo tenho
duvida de que, se féssemos perguntar a eles, eles
teriam como intengdo primeira o prosseguir. Assusta-
me, e vou dizer isso com toda a sinceridade e com todas
as letras, que se queira prosseguir para alcancar uma
vitéria a qualquer preco. Todos conhecem a famosa
e curta histodria do Rei Pirro, que, depois de sagrar-se
vitorioso, vendo todo o seu exército destruido para
aquela vitodria, disse: “Mais uma vitoria dessa e estou
perdido”; quer dizer, por isso a vitéria de Pirro. E, aqui,
0 que estou vendo é que, se eles alcancarem qualquer
vitdria, ha tanto ser questionado, aqueles que votaram
na inconstitucionalidade da Nota 1, perdoem-me — a

reducdo a cinco mil, a 95% do valor, ela estd na Nota
1 —, como é possivel declarar inconstitucional a Nota
1 e subsistir este valor ainda cinco mil? A declaragao
de inconstitucionalidade, como diz o Des. lJirair, da
Nota 1 vai suprimir o beneficio para alguém e nao vai
dar beneficio para as partes. Eu ja suscitaria aqui o
problema da auséncia de legitimidade de interesse de
agir — esté pedindo algo que vai prejudicar alguém, na
minha opinidao ndo vai me ajudar.

Ha outro problema aqui: o controle de constitu-
cionalidade se move pelo principio da divisibilidade.
Declarar inconstitucional um dispositivo — e é por isso
que eu dizia para o Dr. Marcelo que nao posso con-
cordar, se bem entendi, com a tese do Min. Peluso, e
ele conhece isso certamente melhor do que eu, entdo
talvez tenha sido outra direcao, e eu ndo tenha com-
preendido bem que aqui forma todo um bloco e que
o Supremo tem, e vossas exceléncias conhecem, a tese
do arrastamento —; as vezes é impossivel, logicamen-
te, estar s ele em jogo, declard-lo inconstitucional sem
que alguma outra parte ndo venha junto. Nao é o caso.
Aqui, posso declarar tanto inconstitucional a Nota 1
quanto o item 9.1, que o outro subsiste perfeitamen-
te. Declaro inconstitucional 0 9.1; continuam as outras
taxas. Declaro inconstitucional — e nao precisa levar
a Nota 1, que inclusive serve para todas as taxas — a
Nota 1, e a taxa permanece. Entao, nao sei que vitéria
seria essa. Ndo sei como nés podemos somar esses
votos. Eu ja tinha antecipado a minha visao, senhor
presidente, porque eu partia do pressuposto errado
de que os dois ou trés desembargadores que ndo se
encontram presentes estariam na condicao de licencia-
dos. Vou pedir a mais respeitosa vénia ao Des. Moreira
Alves, porque esta Corte ja aplicou dispositivo em que
essa expressao licenciado é tomada nédo no sentido pro-
priamente restrito, porque ele considera a pessoa que
esta de férias, ele considera outros, mas ndo a pessoa
que, podendo votar, por qualquer razao ndo se encon-
tra aqui. E, por fim, o seguinte: a cldusula penal do art.
97 da Constituicdo exige um quorum qualificado para
proteger a constitucionalidade da lei, ndo é o contrério.
Nao tenho a menor duvida de que esse dispositivo do
nosso regimento é inconstitucional, porque ele inver-
teu a presuncado de constitucionalidade exigindo que,
a ferro e fogo, eu convoque todo mundo que possa, de
alguma maneira, vir a Corte pronunciar-se sobre a in-
constitucionalidade da lei. Se a Corte tem quorum para
deliberar? Porque sé vejo essa possibilidade, senhor
presidente, de ter que suspender o julgamento para
esperar desembargador. Nao tem quorum para delibe-
rar? Nao tem quorum para um quorum, esta certo? Ou
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nao tem como funcionar, de qualquer jeito. Fora isso, VOtO-VOg&' sobre a QUEStéO de Ordem

© quorum que se quer proteger € o quorum da cons- O Exmo. Sr. Des. Federal Novély Vilanova: —

titucionalidade da lei, e ndo o contrario. Entdo, somos Voto pela rejeicio do incidente, considerando a

todas essas razbes. Se tivesse desembargador aqui li- constitucionalidade do tributo e lembrando que
cenciado, de férias. Nao. Os desembargadores que se o incidente é de inconstitucionalidade e ndo de
encontram ausentes, pelo que entendi, certamente, de constitucionalidade.

forma motivada, ndo puderam comparecer, mas estao O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —

Aqui, a questdo de ordem se refere ao art. 50; ou se

completamente habilitados a pronunciar o seu voto, e, ; 3 )
aplica ou nao se aplica o § 5° do art. 355.

se nao o fizeram, nao se enquadram na condicao. Nao i o
O Exmo. Sr. Des. Federal Novély Vilanova: — Nao é

consigo tirar a leitura, percebi bem os pressupostos
para suspender.

de sua exceléncia, o Des. Moreira Alves, e mais, volto L, e
! ! ! O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —

a repetir, nao sei do que uma vitdria como essa serviria Com relacdo a constitucionalidade, vossa exceléncia

as partes. Nao posso acompanhar, infelizmente, entao votou pela constitucionalidade?
ndo teria qualquer dificuldade, acho que nao é o caso O Exmo. Sr. Des. Federal Novély Vilanova: —
de suspender, é de proclamar o resultado. Constitucionalidade.

Corte Especial
Suspensao de Liminar ou Antecipacao de Tutela 0077386-87.2013.4.01.0000/MG

Relator: Desembargador Federal Presidente
Requerente: Fazenda Nacional
Procuradora: Dra. Cristina Luisa Hedler
Requerido: Juizo Federal da Subsecao Judicidria de Vicosa - MG
Autor: American Blend Importacdo Exportacao Industria Comércio de Tabacos Ltda.
Advogados: Dr. Alessandro Mendes Cardoso e outros
Agravante: American Blend Importacdo Exportacao Industria Comércio de Tabacos Ltda.
Publicacao: e-DJF1 de 04/08/2014, p. 13
Ementa

Agravo regimental. Suspensdo. Antecipacdo de tutela. Fdbrica de cigarros. Registro especial. Cancelamento. Ato
administrativo. Irregularidade fiscal. Previsdo legal. Agravo desprovido.

I. As alegagdes da agravante ndo sao suficientes para infirmar ou ilidir as razées que fundamentaram a decisao
ora agravada.

II. A decisdo colegiada no agravo de instrumento interposto contra a tutela antecipada, embora nédo interfira
na efetividade da decisdo suspensiva proferida com fundamento no art. 4° da Lei 8.437/1992, refuta os argumentos
da agravante voltados a juridicidade da decisdo de primeira instancia, conferindo maior respaldo aos fundamentos
da decisao impugnada.

lll. A teor do art. 29, Il, do Decreto-Lei 1.593/1977, para o cancelamento do registro especial concedido aos
fabricantes de cigarros basta o “ndo cumprimento de obrigacao tributaria principal ou acessoria, relativa a tributo
ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal”.

IV. Estando comprovada a irregularidade fiscal, o ato administrativo questionado afigura-se legitimo.
Adimplidas as obrigacdes tributdrias, nada impede que a agravante obtenha novo registro especial.

V. Agravo regimental desprovido.
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Acordao

Decide a Corte Especial, por maioria, negar provimento ao agravo regimental.

Corte Especial do TRF 1 2 Regido - 03/07/2014.

Desembargador Federal Cdndido Ribeiro, presidente.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: —
Trata-se de agravo regimental interposto pela
American Blend Importacdo Exportacdo Industria e
Comércio de Tabacos Ltda. contra decisdo proferida
pelo entdo Presidente desta Corte, Des. Federal
Mario César Ribeiro, que, com fundamento no art. 4°
da Lei 8.437/1992, suspendeu a execucdo da tutela
antecipada concedida pelo MM. Juiz Federal da
Subsecdo Judiciaria de Vigosa/MG, nos autos da Acdo
Ordindria 0003964-56.2013.4.01.3823/MG, afastando
a eficacia do Ato Declaratério Executivo Cofins 86, de
11/11/2013, por meio do qual o registro especial da
ora agravante foi cancelado, autorizando-a a voltar a
executar sua atividade de fabricante de cigarros, bem
como para reativar o registro dos produtos por ela
industrializados, junto a Anvisa.

Sustenta a agravante que a decisdo merece
reforma “jd que ndo apresenta a melhor solugéo juridica
para o caso, tendo em vista os pardmetros interpretativos
jd fixados pelo STF” e deste TRF, além de trazer

[...] consequéncias graves e deletérias tanto
a ordem social (inviabilidade na manuten¢do dos
empregos diretos gerados pela Recorrente e prejuizos
econbmicos para toda a regido na qual se encontra
estabelecida) e também ao préprio interesse publico
(por dificultar o adimplemento dos créditos tributdrios
eageragdo nova de riqueza) [...] (fl. 755).

Afirma que todas as acdes praticadas com vistas a
regularizacdo de suas obrigacdes tributarias ndo foram
consideradas na decisdo agravada, tendo comprovado
ailegalidade e abusividade do ato de cancelamento do
seu registro especial de fabricante de cigarros.

Assevera que a situacdo dos precedentes citados
na decisdo impugnada sao totalmente diferentes da
situacdo especifica da agravante; que “a intencdo da
empresa nunca foi de manter a sua atividade por forca
de liminares, sem o recolhimento dos tributos” (fl. 759)
e que no momento da prolacdo da decisdo de 1° Grau
nao havia nenhum débito decorrente da lavratura de
auto de infracdo ou inscrito em divida ativa.

Argumenta que é patente o esfor¢o da agravante
para “regularizar a sua situagcao, sem, contudo, abrir

mao do direito de recolher apenas o que é legalmente
devido” (fl. 760).

No mais, repisa os argumentos ja apresentados
na contestacdo ao requerimento da suspensao.

E o relatério.

Voto"

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — A
decisdo ora impugnada estd vasada in verbis:

A Uniao (Fazenda Nacional) requer a suspensao
da antecipacdo dos efeitos da tutela concedida,
em 09/12/2013, pelo MM. Juiz Federal da Subsecéo
Judiciaria de Vigosa/MG, nos autos da Ac¢ao Ordindria
3964-56.2013.4.01.3823/MG, nos seguintes termos,
que destaco:

[..] verifico que ha prova inequivoca da
indevida intervencdo na atividade economica
da autora, verossimilhanga dos argumentos no
sentido da ilegalidade da penalidade imposta
pelo Fisco Federal e risco de danos irrepardveis,
pois o cancelamento do registro de fabricante de
cigarros obsta o desenvolvimento das atividades
empresariais; por outro lado, a tutela acautelatéria
aqui almejada é perfeitamente reversivel, bastando
que este juizo se convenca da inconveniéncia da sua
manutencao. Nesse contexto, defiro parcialmente o
pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela, para a)
suspender a eficacia do Ato Declaratério Executivo
Cofins n. 86, de 11/11/2013, autorizando a autora
a imediatamente (sic) a voltar a executar a sua
atividade de fabricante de cigarros; b) reativar o
registro na ANVISA dos produtos industrializados
pela autora.

Diante da confissdo da existéncia de uma
divida confessada na peca inicial no montante de R$
1.191.040,79, que ainda nao foi paga ou parcelada,
estabeleco uma contracautela em favor da Unido, a
saber, o depésito judicial mensal e sucessivo de RS
24.000,00 (vinte e quatro mil reais) correspondentes
a aproximadamente 1/50 (um cinquenta avos) da
divida, a ser realizado até o dia 20 (vinte) de cada

" Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Olindo
Menezes, Carlos Moreira Alves, Daniel Paes Ribeiro, Maria do Carmo
Cardoso, Neuza Alves, Angela Catdo, Novély Villanova, Jirair Aram
Meguerian, Mario César Ribeiro, José Amilcar Machado, Reynaldo
Fonseca, Monica Sifuentes e Néviton Guedes.
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més, a partir de 20/01/2014; os depositos deverdo ser
realizados em cada um dos préximos 50 (cinquenta)
meses, sob pena de ser decretada a revogacao da
presente medida.

Alega a Fazenda Nacional que o cancelamento
do registro especial da American Blend, de que trata o
Ato Declaratério Executivo COFIS 86, de 11/11/2013,
decorreu do “manifesto e reiterado descumprimento
de diversas obrigagoes tributdrias”. No entanto, na
agdo ordindria que tramita na primeira instancia,
alegou que o aludido cancelamento deu-se de modo
ilegal, abusivo e desproporcional, “uma vez que a) o
ato declaratdrio em comento teria sido fundamentado
apenas em presungées; b) a falta de pagamento
de tributos ndo pode ser alvo de sangdes politicas;
c) o Fisco teria a disposi¢do outros mecanismos de
cobrancga de seus créditos, tornando desnecessdrio e
desproporcional o fechamento de seu estabelecimento
industrial; d) o cancelamento do seu registro acarreta
prejuizos a ordem social (por supostamente impedir
a manutengdo de centenas de empregos diretos e
indiretos) e ao interesse publico, jd que a proibi¢do da
atividade produtiva dificultaria a quitacédo dos débitos
jd reconhecidos pela empresa”.

"

Afirma que “um dos parcelamentos
noticiados pela parte contréria, justamente aquele
que abrigava o maior volume dos débitos da
empresa (aproximadamente R$ 40.000.000,00) ja
foi rescindido por falta de pagamento” (fl. 6 - grifos
no original) e que “a empresa possui uma divida
plenamente exigivel de aproximadamente RS
43.373.105,36 (quarenta e trés milhdes e trezentos
e setenta e trés mil cento e cinco reais e trinta e seis
centavos), o que comprova cabalmente a auséncia de
sua regularidade fiscal” (fl. 7 - grifos no original).

Assevera que o Superior Tribunal de Justi¢a, no
Recurso Especial 1.120.295/SP, submetido a sistemdtica
do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil, sufragou o
entendimento de que a confissdo de divida através da
Declaragdo de Débitos e Créditos Tributdrios Federais
(DCTF) “é modo de constituicao do crédito tributario,
dispensando a Fazenda Publica de qualquer outra
providéncia conducente a formalizacdo do valor
declarado” (fl. 7 - grifos no original).

Sustenta que a distin¢do entre os conceitos de
prova de regularidade fiscal e a prdtica reiterada de
nédo cumprimento de obrigagdo tributdria, insculpida
de maneira clara no art. 2° do Decreto-Lei 1.593/772,

2Art. 20. O registro especial podera ser cancelado, a qualquer tempo,
pela autoridade concedente, se, apds a sua concessao ocorrer um
dos seguintes fatos (redacao dada pela MP n. 2.158-35, de 2001)
[...]
Il - ndo cumprimento de obrigacdo tributaria principal ou acesséria,
relativa a tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da
Receita Federal;
[.]
§ 1° Para fins de aplicagao do disposto no inciso Il do caput, deverao
ser considerados as seguintes praticas reiteradas por parte da pessoa
juridica detentora do registro especial:
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como hipétese de cancelamento do Registro Especial,
possibilita a atuagdo rdpida da Receita Federal,
evitando que fabricantes de cigarros “figuem anos
ou mesmo décadas sonegando os tributos devidos e
acumulando um passivo tributdrio que, quase sempre,
ultrapassa até mesmo o seu patriménio liquido,
tornando-se invidvel para execugdo fiscal por parte da
Fazenda Nacional” (l. 8)

Afianca que a legislacao “voltou-se em prol
do objetivo maior de um controle estrito e rigoroso
sobre a fabricagao de cigarros, a revelar a preservagdo
do interesse publico no que envolvida questdo ndo
apenas econémica, mas, em ultima andlise, como jd
se disse, de saude publica (uma das conseqliéncias
previsiveis do descontrole na fabricacao de cigarros
é a exposicdo do consumidor final a um produto de
qualidade inferior, a ocasionar possiveis problemas a
saude, além daqueles jd comprovados como derivados
do tabagismo)” (fl. 8).

Sustenta, ainda, que a decisGo em causa
provoca:

a) Grave ameacga a economia publica, uma
vez que a inadimpléncia da empresa interessada (o
passivo tributdrio da empresa supera impressionantes
RS 60.000.000,00) decorre de opgdo deliberada de ndo
pagar tributos, acarretando prejuizos econémicos
didrios tanto a Unido, por deixar de receber tributos
da empresa sonegadora, quanto a ordem econémica,
uma vez que gera uma nitida concorréncia desleal
no mercado em que atua em comparagdo com as
demais empresas que arcam com elevadissima carga
tributdria;

b) grave ameaca a ordem publica, pois o
funcionamento da empresa interessada, que se nega
a recolher tributos, em especial o IPl, cuja aliquota
representa parte substancial do preco do cigarro,
derruba toda a ldgica da tributagdo extrafiscal
proibitiva que é imposta pelo Estado, corrompendo
toda a teleologia da norma que disciplina a questédo
(Decreto-Lei 1.593/1997);

¢) grave ameaga a saude publica, pois, com
a chancela do Poder Judicidrio ao ‘planejamento
tributdrio’ da empresa interessada, que continuard a
vender seus produtos com a auséncia de pagamento
de IPI, o cigarro vai ao mercado com um preco muito
menor, o que serve de estimulo para seu consumo,

| - comercializacéo de cigarros sem a emisséo de nota fiscal;

Il - ndo recolhimento ou recolhimento de tributos menor que o
devido;

Il - Omissao ou erro nas declaragdes de informagdes exigidas pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil.

§ 2° na ocorréncia das hipdteses mencionadas nos incisos | e Il
do caput deste artigo, a empresa serd intimada a regularizar sua
situacao fiscal ou a apresentar os esclarecimentos e provas cabiveis
no prazo de dez dias.

[...]

§ 10. Para fins do disposto no § 1°, considera-se pratica reiterada a
reincidéncia das hipoteses ali elencadas, independentemente de
ordem ou cumulatividade.
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acarretando sérios prejuizos a sociedade como um
todo.

Ressalta que, na SLAT 57014-
54.2012.4.01.0000/DF, a Corte Especial deste
Tribunal, em caso idéntico, acolheu a pretensdo da
Fazenda Nacional.

Depois de conclusos os autos, a American Blend
Importagdo, Exportacédo, Industria e Comércio de
Tabacos Ltda. trouxe sua manifestagdo espontdnea,
segundo ela, “em face dos fatos e argumentos
distorcidos apresentados pela Unido Federal
(Fazenda Nacional)” (fl. 556), afirmando que ajuizou a
aludida agdo ordindria, comprovando a ilegalidade e
abusividade do cancelamento do seu registro especial
de fabricante de cigarros, assim consubstanciadas:

a) vicios no procedimento adotado pelo fisco,
uma vez que se valeu de presungbes para arbitrar
pretensos débitos fiscais, com base exclusivamente
na contagem de cigarros produzidos, ndo garantindo
o seu direito de defesa, seja por ndo analisar os
argumentos que apresentou, seja por ndo ter efetuado
a constituicdo dos créditos tributdrios que entende
devidos, mediante lavratura de auto de infragdo;

b) utilizacgdo de sancdo politica —
impedimento ao livre exercicio da atividade
econdémica — de forma desproporcional, tendo em
vista o contexto do caso concreto e o procedimento
de regularizagdo tributaria que ja vinha sendo
implementada;

¢) o fisco tem a sua disposicao outros
mecanismos legais de cobranca de seus débitos,
como a execucao fiscal e a cautelar fiscal, sendo
desnecessario e desproporcional o fechamento do
estabelecimento industrial;

d) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal reconhece o cardter excepcional e
extremamente gravoso do cancelamento do
registro de fabricante de cigarros;

e) 0s prejuizos injustamente gravosos a
ordem social, como impedimento da manutencéo
de centenas de empregos diretos e indiretos, que
provocarad um impacto negativo na regidao na qual
estd instalada a empresa, e ao proprio interesse
publico, ja que a proibicdo da manutencdo da
atividade produtiva dificultard ao extremo, ou
mesmo impedird, a quitacdo dos débitos ja
reconhecidos como devidos pela American Blend
Importacdo, Exportacao, Industria e Comércio de
Tabacos Ltda.

Com relagao a sua excluséo do parcelamento,
em que foram incluidos os débitos tributarios no
montante de R$ 43.373.105,36, assevera que o
argumento deve ser corretamente avaliado em face
da situacdo concreta, ndo podendo tal excluséo
ser considerada como prova peremptéria da sua
irreqularidade fiscal.

Assevera, em relacdo a esse fato, que, devido
ao fechamento do seu estabelecimento industrial,
bem como o lacre de suas maquinas e estoque, ficou
inoperante por semanas e, portanto, sem receita

financeira necessaria ao cumprimento de todos
0s seus compromissos, ai incluidas as obrigag¢oes
trabalhistas, que foram priorizadas.

Sustenta que pretende regularizar seu débito
fiscal, inclusive apresentando o imoével do seu
estabelecimento, como forma de garantir e viabilizar
um novo parcelamento, e que ja “apresentou junto
a Receita Federal requerimento de que lhe seja
fornecido o valor para pagamento da primeira
parcela do reparcelamento da COFINS, que sera no
valor de 10% da totalidade dos seus débitos” (fl.
563/564).

Em 04/02/2014, a Fazenda Nacional vem
novamente aos autos para expor que houve rescisdo
do parcelamento que abrigava o maior volume dos
débitos da empresa interessada (aproximadamente
RS 40.000.000,00; que em curto lapso temporal, em
vez “de se observar uma situacdo de regularizagdo
fiscal, os débitos plenamente exigiveis em desfavor
da empresa interessada apenas aumentam” (fl.
673); que o parcelamento referente ao IPl objeto do
processo 13643.720085/2013-55 foi rescindido em
13/12/2013 por inadimpléncia; que além dos débitos
de IPI a requerida possui ainda 2 (dois) débitos de
igual natureza, devidamente confessados por meio de
Declaragéo de Débitos e Créditos Tributdrios Federais
(DCTF) e ndo pagos, referentes das competéncias
de 05/2013 e 08/2013, que ndo foram objeto de
parcelamento e cujo valor original é de RS 1.584.739,71
(um milhdo, quinhentos e oitenta e quatro, mil.
Setecentosetrintaenovereais e setentae um centavos);
que em 24/12/2013 foi rescindido parcelamento
da COFINS da requerida, referente ao processo
administrativo 13643.720084/2013-19 (em relagcéo ao
qual hd pedido de reparcelamento ainda pendente de
andlise), também motivado por inadimplemento de
trés parcelas vencidas em 30/09/2013, 31/10/2013 e
29/11/2013, e, no mesmo processo, hd parcelamento
de PIS, atualmente com duas parcelas em atraso;
que a empresa possui ainda os seguintes processos
com parcelamento em atraso na Receita Federal:
10640.401506/2013-83 (PIS); 10640.401838/2013-68
(PIS e COFINS); 10640.401702/2013-58 (COFINS); e
10640.401531/2013-67 (COFINS); que além desses, a
American Blend possui 31 (trinta e um) débitos abertos
em cobranga sem exigibilidade suspensa, no valor
consolidado nesta data de RS 19.568.580,15, relativos
aPIS, COFINS e IRRF); 27 (vinte e sete) débitos de COFINS
no valor total de RS 19.272.923,54 dos quais 23 (vinte e
trés) relativos ao processo 10640.724500/2013-81 em
que foi pedido o reparcelamento e outros 4 (quatro)
débitos de COFINS confessados em DCTF, referentes a
05/2013, 08/2013, 09/2013 e 10/2013, que ndo foram
objeto de pedido de parcelamento, no valor original de
RS 2.285.252,23; 1 (um) débito de PIS confessado em
DCTF referente a 10/2013 no valor de RS 221.471,93; e
3 (trés) débitos de IRRF confessados em DCTF referentes
a 09/2013, 10/2013 e 11/2013, no valor original de RS
24.043,45.

Ressalta, ainda, que, mediante autorizacdo
judicial exarada pelo M. Juiz a quo, a empresa
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permanece em operacdao mediante o pagamento
mensal de 0,04% do total em aberto, tendo
“produzido em dezembro de 2013 mais de
1.000.000 (um milh&o) de carteiras de cigarro e mais
de 1.500.000 (um milhdo e meio) de carteiras em
janeiro de 2014, em absoluta concretizacdo de todos
os danos ja noticiados na inicial fazendaria” (fl. 675).

A American Blend, contra argumentando,
alega que o débito relativamente ao IPI apurado
nas competéncias de 05/2013 e 08/2013 é de
R$ 1.171.539,71 e nao de RS 1.584.739,71 como
afirmou a Fazenda Nacional; que o débito de R$
1.162.077,75, foi objeto da contracautela instituido
pelo magistrado de primeira instancia, em que
determinou a realizacéo, até o 20° dia de cada més,
de deposito judicial de 50 (cinquenta) parcelas
de R$ 24.000,00 (vinte e quatro mil reais) sendo
que a primeira parcela ja foi depositada; que o
débito referente a competéncia 08/2013, de R$
9.461,96, foi recolhido em 28/10/2013; que os
débitos declarados em DCTF (IRRF), competéncia
de 09/2013, 10/2013 e 11/2013, foram recolhidos;
que ja regularizou os parcelamentos atrasados
relativamente aos processos 10640.401702/2013-
58, 10640.401838/2013-68, 10640.401506/2013-83
e 10640.401531/2013-67; e que pediu parcelamento
dos débitos relativos a DCTF, competéncia 05/2013,
08/2013,09/2013, 10/2013 (COFINS e PIS).

Pois bem, feitos esses relatos, cumpre
inicialmente consignar que, de fato, situagdo
semelhante, relativamente ao cancelamento de
registro especial para fabricagdo de cigarros, foi
recentemente submetida a apreciagdo da Corte
Especial Judicial deste Tribunal. Com efeito, em
19/09/2012 a Fazenda Nacional requereu a suspenséo
da decisdo proferida pelo MM. Juiz da 59 Vara da
Secdo Judicidria do Distrito Federal, que determinara
a suspensdo dos efeitos do Ato Declaratério Executivo
COFIS 33, de 31/03/2012, que, por sua vez, cancelara
o registro especial concedida a CIA. Sulamericana de
Tabacos.

O pedido de suspensdo no Processo 57014-
54.2012.4.01.0000/DF, em razéo do meu impedimento
declarado, foi apreciado pelo Desembargador Federal
Daniel Paes Ribeiro, Vice-Presidente desta Corte, que,
ndo obstante os argumentos da Fazenda Nacional,
indeferiu o pedido de suspensdo ao entendimento, em
sintese, de que ndo estavam satisfeitos os requisitos
exigidos para a suspensdo da decisdo de primeira
instancia.

Segundo o Vice-Presidente, a inadimpléncia
da Cia Sulamericana de Tabacos ndo configura, por si
56, sonegacdo contumaz de tributos; o requerimento
de parcelamento de débitos demonstram que a
empresa pretendia regularizar a situagao tributaria; o
funcionamento da empresa ndo configura ameaca a
ordem publica e a satide publica pela venda de seus
produtos, pois, embora sabidamente prejudiciais a
saude, a retirada do mercado dos cigarros fabricados
por uma empresa em nada modificara a situacao; e
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a decisdo a quo fora proferida depois da oitiva da
Unido e fundamentada em sélidos argumentos.

Interposto agravo regimental, a Corte Especial
Judicial finalizou o seu julgamento em 20/06/2013,
que, por maioria de votos, deu-lhe provimento, nos
termos do voto-vista da Desembargadora Selene
Maria de Almeida, vencido, o relator que mantinha
a decisao agravada.

Para melhor compreensédo, transcrevo os
seguintes escolios do aludido voto vencedor:

(... omissis...)

Este pais tem uma politica publica de
restricdo ao consumo de produtos derivados do
tabaco e implementa tal propdsito, dentre outros
meios, pelo crescente aumento da carga tributaria
incidente sobre a fabricacdo de cigarros. A carga
tributéria do cigarro implica em cerca de 65% do
preco do maco de cigarro pago pelo consumidor. E
por isso que se diz que a tributagdo da producéo de
cigarro é caracterizada pela extrafiscalidade.

Se determinado agente econémico sonega
tributo e vende mais produtos por prego inferior ao
de mercado, exerce uma concorréncia ilicita com os
demais agentes que cumprem com suas obrigagdes
com o Fisco e vende seus produtos por um preco
maior. A empresa que sonega leva vantagem sobre
seus concorrentes.

Por causa da sonegacdo o Estado aumenta
ainda mais a carga de tributacdo para compensar
a sonegacado. Trata-se de um circulo vicioso em
que outros setores, e ndo apenas o mercado, sao
prejudicados.

Temos em vigor o Decreto-lei 1.593/77 que
estabelece que, apds o processo legal administrativo,
a Receita Federal pode cancelar o registro especial
conferido aos fabricantes de cigarro, caso se
constate o descumprimento reiterado de obrigacdo
tributéria, pratica de conluio, fraude, crime contra a
ordem tributaria, etc. (Grifei.)

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da Agdo Cautelar 1.657/07/RJ, na qual a fabricante
de cigarros American Virginia pretendia restabelecer
seu registro especial de fabricante, sob a alegacdo
de que sua revogacdo teria natureza de sancao
politica, constatou a existéncia de divida tributdria
de mais de 2 (dois) bilhdes de reais e prdtica reiterada
de sonegagdo fiscal, entendeu que a cassacao
do registro pela Receita Federal ndo violava a
Constituicdo.

(... omissis...)

A decisdo de primeiro grau ndo apreciou a
questdo no aspecto da regularidade fiscal quanto
aos débitos cujas exigibilidades ndo estdo suspensas
por parcelamento e que a empresa agravada ndo
cumpre a obrigacdo principal em relacGo aos
produtos que comercializa. Isto quer dizer que
além dos débitos incluidos no parcelamento da Lei
11.941/2009, hd outros que mostram a irregularidade
fiscal da empresa e justificam o cancelamento de seu

85



86

Acdrdaos — Inteiros Teores

registro. A decisdo monocratica nada disse sobre
as inscri¢des 70.3.09.000206-60, 70.3.10.000143-10,
70.3.10.000145-81 e 70.3.11.000213-93. A decisGo
de primeiro grau considerou apenas uma parte dos
débitos da empresa para considerar que haveria
regularidade fiscal. (Grifei.)

Conforme ja foi dito, a divida consolidada
da empresa é de R$ 401.835.751,33 dos quais RS
238.939.529,32 estdo com exigibilidade ativa. A
agravada também deve ao PIS e a COFINS que ndo
estdo com a exigibilidade suspensa em relacao ao
periodo de apuracdo de dezembro de 2011, no valor
de mais de RS 800.000,00. (Grifei.)

O art. 29, incisos | e Il do Decreto-lei 1.593/77
prevé duas hipdteses para o cancelamento do
registro especial, como se |é a seguir:

“Art. 2° O registro especial poderd ser
cancelado, a qualquer tempo, pela autoridade
concedente, se, apds a sua concessao, ocorrer um
dos seguintes fatos:

| — desatendimento dos requisitos que
condicionaram a concessdo do registro;

I -— ndo cumprimento de obrigacdo
tributdria principal ou acessoria, relativa a tributo
ou contribuicdo administrado pela Secretaria da
Receita Federal.”

Com a nova redagéo do art. 29, §§ 1°e 10 do
Decreto-lei 1.509/77 dada pela Lei 12.715/2012 a
questdo dondocumprimentode obrigacdotributéria
ou acessoria relativa a tributo ou contribuicdo
administrada pela Secretaria da Receita Federal
ficou estabelecido que deverdo ser consideradas
como prdticas reiteradas por parte de pessoa juridica
detentora de registro especial o ndo recolhimento
de tributos a menor que o devido, omisséo ou erro nas
declaragées de informacées exigidas pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil. Considera-se reiterada a
reincidéncia de néo recolhimento de tributo ou tributo
recolhido a menor independentemente da ordem ou
cumulatividade. (Grifei.)

Se a empresa agravada é possuidora de
débitos na Receita Federal e na Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional sem suspensao de exigibilidade tem-
se situacdo de reiterada inadimpléncia que deu causa
ao cancelamento do registro especial de fabricante
de cigarros, porque houve op¢do da empresa de nédo
incluir todos os seus débitos no parcelamento. (Grifei.)

(...omissis...)

O regime especial de funcionamento dos
fabricantes de cigarro tem o propésito de diminuir
o estimulo de consumo de tabaco em larga escala
pois além dos problemas nocivos a saude acarreta
altos custos sociais que sao suportados por todos os
contribuintes, inclusive os ndo fumantes.

Correta a Fazenda Nacional quando afirma
que “Se a entidade empresarial e os consumidores
do produto ndo arcarem, por meio de pagamento
de tributos, com os custos sociais que envolvem o
consumo coletivo de tabaco, essa atividade que

antes era indesejavel passa a se tornar intoleravel,
nao merecendo mais respaldo por parte do Estado.

A agravante regimental anota que segundo
dados recolhidos no estudo de economista da
Fundac¢do Oswaldo Cruz, Marcia Pinto, em 2005, o
cigarro provoca um prejuizo anual para o Sistema
Publico de saude de pelo menos 338 milhdes e
segundo o Ministério da Saude, o poder publico
gasta com o tratamento de fumantes duas vezes
mais do que arrecada com os impostos do cigarro,
sem contar com os prejuizos de empresas privadas
por problemas da concorréncia.

Em conclusdo, a tributagdo de atividade
econdémica apenas tolerada pela lei, como a produg¢do
de cigarro, deve repassar os custos sociais para
as empresas fabricantes e para os consumidores
desse produto. Sem a tributagdo toda a sociedade
arcard com o custo de saude e tratamentos caros em
detrimento de outras necessidades relevantes. (Grifei.)

Se a Unido tem sua arrecadagéo diminuida e
tem que suportar altos custos do sistema publico de
saude com tratamento para os males do tabaco resta
evidente que hd uma lesdo a ordem publica. (Grifei.)

Por fim, volto ao problema da violagdo ao
principio da livre concorréncia j4 mencionado o
inicio deste voto vista, pois se a empresa fabricante
de cigarro nado tem a carga tributaria elevada, pode
comercializar seus produtos com custo menor
do que a dos seus concorrentes. Trata-se de uma
situacdo de dumping, conforme definido pelo
Direito Antitruste. Neste aspecto, a cassa¢cdo do
registro especial decorrente do inadimplemento de
obrigacdes tributdrias observa também o principio da
livre concorréncia.

Em sintese, a existéncia do regime especial
para a fabricagao de cigarro e a necessidade de estar
adimplente fiscal para a sua manutengao, nos termos
do Decreto-lei n° 1.593/77 ddo ensejo a cassacdo
do registro especial necessario para o exercicio da
peculiar atividade de fabricacao de cigarro.

Ante o exposto, defiro o pedido de suspensédo
requerido pela Fazenda Nacional e mantenho o ato
que cassou o registro especial de funcionamento da
agravada.

Além desse precedente, hd de se registrar que,
segundo artigo publicado no Informativo 707/STF, o
Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE 550769 finalizado em 22/05/2013, (ainda ndo
hd inteiro teor do acérdéo disponivel na pdgina da
internet), decidiu que a cassagdo de registro especial
para a fabricagdo e comercializagcdo de cigarros,
em virtude de descumprimento de obrigacoes
tributdrias por parte da empresa, observadas algumas
salvaguardas constitucionais, ndo constitui sancéo
politica. Destaco, para maior esclarecimento, os
termos do mencionado informativo sobre a questdo:

[..] Preponderou o voto do Min. Joaquim
Barbosa, relator e Presidente. Salientou, inicialmente,
precedentes da Corte no sentido da proibicao
constitucional as sancdes politicas. Asseverou que
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essa orientacdo nao serviria, entretanto, de escusa
ao deliberado e temerdrio desrespeito a legislacao
tributdria. Ndo haveria falar em sancado politica
se as restricoes a pratica de atividade econdomica
combatessem estruturas empresariais que se
utilizam da inadimpléncia tributaria para obter
maior vantagem concorrencial. Assim, para ser
reputada inconstitucional, a restricdo ao exercicio de
atividade econémica deveria ser desproporcional.
Aduziu que a solucdo da controvérsia seria, no
entanto, mais sutil do que o mero reconhecimento
do art. 29, I, do Decreto-Lei 1.593/77 como sancéo
politica ou como salvaguarda da saude publica e
do equilibrio concorrencial. A questdao de fundo
consistiria em saber se a interpretacao especifica
adotada pelas autoridades fiscais, no caso concreto,
caracterizaria sangao politica, dada a ambigtidade
do texto normativo em questdo. Assim, a norma
extraida a partir da exegese do aludido dispositivo
legal seria inconstitucional se atentasse contra um
dos trés parametros constitucionais: 1) relevancia
do valor dos créditos tributarios em aberto, cujo ndo
pagamento implicaria a restricao ao funcionamento
da empresa; 2) manutencdo proporcional e
razodvel do devido processo legal de controle do
ato de aplicagdo da penalidade; 3) manutencéo
proporcional e razodvel do devido processo legal
de controle de validade dos créditos tributarios cujo
inadimplemento importaria na cassacdo do registro
especial. Julgou atendidas essas trés salvaguardas
constitucionais, e concluiu que a interpretacao dada
pela Secretaria da Receita Federal ndo reduziria a
norma ao status de sangao politica.

[.]

Ressaltou que seriam relevantes tanto o
montante dos créditos cuja compensacdo nao
fora homologada quanto o montante total do
débito tributario atribuido a empresa. Além disso,
o risco a efetividade da tutela jurisdicional relativa
a cassacao do registro especial, existente por
ocasido do julgamento da AC 1657 MC/SP (DJU
de 11.5.2007), enfraqueceria com o julgamento
de mérito da questao, ja que, realizado o controle
de constitucionalidade incidental da norma, ndo
haveria mais expectativa juridicamente importante
de reversdo da penalidade. Ademais, ndo estaria
demonstrado o risco a efetividade da tutela
jurisdicional, no tocante ao controle de validade
dos créditos tributarios cujo inadimplemento levaria
a cassacgao do registro especial. Considerou, ainda,
ausente a plausibilidade da tese que defenderia
a possibilidade de compensacdo de créditos
referentes as antigas obrigacoes do Estado, cujos
titulos teriam sido denominados “moeda podre”,
em virtude de sua duvidosa liquidez e de restricbes
postas pela legislacdo ordindria. Enfatizou pesarem,
também alegagbes graves contra a recorrente.
Diante do contexto excepcional, a parte deveria ter
demonstrado com preciséo os motivos que teriam
conduzido a sistemética e reiterada inobservancia
das normas de tributacdo. Nao bastaria apontar
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a inconstitucionalidade absoluta do dispositivo
analisado. Por fim, reputar que a assertiva imprecisa
da existéncia de discussdo sobre o sistema de
tributacao da industria do cigarro com o IPI, fundada
na suposta inconstitucionalidade da tributacao
via pautas de precos fixos, ndo teria sido parte
do quadro apresentado ao tribunal de origem. O
argumento ndo poderia ser usado para confirmar a
plausibilidade da tese de violacdo do direito ao livre
exercicio de atividade econémica licita.

Embora os precedentes supramencionados
tratem da mesma matéria — cancelamento de registro
especial para fabricagdo e comercializagéo de cigarros
—, 0 pedido de suspensdo deve ser examinado a luz
do caso concreto apresentado. Com efeito, a questdo
nédo retrata matéria eminentemente de direito,
relativamente a legalidade da norma que possibilita
o cancelamento do registro especial para fabricagdo
de cigarros — disso ndo se tem duvida, em vista da
decisdo proferida pelo Supremo tribunal Federal no RE
550.769 (informativo 707) — mas, substancialmente,
de prova, consubstanciado na demonstragdo de que a
pessoa juridica, detentora do registro especial, pratica
reiteradamente a comercializagdo de cigarros sem
a emissao de nota fiscal, ndo recolhe ou recolhe
o tributo a menor que o devido, sendo certo, que
na ocorréncia dessas hipdteses, a empresa serd
intimada a regularizar sua situagéo ou apresentar os
esclarecimentos e provas cabiveis (art. 20, §§ 1°e 29, do
Decreto-lei 1.593/77).

E néo é s6. A luz da norma que rege a matéria
e frente ao que decidiu o Supremo Tribunal Federal,
faz-se necessario analisar se o ato administrativo
é desproporcional, tomando por premissa, as
salvaguardas enumeradas pelo Ministro Joaquim
Barbosa em seu voto, quais sejam:

1) relevancia do valor dos créditos tributarios
em aberto, cujo ndo pagamento implicaria a restricdo
ao funcionamento da empresa; 2) manutencdo
proporcional e razodvel do devido processo legal
de controle do ato de aplicacdo da penalidade; 3)
manutencao proporcional e razoavel do devido
processo legal de controle de validade dos créditos
tributérios cujo inadimplemento importaria na
cassacdo do registro especial.

Por certo que no pedido de suspensao
previstonoart.4°daLei8.437/1992 enoart. 15da Lei
12.016/2009, por ser vedado o exame aprofundado
das questdes de fundo, ha que se levar em
consideracdo, fundamentalmente, os argumentos
do autor da agéo principal, a decisdo impugnada e
as alegacgdes da requerente da suspenséo, a fim de,
sopesando os argumentos e as provas constantes
dos autos, averiguar se estao presentes os requisitos
necessarios a suspensao pretendida.

E certo que ndo se pode descartar as
consequéncias advindas do cancelamento do
registro especial da requerida, por isso que em jogo
inimeros empregos diretos e indiretos.
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Assim, em relacdo a tutela antecipada
ora vergastada, importante transcrever os seus
fundamentos, para que possam ser sopesados
com os argumentos da requerente e a retérica da
requerida.

[.]

O cancelamento se pautou em infragdes
apuradas  no  processo  administrativo  n.
10640.720297/2013-74, especificadas na Informacao
Fiscal emitida também no dia 11/11/2013
(documento ‘09" anexo a peca inicial, que identifica
tanto ‘desatendimento dos requisitos que
condicionaram a concessdo do registro’ quanto o
‘ndo cumprimento de obrigagao tributaria principal
ou acessoria’, como causas suficientes para o
cancelamento preconizado pelo art. 2° do Decreto-
lei 1.593, de 21/11/1997.

A Informacdo Fiscal esclarece que a
empresa foi comunicada no dia 27/02/2013 sobre a
existéncia de irregularidades fiscais, a saber: a) o ndo
recolhimento do IPI, que foi estimado em RS 45,1
milhdes a partir da producéo final controlada pelo
Sistema de Controle e Rastreamento da Producao de
Cigarros (SCORPIOS) no periodo de 2010 a 2012; o
nao recolhimento da contribuicao para o PIS/COFINS
estimada em 10,2 milhdes no mesmo periodo; b)
omissdo de dados nas declaracbes - DCTF'S - de
tributos federais do mesmo periodo. (Grifei.)

Entretanto, independentemente do
recebimento de qualquer notificagdo fiscal, o
contribuinte havia detectado a irregularidade e
providenciado a retificaggo das DCTF’s nos dias
22/02/2013, 24/02/2013 e 25/02/2013. Além de
promover o acerto das declaracbes, a empresa
confessou e parcelou as dividas afetas ao IPI, PIS
e COFINS do periodo 2010 a 2012, através dos
processos administrativos 13643.720084/2013-19 e
13643.720085/2013.55, em valores consolidados
que atingiam R$ 41.040.082,80, R$ 4.376.043,60, R$
17.223.748,20, respectivamente.

A autoridade fazenddria afirma que a
retificagdo das declaracées e o parcelamento ndo
constituem prova de reqularidade ‘por néo representar
efetiva arrecadag¢do a Fazenda Nacional”, fls. 146.
Nada mais equivocado. O parcelamento reclamado
pela empresa foi deferido pela Receita Federal do
Brasil por atender as exigéncias legais e se trata
incontestavelmente de uma das causas de suspens@o
da exigibilidade do crédito tributdrio, a teor do
disposto no art. 151, VI, do Cédigo Tributdrio Nacional
- CTN, ndo prosperando quaisquer divagagoes
das autoridades fiscais em sentido contrério. Vale
lembrar que os contribuintes nessa condicao tém
direito a certidao de regularidade fiscal, conforme
preconiza o art. 206 do referido catdlogo normativo.

Néo impressionam os argumentos finais da
Informacéo Fiscal, particularmente aqueles relativos
a existéncia de duas parcelas inadimplidas, pois
ainda ndo hé noticias de resciséo; pelo contrario,

os parcelamentos continuam a figurar no Sistema de
Parcelamento de Débitos SIPADE, fls. 150.

Por outro lado, a mesma Informacédo Fiscal
denunciam ‘diversos periodos com emissGo de
declaragéo do IPl devido — outubro a dezembro de
2010; agosto a dezembro de 2012 e janeiro a julho de
2013 — apesar da, ressalta-se, produc¢do continua de
cigarros da empresa em questdo — conforme registros
do Sistema SPCORPIOS’, fls. 146. As assertivas sao
ilustradas por 4 (quatro) quadros elaborados pelo
auditor fiscal. O primeiro deles especificando o
numero de notas emitidas e quantidade de cigarros
comercializados, fls. 147, in fine, ao passo que o
segundo, a producdo de cigarros apuradas através
do Sistema SCORPIOS e o quantitativo estampado
em notas fiscais eletronicas, fls. 148. O terceiro
e o quarto levantamentos quantificam dividas
remanescentes de IPI de R$ 21.267.348,38 e de PIS/
COFINS de RS 49.632,87, fls. 148 in fine/149.

A autoridade fiscal pauta seus levantamentos
na producdo de cigarros contabilizada através do
sistema SCORPIOS, olvidando que o fato passivel
de deflagrar a incidéncia da regra tributdria ndo
é a producao de cigarros, mas a ‘saida efetiva’ do
produto do estabelecimento industrial, conforme o
art. 2°da Lei 4.502/64, com as alteracdes promovidas
pelo Decreto-lei 34/66 e legislacdo posterior. Nessa
mesma toada, a Receita Federal ndo observou que
as normas que regulam o IP| estabelecem a ‘ndo
cumulatividade’, expressamente esculpida no
Inciso Il do § 3° do art. 153 da Constituicdo Federal.
Noto, ainda, que simplesmente foi ignorada na
Informacédo Fiscal de 11/11/2013 parte da defesa
apresentada pela autora em sede administrativa,
que frisou a existéncia de uma grande venda em
dezembro/2012 para entrega futura, competéncia
em que teria sido realizado o recolhimento do
IPI, que foi inadimplido pela autoridade fiscal nos
meses iniciais de 2013; o confronto dessa omissao
com o rigor da penalidade aplicada néao disfarca a
ocorréncia de cerceamento de defesa e, pois, o art.
50, LV, da Constituicdo Federal.

[.]

Volto a insistir: o cancelamento do registro
especial de fabricante de cigarros ocorreu sem a
identificacdo sequer de um Unico crédito tributério
efetivamente constituido pela Receita Federal de
“outubro a dezembro de 2010; agosto a dezembro
de 2012 e janeiro a julho de 2013, através do
‘lancamento de oficio’, nos moldes impostos pelo
art. 147 do Cédigo Tributario Nacional, que impde a
‘comprovacao’ pela autoridade fazendaria da efetiva
existéncia de fatos geradores [...].

Pois bem, primeiramente hd que se registrar
que o IPl e a COFINS sao tributos sujeitos a
lancamento por homologacdo, e salvo talvez algum
lapso numérico em relagdo aos valores devidos pela
requerida, ndo ha noticia de cobranca de créditos
tributérios em discusséo judicial no que se refere a
existéncia ou nao de fatos geradores.
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Também néo resta duvida alguma de que
a American Blend ndo vem cumprindo com suas
obrigagdes tributdrias, prova disso sdo os inimeros
processos administrativos existentes, parcelamentos
rescindidos porinadimplemento, bem como lacunas
de recolhimento de impostos desde 2010.

Embora haja débitos jd quitados que a
requerente supostamente listou como inadimplido,
ndo é menos verdade que alguns deles somente
foram quitados depois do cancelamento da
autorizagdo (11/11/2013) ou do requerimento de
suspensdo (08/12/2013) e alguns deles regularizados,
ainda, somente depois da ultima manifestacdo da
Fazenda Nacional em 04/02/2014 (DARFs referentes
aos periodos de apuracdo 30/09/2013, 31/10/2013
e 30/11/2013 pagos em 07/02/2014 - fls. 704, 705 e
706, respectivamente, bem como os parcelamentos
relativos aos processos 10640-401506/2013, 10640-
401702/2013 e 10640-401831/2013-67, em que jd
haviam computadas trés parcelas em atraso, e 10640-
401838/2013-90, com duas parcelas atrasadas; pagas
todas elas no dia 07/02/2014 (docs. as fls. 708 a 724),
ou seja, supostamente na tentativa de desconstituir as
assertivas da Fazenda Nacional.

Esse comportamento da requerida, longe de
demonstrar sua intencao de regularizar sua situacdo
fiscal, denota apenas que tudo faz apenas para
manter sua atividade por forca de liminares.

E ndo é sé, consoante a propria requerente
admite, seu status atualmente é de “DEVEDOR” (fl.
688) e, enquanto nao for deferido o reparcelamento,
solicitado em 07/01/2014, e ndo quitado ou
parcelado os demais débitos (fls. 693-694), nao
se pode dizer que a American Blend Importacao,
Exportacdo, Industria e Comércio de Tabacos Ltda.
ostenta situagdo regular junto a Receita Federal.

Segundo o Decreto-Lei 1.593, de 21/12/1977,
com redacdo dada pela Medida Provisoria 2.158-
35/2001, a fabricacdo de cigarros “sera exercida
exclusivamente pelas empresas que [...] mantiverem
registro especial na Secretaria da Receita Federal do
Ministério da Fazenda e estabelece:

[.]

§ 2° A concessdo do registro especial dar-se-a
por estabelecimento industrial e estara, também, na
hipotese de producéo, condicionada a instalacao de
contadores automaticos da quantidade produzida e,
nos termos e condicdes a serem estabelecidos pela
Secretaria da Receita Federal, a comprovacdo da
regularidade fiscal por parte:

| - da pessoa juridica requerente ou detentora
do registro especial;

Il de seus sécios, pessoas fisicas, diretores,
gerentes, administradores e procuradores;

Il - das pessoas juridicas controladora da
pessoa juridica referida no inciso I, bem assim
de seus respectivos sécios, diretores, gerentes,
administradores e procuradores.

[.]
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Art. 2° O registro especial poderd ser
cancelado, a qualquer tempo, pela autoridade
concedente, se, apds a sua concessdo, ocorrer um
dos seguintes fatos:

| - desatendimento dos requisitos que
condicionaram a concessao do registro;

Il ndo cumprimento de obrigacédo tributdria
principal ou acessoria, relativa a tributo ou
contribuicdo administrado pela Secretaria da receita
Federal;

[.]

Para os fins de aplicagao no disposto no inciso
Il do caput, deverdo ser consideradas as seguintes
praticas reiteradas por parte da pessoa juridica
detentora do registro especial.

Il - comercializacdo de cigarros sem a emissao
de nota fiscal;

Il = ndo recolhimento ou recolhimento de
tributos menor do que o devido;

Il - omissdo ou erro nas declaragdes de
informagdes exigidas pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil.

§2°Naocorrénciadas hipdteses mencionadas
nos incisos | e Il do caput deste artigo, a empresa
sera intimada a regularizar sua situacdo fiscal ou a
apresentar os esclarecimentos e provas cabiveis, no
prazo de dez dias.

§ 3° A autoridade concedente do registro
decidira sobre a procedéncia dos esclarecimentos
e das provas apresentadas, expedindo ato
declaratério cancelando o registro especial, no
caso de improcedéncia ou falta de regularizacdo
da situacao fiscal, dando ciéncia de sua decisao a
empresa.

§ 4° Serd igualmente expedido ato
declaratério cancelando o registro especial se
decorrido o prazo previsto no § 2° sem qualquer
manifestacao da parte interessada.

§ 5° Do ato que cancelar o registro especial
cabera recurso ao Secretario da Receita Federal, sem
efeito suspensivo, dentro de trinta dias, contados da
data de sua publicacdo, sendo definitiva a decisdo
na esfera administrativa.

L.

Em concluséo, de tudo quanto consta nos
autos, depreende-se, em cogni¢do sumaria, que to-
dos os requisitos para o cancelamento do registro
especial foram preenchidos. A alegacéo de que al-
guns dos inadimplementos decorreram exatamente
desse ato administrativo ndo impressiona, visto que
os débitos tributarios segundo o histérico dos au-
tos déo conta de que o inadimplemento tributério
vem ocorrendo sucessivamente ao longo dos anos,
visto que, alguns pagamentos realizados agora (em
07/02/2014), referem se ao exercicio de 1980 (DARFs
as fls. 709/711,713/716, 718/ 720 e 723/724).

Isso posto, demonstrada a existéncia de grave
lesGo a ordem publica, no seu viés administrativo,
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porquanto a decisdo interfere, sem justa causa, nas
atribuicdes do Poder Executivo, e a ordem econémica,
tendo em vista o montante atualmente devido pela
requerida a Fazenda Nacional, defiro o pedido de
suspensdo até o transito em julgado da decisdo
de mérito na agdo principal (§ 9° do art. 4° da Lei
8.437/1992).

Intimem-se. Publique-se.

Apds os tramites legais, ndo havendo recurso,
arquivem-se os autos.

Brasilia, 25 de fevereiro de 2014.
O agravo é tempestivo.

As alegagdes da agravante ndo sao suficientes
para infirmar ou ilidir as razées que fundamentaram
a decisdo ora agravada.

Consigno, por relevante, que o mérito da
decisdo liminar de primeira instancia ja foi apreciada
em recente julgamento da 72 Turma deste Corte,
ementada nos seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO —
ANTECIPACAO DE TUTELA RESTABELECENDO
REGISTRO ESPECIAL DE INDUSTRIA FUMAGEIRA
— EXISTENCIA DE DEBITOS — PARCELAMENTO
RESCINDIDO (INADIMPLIDO) — PARCELAMENTO
(JUDICIAL) DA DIVIDA CONCEDIDO —
VEROSSIMILHANCA AUSENTE — AGRAVO PROVIDO.

1. A industria fumageira estd sujeita a
sistematica especial de fiscalizacao da sua producéo,
para fins de tributacdo, em razdo da larga escala
de unidades de cigarro fabricadas, que possuem
pequenas dimensdes e do acondicionamento
desses em pequenos magos, além de alta agregacéo
do valor em razdo da tributacdo (cerca de 72% do
valor do produto), para que afastada a possibilidade
de sonegacéo fiscal.

2. O Registro Especial junto a Delegacia
da Receita Federal, entdo, para que mais bem
controlada, estd condicionado (art. 2° do DI n°
1.593/1977, com redacdo da Lei n° 9.822, de
23/08/1999) a manutengdo em dia do pagamento
dos tributos em geral.

3. Essa imposicéo legal expressa, porque ndo
contestada até hoje, ndo pode ser afastada em sede
de superficial exame de antecipacdo de tutela, em
juizo precario e perfunctério.

4. Em direito tributario, porque ramo do
direito da legalidade estrita, o pagamento dos
tributos na modalidade de parcelamento é favor
fiscal que sé a lei pode autorizar e mediante as
condicdes que estabelecer, dai que inexistente,
por ndo previsdo legal, parcelamento “judicial”,
ainda mais quando regularmente rescindido, por
inadimpléncia, parcelamento administrativo do
débito.

5. Nao cabe ao Judiciario, assim, conceder
antecipacao de tutela que resulte em parcelamento
de débito em 50 meses e sem consectarios legais.

6. A antecipacdo de tutela passa
necessariamente pela existéncia concomitante dos

requisitos do art. 273 do CPC. Necessaria, entdo,
a ocorréncia da verossimilhanga da alegacdo e de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo ou que fique caracterizado o abuso
de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatodrio do réu, inexistente na hipotese.

7. Agravo de instrumento provido. (Al
0000592-88.2014.4.01.0000/MG, rel. Des. Federal
Luciano Tolentido Amaral, DJF1 de 21/03/2014.)

O julgado, embora ndo tenha o condado de
interferir na efetividade da decisdo suspensiva proferida
com fundamento no art. 4° da Lei 8.437/1992, visto que
os pressupostos da medida de contracautela ora em
exame sao distintos daqueles inerentes ao agravo de
instrumento, acaba por refutar argumentos recursais
da requerente, voltados a juridicidade da decisdo de
primeira instancia, conferindo maior respaldo aos
fundamentos da decisdo impugnada.

Ressalto, ainda, que, a teor do art. 29, Il, do
Decreto-Lei 1.593/1977, para o cancelamento do
registro especial concedido aos fabricantes de cigarros
basta o “ndo cumprimento de obrigacdo tributaria
principal ou acessoria, relativa a tributo ou contribuicdo
administrado pela Secretaria da Receita Federal”.

Estando comprovada a irregularidade fiscal da
agravante, o ato administrativo questionado na acdo
principal, afigura-se-me legitimo, sendo certo que
adimplidas as obrigac¢des tributarias, nada impede que
a agravante obtenha novo registro especial.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo
regimental.

E o voto.

Voto-Vogal Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: —
Senhor presidente, essa questao ja foi objeto de muita
discussao nesta Corte ha algum tempo e fiqueiinclusive
acho que vencido naquela oportunidade, porque a
minha compreensdo é a de que, se a Constituicdo
traz um regime de livre iniciativa e, portanto, se uma
empresa funciona gerando empregos, pagando
impostos — e altos —, o Poder Publico ndo tem
legitimidade constitucional, digo, o Poder Executivo,
para negar o registro de uma empresa, porque ela
fabrica um produto que fazmal a saide. Que ela feche a
empresa, entdo, e emita uma lei proibindo a fabricacao
de cigarro. Mas enquanto estiver no regime de livre
iniciativa, estas posicdes assim altamente alvissareiras,
ou até mesmo moralistas, ndo podem se sobrepor ao
regime constitucional. Mas eu sé queria perguntar
a vossa exceléncia se foi isso que o juiz determinou
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ou ndo, porque eu fiquei em duvida sobre o que estd
prevalecendo afinal.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — O que
ele disse foi o seguinte: porque tem um ato do Fisco
declaratério de irregularidade.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Entéao,
vossa exceléncia estda mantendo o ato do Fisco?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — O ato
do Fisco, porque a empresa funciona sem pagar tributo
nenhum o tempo todo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Eu
falei isso para compreender onde vossa exceléncia
estava chegando.

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso:
— Des. Olindo, aqui é diferente. O juiz de primeira
instancia deu antecipacao de tutela para anular o ato
Cofins, que era uma questdo de parcelamento, e af
permitiu o registro da empresa para fabrico de tabacos.
Foi suspenso aqui. No agravo, a 72 Turma também
suspendeu o ato do juiz, desconstituiu. Tudo isso ainda
em sede de antecipacdo de tutela, o que eu estou
verificando aqui.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — E a
empresa obteve o parcelamento e ndo cumpriu em
momento algum.

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso:
— E ela estd sem registro. Ela ndo pode ter o registro,
porque ndo tem a certidao, é por isso.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: —
Presidente, tudo isso entendi. S6 queria saber o
seguinte: a decisao de vossa exceléncia, afinal, impede
que a empresa funcione?

O Exmo. Sr. Des. Federal Cdndido Ribeiro: —
Impede.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Entéo,
divirjo de vossa exceléncia.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Eu
mantenho a decisao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — vossa
exceléncia da provimento, nao é isso?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Nego,
porque ela esta pretendendo funcionarirregularmente,
sem pagar tributo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Data
venia, dou provimento, por todas essas razoes que
ja alinhavei aqui rapidamente e que ja foram aqui
reproduzidas, com muita largueza, em julgamentos
anteriores, onde, por exemplo, os Des. Souza Prudente
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e Selene discutiam com muita veeméncia essa questao.
Mas prefiro ficar com a ordem juridica, data venia.

Voto-Vogal Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Senhor presidente, como salientou o eminente Des.
Olindo, a questao é conhecida aqui na Corte. E eu,
pedindo a mais respeitosa licenca a vossa exceléncia e
aqueles que entendem em contrario, vou acompanhar
a divergéncia, dar provimento ao agravo regimental
e, consequentemente, desconstituir essa decisdo
suspensiva, que agora nao é mais da medida liminar,
mas, do que eu depreendi, ja de decisdo de mérito.

O Exmo. Sr. Des. Federal Cdndido Ribeiro: — Nao,
nao ha mérito. Houve a liminar, houve a suspenséao,
houve o agravo de instrumento, que foi provido pela
Turma.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — O
agravo de instrumento foi provido?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Foi,
desconstituindo a decisdo de 1° grau.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Na
Turma?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Na
Turma.

[...]

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — Se
foi provido, entdo, desapareceu essa liminar.

O Exmo. Sr. Des. Federal Cdndido Ribeiro: — Nao,
ela tinha desaparecido com a suspensdo, mas a Turma
nao perde a competéncia.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Nao, ndo. Ela ndo tinha desaparecido, ela tinha sido
suspensa.

[...]

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Porque ela existia, e a Turma nao julgou.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Sim.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — A
Turma julgou e deu provimento?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Deu
provimento ao agravo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Deu provimento ao agravo da Unido e desconstituiu
essa decisao?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Isso.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Entdo, ndo ha mais objeto nessa suspenséo.
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O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Ha,
porque a decisdo da Turma ndo transitou em julgado.
E essa aqui exige, para a sua suspensdo, transito em
julgado. Ela tem um efeito mais amplo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
E, mas, na verdade, a Unido agora tem um acérdéao
favoravel a ela.

O Exmo. Sr. Des. Federal Cdndido Ribeiro: — Tem.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves:
— E essa logica, que, também a meu ver, de
constitucionalidade duvidosa, ja ressaltei isso em
outras oportunidades, é o meu entendimento, porque,
por essa decisao ou por essa aplicacdo, que me parece
uma medida proviséria, a decisdo do presidente
do Tribunal impede que até deliberagcdes de cortes
superiores antes do transito em julgado produzam
algum efeito.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Mas é
o quedizallei.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Sim, porisso é que eu digo que é de constitucionalidade
duvidosa. Na verdade, ndo é uma lei, é uma medida
provisoria.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Nao, o
Supremo entende assim também.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves:
— Sim, eu ja ressalvei essa questdo, mas continuo
entendendo que a legalidade é duvidosa, porque até
0 acérdao do Supremo, que vem em sentido contrario
a essa decisao do presidente, enquanto nao transitar
em julgado, estd submetido a uma deliberacdo de
uma autoridade inferior. Entdo, isso para mim é de
uma légica constitucional absolutamente duvidosa.
Quer dizer, vem uma liminar, o presidente suspende
os efeitos da liminar, depois o processo é julgado no
seu mérito, julgado, inclusive, pelo Supremo Tribunal
Federal; e, enquanto essa decisdo de mérito final da
Suprema Corte ndo transitar em julgado, prevalece
aquela liminar que nem existe mais pela decisao do
presidente.|sso me parece de umaldgica constitucional
no minimo duvidosa. Mas, no caso, presidente, entdo,
essa decisao foi desconstituida?

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: —
Pelo agravo de instrumento.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Essa decisdo foi desconstituida e esta suspendendo os
efeitos, entdo, do acérdao favoravel a Uniao?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Nao.
[..]

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Eu
estou mantendo a decisdo do Des. Mario César.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Né&o, eu entendi.

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — O Dr.
Olindo é que votou em outro sentido.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Isso. E estd se contrapondo isso a decisdo da Turma,
que cassou essa decisdo, inclusive em favor da Uniao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Des.
Carlos Eduardo, é que, coincidentemente, as decisdes
estdo no mesmo ponto agora. Normalmente, a decisdo
de suspensdo da seguranca trafega por uma rota; a
outra, por outra. Neste caso, a primeira vez que eu vi,
elas estdo coincidentes.

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: —
Convergentes.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Convergindo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Entao,
dando provimento ou ndo dando provimento, o
resultado é o mesmo.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — E,
mas é uma situacdo curiosa, porque, caso prevaleca a
divergéncia, a Unido perde no agravo regimental, mas
ganha na acgdo, porque ai desaparece a suspensao da
liminar, e passa a produzir os efeitos o acorddo que
cassou essa liminar, porque é favoravel.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Nao.
E favoravel, mas a decisdo da suspensdo, Des. Carlos
Eduardo, é mais ampla. O acérdao nao transitou em
julgado no agravo de instrumento. E essa decisao
do Des. Mario César tem um efeito mais amplo. Ela
exige que sé se cumpra aquela decisdo liminar do
juiz quando houver transito em julgado. Ai ndo ha
uma prejudicialidade. Vossa exceléncia pode dar
provimento para desconstituir, sem nenhum problema,
mas nao ha prejudicialidade.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Do que depreendi, temos uma empresa, que tinha
um registro especial de funcionamento e que, por
inadimpléncia, em dultima andlise, de que resultou
essa irregularidade fiscal, e, pelo que entendi, ela
confessou uma divida, ndo pagou essas parcelas da
divida admitidas e compensadas, e a Unido, em vez
de executar esse titulo que ela detém, preferiu optar
pelo caminho mais simples de fechar a empresa,
negando o registro especial, que é a condicdo para o
seu funcionamento. Entdo, na pratica, imp0s a ela uma
san¢ao administrativa, com base no inadimplemento
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fiscal de que resulta a irregularidade fiscal. E o juiz de
1° grau concedeu uma tutela antecipada para que essa
empresa pudesse funcionar. Esse funcionamento foi
suspenso pelo presidente do Tribunal, a pretexto de
que houve ofensa a qué, presidente? O fundamento
dessa suspensao é ofensa a qué, a economia publica?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Isso.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Porque a empresa nao pagou os tributos devidos. Essa
é a grave ofensa a economia publica?

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — E.

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: — E
ai, no ambito da suspensao de seguranca, ha a minha
divergéncia, porque, obviamente, a questdo tributdria
relativa ao pagamento ou nao dos tributos devidos ou
eventualmente questionados pela empresa nao traz
em si mesmo nenhum reflexo a economia publica, no
sentido de abala-la,como é o pressuposto da suspensao
de seguranca de sentenca ou de liminar. E, por isso,
pedindo licenca, como disse, a vossa exceléncia,
entendendo que nao estao presentes os requisitos para
essa medida, dou provimento ao agravo regimental
para afastar a suspensdo dessa medida, que, como
esclarecido por vossa exceléncia, ndo mais existe essa
liminar. Correta ou incorretamente, ja foi substituida
por outro julgamento, que ndo estd produzindo os
seus efeitos, exatamente em virtude dessa decisao do
eminente presidente em relacdo a qual voto por sua
desconstituicdo. E o meu voto.

Voto-Vogal Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Senhor presidente, acompanho a divergéncia, nos
termos de voto que ja trouxe aqui em situagao similar.

Voto-Vogal Vencido

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso:
— Senhor presidente, efetivamente, a suspensao
de seguranca enseja o engessamento de todas as
instancias até o transito em julgado, conforme voto,
salvo engano, ainda parece-me o Unico, do Min.
Sepulveda Pertence, no sentido de levar a suspensao
de seguranca até o transito em julgado. Neste caso,
efetivamente, conforme o relatério de vossa exceléncia,
o juiz de 12 instancia, em antecipacdo de tutela,
simplesmente afastou a eficacia do Ato Declaratério
Executivo Cofins 86, de 11/11/2013, por meio do qual
o registro especial da ora agravante foi cancelado,
ou seja, porque ndo havia uma regularidade fiscal,
e, portanto, foi afastado, o juiz antecipou a tutela,
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penso que, com a andlise da verossimilhanga, é légico,
ele afastou esse ato declaratério que prejudicou a
empresa no seu registro. Penso que isso é uma san¢ao
politica. Ndo tenha duvida. Efetivamente, para um ato
de uma atividade empresarial licita, nao éilicita, é licita,
ela difere no campo social em razdo de seus prejuizos a
saude, mas ndo é o que se destaca aqui. O que se busca
aqui é dar efetividade a uma empresa para poder pagar
seus proprios tributos. No momento em que ela deixar
de existir, encerrar suas portas, efetivamente, nao vai
pagar mesmo. Entdo, com todas as vénias do relator,
acompanho a divergéncia, louvando aqui o voto do
Des. Moreira Alves.

Voto-Vogal Vencido

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Vou pedir
vénia a vossa exceléncia e acompanho a divergéncia,
convencida dos argumentos que foram utilizados.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: —Senhor
presidente, temo, aqui, eventual incoeréncia ja que o
Des. Olindo nao estava presente, parece-me que no
segundo julgamento, mas nao sei se vossa exceléncia
sabe, na verdade, a Corte reverteu aquele julgamento.
Inicialmente, a Corte tinha acompanhado a orientacdo
desse acérddo absolutamente excepcional do Supre-
mo, que admitiu sanc¢des politicas para a interdicdo da
atividade da empresa. E caso Unico na jurisprudéncia
do Supremo. Como sabemos, a matéria se encontra su-
mulada. Sdo varias simulas do Supremo. Apenas para
referir a algumas:

Simula 70: E inadmissivel a interdicao
de estabelecimento como meio coercitivo para
cobranca de tributo.

Sumula 323: E inadmissivel a apreensdo de
mercadorias como meio coercitivo para pagamento
de tributos.

Sumula 547: Néo é licito a autoridade proibir
que o contribuinte, em débito, adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas
atividades profissionais.

Enfim, é uma longa série de sumulas do Supremo
que confirmam a jurisprudéncia também quase cente-
naria no sentido de que ndo se pode utilizar de san¢des
outras que ndo a cobranga do débito para forcar o con-
tribuinte a regularizar a situagao fiscal. Esta Corte, em
julgamento bastante alargado, em que todos nés nos
manifestamos em uma maioria de um voto, num pri-
meiro momento, acompanhou, em um caso que foi tra-
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zido a nossa consideracgéo, a orientacao de que naquele
caso também se fariam presentes circunstancias espe-
cialissimas que justificariam a aplicacao daquele acor-
ddo, como disse, absolutamente excepcional do Supre-
mo. Ocorre que dias depois, meses depois, Des. Olindo,
quero crer que vossa exceléncia deveria estar de férias,
foram trazidos embargos de declaracdo a consideracdo
desta Corte, um problema em que se discutia prazo e
interposicao. Pessoalmente, reavaliei o caso, e votei fa-
voravel a reformar a decisdo tomada nesta Corte, por-
que a maior parte seguiu orientacdo por um problema
processual, mas, no meu caso, por isso estou falando
de coeréncia, naquele primeiro momento tinha votado
de forma divergente de vossa exceléncia, dizendo que
se aplicava, fui analisar o acérddo do Supremo e achei
que naquele caso nao se aplicava, porque no caso do
Supremo — sé para relembrar os fatos — o Min. Peluso
confrontou-se com uma situagcdo em que mais de 70%
dos débitos eram débitos nao discutidos em juizo e ad-
ministrativamente. Entdo, deixando sugerir a ideia de
que esses débitos estavam sendo discutidos judicial-
mente, processualmente, até porque o Supremo dizia
que caso os débitos, na sua maior parte, tivessem sido
discutidos no ambito judicial, a decisdo que concedia
a possibilidade de que a empresa seria ineficaz e, mais,
estaria subtraindo acesso ao Judicidrio, nesse caso, te-
nho dificuldade, senhor presidente, porque nao tenho
a configuracdo exata do caso.

O Exmo. Sr. Des. Federal Cdndido Ribeiro: — Nao,
a configuragdo é a seguinte: aqui pode ter alguma
discussao judicial, mas a maior parte dos débitos é
objeto de confissdo da empresa. Ndo ha discussao
nenhuma — confissao, Refis, inadimpléncia total.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — E nao
estd pagando.

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso:
— Naéo sei. Aqui sé vé um ato Cofins, mas é um ato
administrativo ainda que ele estd discutindo, salvo
engano, pelo menos estd aqui no relatério de vossa
exceléncia.

O Exmo. Sr. Des. Federal Cdndido Ribeiro: —
Nao, ela confessou. Estd aqui: afirma que um dos
parcelamentos noticiados pela parte contraria,
justamente aquele que abrigava o maior volume dos
débitos da empresa, aproximadamente 40 milhoes, ja
foi rescindido por falta de pagamento; parcelamento;
confissdo. Aqui, a maior parte dos débitos; nao estou
entrando no mérito de que se deve ou néo. E débito
confessado, esta transcrito. A empresa possui uma
divida plenamente exigivel, diz o Des. Mario César, de
43.373.105,00 (quarenta e trés milhdes, trezentos e

setenta e trés mil cento e cinco reais), 0 que comprova
cabalmente a auséncia de irregularidade fiscal.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Mas,
olha, presidente, ainda é pior, veja, a pessoa parcela e
nao cumpre. Ai extingue a empresa por isso?

A Exma Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso:
— Pior ainda, tem que ser executada.

O Exmo. Sr. Des. Federal Céndido Ribeiro: —
Des. Olindo, ndo sei se é pior ou se é melhor. Estou
esclarecendo ao Des. Néviton, porque no raciocinio de
sua exceléncia, partiu da premissa de que se hd uma
declaracao de tal intensidade contra a empresa e ela
estd discutindo tudo em juizo, em suma se esta tirando
dela o acesso a Justica. Foiisso, Desembargador?

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: —
Exatamente.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — E o
que estou esclarecendo a sua exceléncia é que a maior
parte do débito, segundo a decisdo do Des. Mério
César, esta aqui detalhado, é confessada. Enfim, ndo ha
discussao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: —
Senhor presidente, desculpe-me. O que estou dizendo
€ isso que vossa exceléncia esta dizendo, conspira mais
ainda contra o seu voto.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Néo,
nao conspira e nem ajuda.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Uma
empresa que ndao cumpre o parcelamento, ela é
cobrada e nao extinta.

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro:
— Houve uma decisdo de cancelamento de registro.
Foi cancelado o registro. Houve um ato declaratério,
segundo me recordo. Entdo, veja bem, o juiz de 1°
grau determinou que fosse devolvido o registro para
a empresa. Entdo, ai é que esta o problema, quer dizer,
o Judicidrio nessa esfera vai substituir a autoridade
administrativa? Porque, veja, a Turma ja disse que ele
ndo tem razdo. Entdo, a liminar vai restabelecer dando
provimento ao agravo? Vai restabelecer a decisdo de
1° grau? Porque ela prevalece sobre decisao da Turma,
que nao deu razdo a agravante.

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Nao,
no nivel de suspensdo de seguranca que fez prevalecer
a decisdo do juiz.

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Des.
Olindo, fiz esse esclarecimento porque o Des. Néviton
ponderou que no precedente do Supremo havia essa
excepcionalidade e que eu estou dizendo que essa
excepcionalidade do precedente do Supremo existe
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aqui. Agora, sua exceléncia pode ou nao concordar,
mas € a hipdtese. A maior parte dos créditos fiscais aqui
esta confessada.

A Exma. Sra. Des. Federal Angela Catédo: — Senhor
presidente, sé ndo entendo por que nado é executado.
Se hd um débito, se estd tudo certinho, é s6 executar,
executando, por que se impedir até transito em julgado
que a empresa continue a existir?

O Exmao. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Olha,
normalmente, o Fisco faz essas declaracbes, Des.
Angela; ndo sei se foi o caso, é porque as empresas
sistematicamente, essas que burlam o Fisco, nao sei
se é o caso, criam dividas astrondmicas e funcionam
assim nessa base de decisao e tal, e quando se vai atras
do crédito tributario, ela ja fechou de fato, ja abriu
outra e mais outra e mais outra, por isso é que eles
tém esse mecanismo de declaracao. E esse, me parece,
Des. Néviton, é o fundamento desse precedente do
Supremo de reconhecer a possibilidade de lesdo,
porque ndo hd nem questionamento judicial, é um
débito direto, reconhecido, é isso, Des. Néviton?

O Exmao. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — O Su-
premo levou em consideracao que essa inadimpléncia
violava a igualdade entre os concorrentes, violava o
meio ambiente, violava a salide, mas o que eu quis é
mostrar alguma coeréncia com os dois votos que ma-
nifestei. Num primeiro momento, inclusive, divergi do
Des. Olindo com essa compreensao de que podia se fa-
zer valer aquela orientacdo do Supremo, ainda que ex-
cepcional, desde que o caso fosse excepcional. No que
se traz a nossa consideragdo, parece que o caso aqui se
reveste da excepcionalidade, porque nao se cuida de
débitos que estejam sendo discutidos, pelo menos na
sua maior parte, em juizo, a consideracdo da protecdo
a saude, da livre concorréncia, da igualdade, portanto,
entre as empresas. Quero crer que nao se pode negar
que ha aqui a excepcionalidade a justificar a incidéncia
daquele acérdao e, portanto, acompanho vossa exce-
[éncia.

Voto-Vogal Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Novély Vilanova: —
Senhor presidente, com a licenca dos colegas, vou
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acompanhar a divergéncia, entendendo que, ndo
obstante a competéncia do presidente para suspender
execucao de liminares ou sentengas que atentam
contra a economia, a saude e esses requisitos da lei, a
Unido poderia dispor, num caso desses, de instrumento
mais correto para isso, que seria ajuizar a execucao. Por
que ndo se ajuiza a execucao fiscal?

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: —
Porque ndo acha o devedor. Ele muda constantemente
a matriz, Dr. Novély.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Mas
tem essa informacéo de que nao foi ajuizada?

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado: —
Nao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Novély Vilanova: — Além
do mais, para concluir, queria sé chamar a atencao de
que, recentemente, parece que o STJ vem decidindo
que a confissdo de débitos ndo impede a posterior
discussao do débito, coisa com a qual ndo concordo,
mas quero lembrar que existe ja esse entendimento
de que a confissdo nao impede a empresa de discutir
depois o débito eventualmente confessado. Entéo, vou
acompanhar a divergéncia por essas razdes e atento ao
sistema constitucional que se confronta com isso.

Questao de Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Antes
de proclamar o resultado, consulto a Corte, porque
tivemos um empate de sete a sete. O regimento diz o
seguinte: excetuados o0s casos em que se exige voto
de maioria qualificada, as decisdes serdo tomadas por
voto de maioria simples. O presidente proferird voto
em matéria constitucional, administrativa, em agravo
de suas decisdes e nos demais casos, somente se
ocorrer empate. Nao € o caso. Mas ai vem o § 4° do art.
61 e diz o seguinte: “Nas demais votacdes de que tenha
participado, havendo empate, prevalecerd o voto do
presidente.” Entao, o que submeto a Corte é o seguinte,
no agravo regimental, como o presidente vota, ele
participa do julgamento. Entéo, estou entendendo que
prevalece o disposto no § 4°, mas submeto a questao a
Vossas Exceléncias.
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Primeira Secdo
Mandado de Sequran¢a 0055313-24.2013.4.01.0000/MG

Relator p/ acérdao: Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian

Relator: Juiz Federal Henrique Gouveia da Cunha (convocado)
Impetrantes: Maria Adelaide Machado Rocha e outro

Advogadas: Dra. Vilma Machado Oliveira de Aquino e outras
Impetrado: Juizo de Direito da Comarca de Vazante/MG
Interessado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini

Publicagao: e-DJF1 de 08/07/2014, p. 10

Ementa

Processual Civil. Mandado de seguranga. Honordrios advocaticios contratuais. Redugéo do percentual pactuado entre as
partes sobre o valor do beneficio previdencidrio. Possibilidade. Art. 114 da Lei 8.213/1991. Seguranca denegada.

I. A 22 Turma deste Tribunal possui precedente no sentido de que, apesar de constituir direito do advogado
o destaque, em precatdrio, do valor dos honordrios contratados, a norma prevista no § 2° do art. 22 da Lei 8.906/1994
deve ser aplicada com parciménia pelo magistrado, em especial quando for possivel aferir, de plano, a abusividade da
quota litis pactuada ente o constituinte e seu patrono. Confira-se: AG 0021328-98.2012.4.01.0000/MG, rel. Juiz Federal
Cleberson José Rocha, convocado, Segunda Turma, e-DJF1, p. 231, de 23/05/2014.

Il. Conforme o art. 114 da Lei 8.213/1991, é absolutamente nula a constituicdo de qualquer énus sobre o
beneficio previdenciario, razdo pela qual nulo o contrato de honordrios advocaticios que estipula percentual de
remuneracao de 45% sobre o montante a ser recebido aquele titulo, ndo atendendo aos requisitos necessarios para
ser considerado apto a amparar o privilégio legal de destaque na fonte previsto na Lei 8.906/1994 e na Resolucao
CJF 168/2011.

Ill. Seguranca denegada.

Acordao
Decide a Secéo, por maioria, denegar a seguranca.
12 Secdo do TRF 12 Regiao — 27/05/2014.

Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, relator p/ acordao.

Relatorio e declarada a ilegalidade dos atos ora combatidos,

devendo a autoridade impetrada se abster de reduzir,

O Exmo. Sr. Juiz Federal Henrique Gouveia da de oficio, o percentual referente a parcela de honorérios
Cunha: — Cuida-se de mandado de seguranca advocaticios estabelecido em contrato e determinar a

impetrado por Maria Adelaide Machado Rocha e Vilma
Machado Oliveira de Aquino, qualificadas nos autos, por
meio do qual objetivam: a) em cardter preventivo, que
se determine a autoridade coatora que, doravante, em
todo e qualquer processo nos quais as impetrantes
figurem como advogadas, respeite os termos do
instrumento de mandato outorgado, bem como os
dos contratos/adendos ou declaracdo de prestacao de
servicos advocaticios, abstendo-se, em consequéncia,

expedicao e a entrega do alvara de levantamento em
nome das impetrantes, por disporem de poderes para
receber e dar quitacdo.

Alegam que “pelo Contrato entabulado entre as
partes, as Impetrantes sé receberiam pelo seu trabalho no
final do tramite processual, e somente nos casos de éxito”
(fls. 4 de 164).

Asseveram, ainda, as impetrantes, que

de arbitrar honorarios de oficio em desrespeito ao
valor pactuado entre as partes; b) seja reconhecida

[..] o Juiz a quo, reiteradamente, de oficio,
vem determinando com despachos para que as
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partes paguem somente 30% (trinta por cento) dos
honordrios aos seus advogados [..] (fls. 7 de 164).
(Original grifado e destacado.)

Liminar deferida, em parte, conforme decisédo
proferida pela Des. Federal Neuza Alves (fls. 70-74 de
164).

Notificada, a autoridade apontada como coatora
prestou as informacdes de fls. 78-83 de 164.

Ouvida, a Procuradoria Regional da Republica
opinou pela concessdo parcial da seguranca. (Fls. 94-
97 de 164.)

E o relatério.

Voto*
O Exmo. Sr. Juiz Federal Henrique Gouveia da
Cunha: — Inicialmente, reconhe¢o o cabimento do

mandado de seguranca contra o ato judicial impugna-
do.

Sabe-se que, consoante entendimento sedimen-
tado nos tribunais superiores e na Corte Especial deste
Tribunal, ndo se admite o manejo de mandado de segu-
ranca em face de deciséo judicial da qual caiba recurso
com efeito suspensivo, nos termos do art. 59, Il, da Lei
12.016/2009, exceto nas hipdteses de decisdes terato-
I6gicas suscetiveis de acarretar dano irrepardvel ou de
dificil reparacao a parte (cf. AgRg no RMS 32132/RS, rel.
Min. Aldir Passarinho Junior, 42 T., DJe de 18/04/2011
e MS 2009.01.00.056117-1/MG, rel. Des. Federal Touri-
nho Neto, Corte Especial, e-DJF1 de 07/12/2009).

Nesse sentido, é o enunciado da Sumula 267
do c. Supremo Tribunal Federal, in verbis: “Ndo cabe
mandado de seguranca contra ato judicial passivel de
recurso ou correi¢ao.”

No caso em apreco, porém, a decisao
impugnada cometeu ilegalidade passivel de correcéo
pela via excepcional do mandado de seguranga,
eis que concluiu o magistrado a quo, nos autos de
agdo previdencidria, que seria nulo o contrato de
honorarios advocaticios celebrado entre as advogadas
impetrantes e parte-autora de agdo proposta contra o
INSS, modificando, de oficio, o percentual pactuado
entre a parte constituinte e suas procuradoras, sem
que houvesse acao judicial prévia tendo por objeto a
verificacao da validade juridica da avenca.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Néviton
Guedes e Jirair Aram Meguerian e os Exmos. Srs. Juizes Federais
Carlos D'Avila Teixeira, Carlos Augusto Pires Branddo e Miguel
Angelo de Alvarenga Lopes (convocados).
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Colaciono, pois, os principais fundamentos da
deciséo:

MERITO:

Quanto ao mérito, a decisdao por mim
proferida, reiteradamente e de oficio (nas palavras
das impetrantes), na conducdo dos processos sob
minha competéncia, é fundamentada e decorre de
entendimento motivado (art. 93, inc. IX, CRFB/1988
e art. 131 do CPC), com base, inclusive, em julgados
desse e. TRF1 e do e. STJ em processos envolvendo a
mesma situagao posta nos autos, sendo certo que o
parametro de 30% (trinta por cento) é corroborado
por julgado da Corte Superior.

Com a devida vénia do entendimento das
impetrantes, o parametro descrito observa os
principios da razoabilidade e proporcionalidade
entre o direito do autor e o trabalho de seu
advogado, sob pena de o direito do cliente ser
transformado em beneficio exclusivo do causidico.

Com efeito, consta da referida deciséo,
proferida em todas as hipoteses de levantamento
de valores decorrentes de direitos previdenciarios:

Vistos etc.

Depositados os valores devidos pelo
requerido INSS a parte requerente, conforme prova
nos autos, esta pleiteia a expedicdo de alvard de
levantamento dos valores em seu favor.

E o breve relatério. Decido.

Inicialmente, quanto aos  honorarios
advocaticios de sucumbéncia, expeca-se alvara para
levantamento da quantia depositada, em nome do
advogado da parte requerente.

Por sua vez, quanto aos valores devidos a
titulo de beneficio previdencidrio a requerente,
considerando que a verba tem carater alimenticio,
na maioria das vezes pretendida por pessoa
hipossuficiente, defiro o pedido de expedicdo
de alvara de levantamento dos referidos valores
em nome da parte autora, beneficidria do direito
reconhecido Judicialmente.

Na hipdtese de o advogado pretender
destacar do montante os valores que lhe caibam por
forca de honorarios contratuais, deverd, no prazo de
5 (cinco) dias, juntar aos autos respectivo contrato,
conforme previsto no art. 22, § 4°, da Lei n. 8.906, de
4 de julho de 1994, regulamentado pelo art. 22 da
Resolucao 168/2011 do CJF.

Uma vez apresentado o contrato, autorizo a
expedicéo de alvard de levantamento em nome do
advogado, limitado a valor que obedece aos ditames
da razoabilidade, ou seja, 30% do valor a ser recebido
pela parte, expedindo-se alvard de levantamento em
nome da parte autora quanto aos outros 70% do valor
depositado a disposicdo deste Juizo.

Na linha de orientag¢do do quanto fundamenta-
do, entre outros, os seguintes julgados:
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DIREITO CIVIL CONTRATO DE HONORARIOS
QUOTA LITIS. REMUNERAGAO AD EXITUM FIXADA EM
50% SOBRE O BENEFICIO ECONOMICO. LESAO.

1. A abertura da instancia especial alegada
ndo enseja ofensa a Circulares, Resolugdes, Portarias,
Sumulas ou dispositivos inseridos em Regimentos
Internos, por ndo se enquadrarem no conceito de lei
federal previsto no art. 105, HI, “a” da Constituicdo
Federal. Assim, ndo se pode apreciar recurso
especial fundamentado na violagdo do Cddigo de
Etica e Disciplina da OAB.

2. O CDC nao se aplica a regulagdo de
contratos de servicos advocaticios. Precedentes.

3. Consubstancia lesdo a desproporcao
existente entre as prestagcdes de um contrato no
momento da realizacdo do negdcio, havendo
para uma das partes um aproveitamento indevido
decorrente da situagao de inferioridade da outra
parte.

4. O instituto da lesdo é passivel de
reconhecimento também em contratos aleatérios,
na hipétese em que, ao se valorarem os riscos,
estes forem inexpressivos para uma das partes,
em contraposicao aqueles suportados pela outra,
havendo exploragao da situagdo de inferioridade de
um contratante.

5. Ocorre lesdo na hipdtese em que um
advogado, valendo-se de situacdo de desespero
da parte, firma contrato quota litis no qual fixa
sua remuneracao ad exitum em 50% do beneficio
econdmico gerado pela causa.

6. Recurso especial conhecido e provido,
revisando-se a cldusula contratual que fixou os
honordrios advocaticios para o fim de reduzi-los ao
patamar de 30% da condenagdo obtida.

(STJ, REsp 1155200/DF, 3¢ Turma do STJ,
Relatora p/ Acérddo Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe
de 02/03/2011 - sem grifos no original).

MANDADO DE SEGURANCA. PROCURACAO.
PODERES PARA RECEBER E DAR QUITAGAO. ALVA-
RA. EXPEDICAO EM NOME DO ADVOGADO OU DA
PARTE BENEFICIARIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CONTRATO. RESOLUCAO 168/2011 CJF. VALOR EX-
CESSIVO. BOA-FE. PROPORCIONALIDADE. RAZOABILI-
DADE.

ETICA. AFRONTA. DIREITO LIQUIDO E CERTO.
INEXISTENCIA. SEGURANGA DENEGADA.

1. A faculdade outorgada ao advogado que
detém poderes para receber e dar quitagdo ndo
impede que o alvard a ser expedido o seja em nome do
beneficidrio direto do crédito a ser levantado, ou seja, a
prdpria parte exequente.

2. Nao hd direito liquido e certo de as impetran-
tes terem expedido, em seu nome, necessariamente, os
alvards de levantamento de valores depositados em
juizo, ainda que possuam poderes para receber e dar
quitagdo, uma vez que a procuragdo outorgada pela
parte exequente ndo retira desta o direito de receber
referidos valores, jd que é o préprio titular do direito.

3. E firme o posicionamento desta Corte
de que, no caso de ter sido juntado aos autos, a
tempo e modo, contrato de honorarios firmado
entre o causidico e a parte, referido valor podera
ser destacado, a fim de garantir que cada um receba
o que lhe é de direito, resguardando o direito
inaliendvel da parte de receber os seus créditos
pessoalmente, bem como o do advogado de
receber a contraprestagdo pelos servicos prestados,
a teor do disposto na Resolucdo n° 168/2011 do CJF.

4. Dispée o contrato de honorérios
firmado (clausula segunda - fls. 174/175) que, “Em
pagamento pelos servigos prestados, o contratante
se compromete a pagar-lhe, a titulo de honorérios
advocaticios o montante equivalente a um
salario-minimo, mensalmente, durante o periodo
compreendido entre a propositura da acdo e o
final do processo, considerando-se como final do
processo o dia do recebimento dos respectivos
atrasados ou o dia do inicio do pagamento do
beneficio previdenciario pretendido, que, ndo sendo
coincidente, prevalece a Ultima data.”

5. Versando os autos sobre aposentadoria
rural por idade, verifica-se que os honordrios
advocaticios pactuados correspondem a totalidade
do beneficio devido a parte autora, configurando,
portanto, valor excessivo, em evidente afronta a boa-
fé do contratante, aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade e, ainda, a ética que deve permear
a conduta do profissional.

6. Seguranca denegada. Agravo regimental
prejudicado.

(TRF1, MS 0022178-55.2012.4.01.0000/MG,
12 Secao, Relatora Desembargadora Federal Angela
Catdo, e-DJF1 de 09/11/2012, p. 374 - sem grifos no
original).

Intime-se,  inclusive  pessoalmente o
beneficiario.

Publique-se. Cumpra-se.
Vazante/MG, data.

Conforme se observa, nos termos em que
ressaltado anteriormente, referido ato judicial nédo
se reveste de qualquer ilegalidade ou teratologia,
tampouco fere direito liquido e certo das impetrantes.

Demais disso, tem-se que, quando da
contratagdo, nos moldes em que propostos aos
clientes/autores pelas impetrantes, em verdadeiro
contrato de adesGo, os valores previstos nos
contratos de prestacdo de servicos advocaticios ndo
indeterminados - impossivel se saber, de antemdo,
qual seria o sucesso da parte autora na demanda -
donde se verifica, em principio, ser nulo o negdcio
juridico (art. 166, inc. I, do CC).

Assim, o pedido formulado pelas impetrantes
deve ser denegado.” (realces em negrito acrescidos)

Vale salientar, a propésito, o posicionamento
do Parquet Federal neste feito:

“No caso, o juizo impetrado ndo poderia ter
modificado, de oficio, o contrato de honorarios
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advocaticios celebrado entre as impetrantes e a
autora da acdo previdenciéria, pois essa alteracao
depende de ac¢do propria a ser proposta em juizo
competente”.

Observo que um dos precedentes do
Superior Tribunal de Justica, destacado na
decisdo judicial impugnada para fundamentar a
reducdo da verba honoraria ao patamar de 30%
da condenacao obtida, refere-se a acao judicial em
que se controverteram a parte e seu advogado,
nao conferindo sustentaculo a reducao, ex oficio,
dos honorarios, operada no ambito de outro
processo — de natureza previdenciaria - com objeto
completamente distinto daquele versando sobre a
revisao do contrato de honorarios.

Passo, assim, ao exame do mérito da
impetracao.

O pedido de liminar foi deferido nos
seguintes termos:

“Cuida-se de mandado de seguranca
preventivo aforado pelas Advogadas acima
identificadas que, na defesa de seu proprio interesse
relativo a percepgéao da verba honoraria contratada
com seu cliente, postula a concessdo de édito liminar
que determine a autoridade impetrada, qual seja, o
MM. Juiz de Direito da Comarca de Vazante/MG, (i)
que se abstenha de reduzir de oficio valores relativos
a honorarios advocaticios nos processos por elas
patrocinados, de modo que sejam respeitados
e destacados conforme os termos do contrato
celebrado com seus clientes; (ii) que proceda a
expedicao (e entrega) do alvara de levantamento em
seu favor, vez que foram constituidas nos autos com
poderes expressos para receber e dar quitacao; e (iii)
que os referidos valores permanecam depositados
em Juizo, até o julgamento final do mandamus.

Sustentam as impetrantes, em sintese,
que “o Juiz a quo, reiteradamente, de oficio,
vem determinando com despachos para que as
partes paguem somente 30% (trinta por cento)
dos honoréarios aos seus advogados” (cf. fl. 07),
desrespeitando, assim, a legislacdo, o trabalho e
honra das advogadas perante seus clientes.

Para melhor esclarecimento dos fatos,
acostaram aos autos copia de uma decisdo da
autoridade impetrada, que, segundo alegam,
vem sendo repetida em varios processos, entre
os quais: 0710.08.016026-4, 0710.08.016390-
4, 0710.08.016303-7, 0710.08.016474-
6, 0710.08.016076-9, 0710.08.017595-1,
0710.08.017774-8, encontrando-se vazada nos
seguintes termos, verbis:

Feito n°0710.08.017020-6.
Vistos, etc.

Expeca-se alvard para levantamento
da quantia depositada a titulo de honorarios
sucumbenciais, em nome da(s) procuradora(s).

Considerando que a verba pleiteada nos
autos tem caréter alimenticio, na maioria das vezes
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pleiteada por pessoa hipossuficiente, defiro o
pedido de expedicao de alvara em nome da parte
autora.

Uma vez comprovada nos autos a existéncia
de contrato de honorérios advocaticios entre as
partes, nos termos do art. 22, § 4°, da Lei 8.906/1994,
autorizo a expedicdo de alvard em nome da
advogada, limitado a valor que obedece aos
ditames da razoabilidade, ou seja, 30% do valor a ser
recebido pela parte (cf. fls. 07/08).

Relatado no que interessa, decido.

A concessdo de liminar em sede de mandado
de seguranca pressupde a existéncia conjunta da
fumaca do bom direito e do perigo de dano imediato
ou de dificil reparacéo.

Quanto ao perigo da demora, julgo que
o carater alimentar dos honorarios contratuais é
circunstancia suficiente para o atendimento desse
requisito legal2.

No que diz respeito a fumaca do bom direito
é necessario tecer algumas consideracdes.

Da fundamentacdo esposada na decisdo
acima transcrita, extrai-se a conclusao de que o MM.
Juiz vislumbrou, na hipétese, uma possivel ocorréncia
de lesGo e tentou proteger o hipossuficiente. Ndo
critico a atitude, mesmo porque sempre estive
atenta para detalhes que pudessem revelar uma
conduta menos louvavel, qualquer que fosse a
parte que a praticasse. Mas judicializar a questao
da contratacdo de honorarios, que é do judiciario
comum estadual, no contexto em que resolve uma
questdo previdenciaria da competéncia do judiciario
comum federal, sé muito excepcionalmente.

Contudo, é preciso salientar que, mesmo se
ocorrente tal situacao, ndo é dado ao juiz o poder
de modificar a cldusula contratual que estipulou o
percentual devido a titulo de verba honoraria sem
provocacdo da parte interessada. Isso porque a
aventada possibilidade de lesdo, quando muito,
tornaria o negdcio juridico passivel de anulagéo,
situacdo em que o negdcio é valido até que venha
a ser pronunciada por sentenca a sua anulabilidade.

Alids, eventual apuracdo de lesdo sé poderia
ser discutida em acdo autébnoma3. E o feito ndo teria
lugar perante a Justica Federal...

2PROCESSUAL ~ CIVIL.  RECURSO  ESPECIAL.  HONORARIOS
ADVOCATICIOS CONTRATUAIS E SUCUMBENCIAIS. CREDITO DE
CARATER ALIMENTAR. IMPENHORABILIDADE.
1. Os honorérios advocaticios contratuais e sucumbenciais possuem
natureza alimentar. Divergéncia jurisprudencial, antes existente
neste Tribunal, dirimida apds o julgamento do REsp 706.331PR pela
Corte Especial. Entendimento semelhante externado pelo Excelso
Pretorio (RE 470.407, rel. Min. Marco Aurélio).
(REsp 865469/SC, rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJ de
22/08/2008.)

3“A anulabilidade ou nulidade do ato transacional sdo causas de
invalidade do negdcio juridico que, nas circunstdncias, devem ser
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Estou certa de que nas oportunidades em que
as causidicas foram porventura prejudicadas pelos
clientes certamente recorreram ao foro competente
para haver seus direitos. Mas o hipossuficiente, de
regra, prejudicado pelo advogado que constituiu,
raramente procura o Judicidrio para por cobros
a situacdo vexatoria, quase sempre por temer o
“poder do doutor”!

N&ao fora isso, sem adentrar no mérito de
ser ou nao abusivo o valor contratado, ndo se
pode relevar o entendimento deste Tribunal no
sentido de que inexiste “norma legal que autorize
o0 juiz da execucdo a reduzir os valores livremente
contratados entre as partes a titulo de honorarios de
advogado, se inexistir vicio que macule o contrato”
(AG n° 2006.01.0.040380-3/MG, Relatora Juiza
Federal Rogéria Maria Castro Debelli - Convocada,
DJ de 24/11/2008, p. 141).

Logo, descabe ao juiz, de oficio, interferir na
relacdo juridica que envolve somente particulares
para alterar o contetido de contrato firmado entre o
advogado e seu constituinte.

Sem embargos de todas essas ponderacoes,
ha uma excecdo que justifica o proceder do
Magistrado, qual seja, a hipotese, ja analisada nesta
Corte, em que os honorarios sao fixados em 100%
(cem por cento) de todas as prestacdes vencidas.

Em tal circunstancia, ja proferi decisdo no
Agravo de Instrumento n°30721-13.2013.4.01.0000/
MG (dec. Publicada no e-DJF1 de 24/06/2013),
prestigiando a posicdo do Julgador, mantendo,
agora, a mesma linha de intelecgéo.

Cumpre registrar, por oportuno, que, no caso
emapreco, asimpetrantes comprovaram a existéncia
de adendo contratual, no qual ficou pactuado que,
“a titulo de pagamento pelos servicos prestados
— APOSENTADORIA POR IDADE -, a contratante
pagara as contratadas o equivalente a 45% (quarenta
e cinco por cento) dos valores atrasados” (cf. fl. 25),
e esse fato revela que retrocederam de relagdao ao
percentual mais alto contratado e repactuaram os
valores, a titulo de honorarios.

Quanto ao outro ponto, é bem verdade que o
juiz ndo esta obrigado a produzir os atos processuais
a seu cargo da forma como o advogado quer, mas de
nenhum modo podera produzi-los de forma a alijar
o advogado de seu direito legalmente garantido
- direito invioldvel a expedicdo de alvard em seu
nome para viabilizar o levantamento de depdsitos
judiciais decorrentes de condenagdo imposta a
autarquia previdencidria.

A matéria é pacifica, nesse sentido, conforme
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (cf.
REsp n° 674.436/SP, Relator Ministro José Arnaldo da
Fonseca, DJ de 11/04/2005, p. 370) e deste Tribunal

Regional Federal (cf. AG n°96.01.13807-2/DF, Relator
Juiz Federal Jodo Carlos Mayer Soares (Convocado),
DJ de 02/10/2003, p. 86; dentre inUmeros outros).

Ndo ha amparo legal para o MM. Juiz se
recusar em proceder a medida ora almejada,
obstando o advogado de receber seus honorarios
acertados com a parte. Tanto assim é que, havendo
contrato de honorérios nos autos, o juiz devera
ordenar a retencdo da quantia correspondente, para
posterior entrega ao advogado, como ja decidiu este
Tribunal em indmeras outras oportunidades (cf. AG
n° 2006.01.00.044790-7/GO, decisao de 15/02/2007;
AG n° 2006.01.00.040799-6/GO, deciséo de 31/10/2006;
AG n° 2006.01.00.006390-5/GO, deciséo de 29/03/2006;
dentre inUmeros outros), em consonancia com o
entendimento do Superior Tribunal de Justica (cf.
REsp n° 270.937/SP, Relator Ministro Félix Fischer, DJ
de 20/08/2001, p. 518).

Se o magistrado exigir que a expedicdo do
alvara se dé em nome da parte, deverd observar que
o levantamento poderad ser feito por ela ou por seu
advogado, isto porque se o causidico pode fazer
esse levantamento, com justa razao a parte também
podera fazé-lo. O que ndo é possivel, definitivamente,
é impedir que a parte ou seu advogado exerca esse
direito.

Assim, mesmo que expedido em nome da
parte, tem o patrono desta o direito ao recebimento
e levantamento do alvard, se a ele tiver sido
conferido poder especial para tanto, como ocorrido
na espécie.

Ante o exposto, defiro a liminar requestada,
para determinar a autoridade impetrada que se
abstenha de reduzir, de oficio, os valores relativos
aos honorarios advocaticios, devendo, doravante,
o destaque da parcela ocorrer de acordo com o
percentual pactuado entre as impetrantes e os
constituintes no contrato de prestacao de servico,
ou adendo contratual, acostado aos respectivos
autos (observando-se, contudo, a ressalva presente
na fundamentacdo quanto a contratos em que os
honorarios estejam pactuados abusivamente em
torno de 100% das prestacbes vencidas); para que
a entrega dos alvaras de levantamento seja feita as
impetrantes, caso tenham sido elas constituidas nos
autos para tanto; bem assim para determinar que os
valores destacados, relativamente aos feitos em que
as impetrantes sdo patrocinadoras, permanecam
depositados em Juizo, até o julgamento final do
presente mandamus.

Intime-se a autoridade impetrada para
cumprimento e para prestar informacdes, no prazo
legal. (Fls. 70/74 de 164.)

Assiste razao as impetrantes no que concerne a
demonstracao da ilegalidade da decisdo judicial, na
parte em que, de oficio, foi determinada pelo magis-
trado a quo a reducdo dos honordrios advocaticios

. o .
arguidas em acéo propria” (TRF 2, AC 200151040003051, rel. Des. contratuais de 45% do valor das parcelas retroativas do
Federal Benedito Gongalves, DJ de 04/10/2005). beneficio devidas a parte para 30%.
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Nesse sentido, colaciono julgado desta Corte:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. EXECUCAO DE SENTENCA. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS CONTRATUAIS. REDUCAO PELO MAGIS-
TRADO A QUO. 1. Pedido de reforma de decisao que
em execucdo de sentenca de natureza previdencia-
ria, reduziu os honorarios contratuais, de 30% (trinta
por cento) para 10% (dez por cento) sobre o valor
da condenacéo (fls. 16/17). 2. Inexisténcia de norma
legal que autorize o juiz da execugdo a reduzir os va-
lores livremente contratados entre as partes a titulo de
honordrios de advogado, se inexistir vicio que macule
o contrato (Precedentes). 3. Agravo a que se da pro-
vimento. (AG 0040215-43.2006.4.01.0000/MG, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO DE ASSIS
BETTI, Rel. Conv. JUIZA FEDERAL ROGERIA MARIA
CASTRO DEBELLI (CONV.), SEGUNDA TURMA, e-DJF1
p.141 de 24/11/2008)

Por outro lado, na esteira dos precedentes desta
Secéo, entendo que nédo ha direito liquido e certo das
impetrantes em ver expedido, necessariamente em seu
nome, alvara de levantamento de quantia depositada
em juizo em favor de cliente, porquanto a faculdade
outorgada ao advogado que detém poderes para
receber e dar quitacdo ndo impede que o alvara seja
expedido em nome do préprio beneficiario do direito
ao crédito a ser levantado, ou seja, a parte exequente.

Nesse sentido:

MANDADO DE SEGURANCA. PROCURACAO.
PODERES PARA RECEBER E DAR QUITAGCAO. ALVARA.
EXPEDICAO EM NOME DO ADVOGADO OU DA
PARTE BENEFICIARIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CONTRATO. RESOLUCAO 168/2011 CJF. VALOR
EXCESSIVO. BOA-FE. PROPORCIONALIDADE.
RAZOABILIDADE. ETICA. AFRONTA. DIREITO LIQUIDO
E CERTO. INEXISTENCIA. SEGURANGA DENEGADA.

1. A faculdade outorgada ao advogado que
detém poderes para receber e dar quitacdo ndo
impede que o alvard a ser expedido o sejaem nome
do beneficiario direto do crédito a ser levantado, ou
seja, a propria parte exequente.

2. Nao hd direito liquido e certo de as impetran-
tes terem expedidos, em seu nome, necessariamente,
os alvards de levantamento de valores depositados em
juizo, ainda que possuam poderes para receber e dar
quitagdo, uma vez que a procuracdo outorgada pela
parte exequente ndo retira desta o direito de receber
referidos valores, jd que é o préprio titular do direito.

3. E firme o posicionamento desta Corte
de que, no caso de ter sido juntado aos autos, a
tempo e modo, contrato de honorarios firmado
entre o causidico e a parte, referido valor podera
ser destacado, a fim de garantir que cada um receba
o que lhe é de direito, resguardando o direito
inaliendvel da parte de receber os seus créditos
pessoalmente, bem como o do advogado de
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receber a contraprestacdo pelos servicos prestados,
a teor do disposto na Resolugao n° 168/2011 do CJF.

4, Dispde o contrato de honorérios
firmado (clausula segunda - fls. 174/175) que,
‘Em pagamento pelos servicos prestados, o
contratante se compromete a pagar-lhe, a titulo de
honorarios advocaticios o montante equivalente
a um saldrio-minimo, mensalmente, durante o
periodo compreendido entre a propositura da agéo
e o final do processo, considerando-se como final
do processo o dia do recebimento dos respectivos
atrasados ou o dia do inicio do pagamento do
beneficio previdenciario pretendido, que, ndo sendo
coincidente, prevalece a ultima data.’

5. Versando os autos sobre aposentadoria
rural por idade, verifica-se que os honordrios
advocaticios pactuados correspondem a totalidade
do beneficio devido a parte autora, configurando,
portanto, valor excessivo, em evidente afronta a boa-
fé do contratante, aos principios da razoabilidade
e proporcionalidade e, ainda, a ética que deve
permear a conduta do profissional.

6. Seguranca denegada. Agravo regimental
prejudicado.” (MS n° 0022178-55.2012.4.01.0000/
MG - Relatora: Desembargadora Federal Angela
Catdo - TRF/12 Regido — 12 Secao — unanime - e-DJF1
09/11/2012 - pag. 374.) (Destaquei.)

MANDADO DE SEGURANCA. EXECUCAO. RPV.
EXPEDICAO DE ALVARA EM NOME DO ADVOGADO.
PROCURACAO COM PODERES PARA RECEBER E DAR
QUITACAO. INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E
CERTO. PEDIDO DE DESISTENCIA. EXTINCAO DO
FEITO. 1. N&o ha direito liquido e certo da Impetrante
em ver expedidos, em seu nome, necessariamente,
os alvaras de levantamento de valores depositados
em juizo, ainda que possua poderes para receber e
dar quitacao, uma vez que a procuracdo outorgada
pelo exequente nao retira deste o direito de receber
referidos valores, ja que é o proprio titular do direito.
2. Mandado de seguranca que se extingue, sem
resolucao do mérito, nos termos do art. 267, VIII, do
CPC, em face do pedido de desisténcia formulado
pela Impetrante. (MS 0005950-73.2010.4.01.0000/
GO, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL ANGELA
CATAO, PRIMEIRA SECAO, e-DJF1 p. 248 de
28/10/2011)

Destaco que o primeiro precedente acima
colacionado se refere a mesma parte impetrante do
presente mandado de seguranca.

No caso em exame, ha plausibilidade juridica
de que a contratacdo dos honorarios tenha-se dado
em patamar que possa, ulteriormente, ser declarado
abusivo em acdo propria, hipotese em que, ad
cautelam, legitima-se seja determinada a expedicdo de
alvard judicial ou requisicdo de pagamento em nome
da propria parte-autora da acdo em relacdo a parcela
que excede o patamar de 30% (trinta por cento), que
vem sendo adotado como limite para contratacdo de
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honorarios sobre o proveito econémico resultante da
condenacao nas parcelas retroativas do beneficio.

Com efeito, dispdem o art. 38 e seu paragrafo
Unico do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, que:

Art. 38. Na hipotese da adocdo de cldusula
quotallitis, os honorarios devem ser necessariamente
representados por peclnia e, quando acrescidos
dos de honordrios da sucumbéncia, ndo podem
ser superiores as vantagens advindas em favor do
constituinte ou do cliente.

Paragrafo unico. A participagéo do advogado
em bens particulares de cliente, comprovadamente
sem condigbes pecunidrias, s6 é tolerada em cardter
excepcional, e desde que contratada por escrito. (D.J.,
Secéo |, de 1°/3/95, pp. 4.000/4004.)

Da analise dos autos, verifica-se que as partes
contratantes adotaram a cldusula quota litis na avenca
dos honoraérios e, conforme adendo contratual,

[..] a titulo de pagamento pelos servigos
prestados — aposentadoria por idade — a contratante
pagard as contratadas o equivalente a 45% (quarenta
e cinco por cento) dos valores retroativos [..] (fls. 4 e
25 de 164).

Considerando o percentual de honorarios
advocaticios sucumbenciais fixado em condenacdes do
INSS em a¢des previdencidrias — 10% sobre o valor das
parcelas retroativas devidas até a sentenca, nos termos
da Sumula 111 do STJ —, observa-se que o proveito
que advird para as impetrantes, na hipdtese de éxito,
equiparar-se-a ao das partes-autoras dessas acoes. Isso
porque a estas — autoras — cabera a parcela de 55%
dos valores retroativos do beneficio (100%, subtraido
o percentual de 45% contratado). As advogadas
impetrantes, por sua vez, logrardo o mesmo proveito,
vez que, somada a verba honordria advocaticia
sucumbencial (10% — nos termos da Sumula 111 do
STJ) ao percentual contratado a titulo de honorarios
(45%), o percentual corresponderd também a 55%.

No entanto, em processos de natureza
previdencidria, a jurisprudéncia e o proprio Conselho
de Etica da OAB tém adotado como parametro razoavel
o limite de 30% a titulo de honordrios sobre o valor das
parcelas retroativas do beneficio, ja incluido, nesse
percentual, os honordrios de sucumbéncia. Sendo
vejamos:

HONORARIOS ADVOCATICIOS EM ACOES
PREVIDENCIARIAS. BASE DE CALCULO SOBRE
AS PARCELAS DE PRESTACAO CONTINUADA E
SEQUENCIAL DETERMINADA POR  SENTENCA
TRANSITADA EM JULGADO. LIMITES ETICOS PARA
A FIXACAO DOS PERCENTUAIS COM BASE NA

TABELA DA OAB E ATENDIDOS OS PRINCIPIOS DA
MODERACAO E DA PROPORCIONALIDADE.

Na advocacia previdencidria, tanto nas
postulacdes administrativas quanto nas acdes de
conhecimento, o advogado pode cobrar até 30%
do proveito obtido pelo seu cliente, nos termos
dos itens 82 e 85, da tabela de honorarios emitida
pela Seccional de Sao Paulo da OAB. Serd atendido
o principio da moderagdo e proporcionalidade se
no limite dos 30% estiverem incluidos os honordrios
de sucumbéncia, podendo a base de célculo dos
honorarios incluir o total das prestacdes vencidas
acrescido de doze prestacdes vincendas.

Os principios da moderagao e da
proporcionalidade mandam que a base de calculo
para a incidéncia de honorarios sobre as parcelas
de prestagao continuada e sequencial determinadas
pelo comando sentencial, deva ser sobre os valores
vencidos até a prolacdo da sentenca transitada em
julgado com mais 12 parcelas a vencer. No caso das
reclamacdes trabalhistas, das acdes previdencidrias
e das relativas a acidentes do trabalho, em que o
percentual pode ser de até 30%, por se tratar de
advocacia de risco e nao haver sucumbéncia, ndao
havera antieticidade em sua cobranca por parte
do advogado. O advogado deve atentar para
que haja perfeita consonancia com o trabalho
a ser executado, com as exigéncias e ressalvas
estabelecidas nos artigos 35 a 37 do CED, que
regem a matéria, sob pena de infringéncia a ética
profissional. Precedentes: Proc. E-3.769/2009, Proc.
E-3.696/2008,Proc.E-1.771/98,Proc.E-1.784/98, Proc.
E-2.639/02, Proc. E-2.990/2004, Proc. E-3.491/2007,
Proc. E-3.683/2008 e Proc. E-3.699/2008. Proc.
E-3.813/2009. v.u., em 15/10/2009, do parecer e
ementa do Rel. Dr. CLAUDIO FELIPPE ZALAF. Rev. Dr.
LUIZ FRANCISCO TORQUATO AVOLIO. Presidente Dr.
CARLOS ROBERTO FORNES MATEUCCL." [...]"

E prosseguiu o conselheiro julgador reportando-
se ao julgamento proferido pelo Superior Tribunal de
Justica no REsp 1.155.200, da relatoria da Min. Nancy
Andrigui:

[..] importante também relembrar que
o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, em seu
predmbulo recomenda que, como imperativo de
conduta, o advogado deve “exercer a advocacia com
o indispensavel senso profissional, mas também
com desprendimento, jamais permitindo que o
anseio por ganho material sobreleve a finalidade
social de seu trabalho”.

Foi nessa direcdo que o Superior Tribunal
de Justica, em decisdo recente, reconhecendo a
ocorréncia de abuso de direito em contratacdo de
honorarios advocaticios com pessoa hipossuficiente,
reduziu o montante fixado de acordo com a
clausula quotas litis, determinando que a base
de célculo, naquela hipdtese, corresponda a 30%
do total da condenacdo imposta, somados o
beneficio econdmico reconhecido e os honorérios
sucumbenciais fixados em favor da parte vencedora
(Recurso Especial n° 1.155.200, Relatora do Voto
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Vencedor a Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
Superior Tribunal de Justica, data do julgamento:
22/02/2011, DJe 02/03/2011).

Em seu voto, consignou a eminente Min. Nancy
Andrighi no julgado acima referido:

‘As circunstdncias da causa permitem aferir
0 nexo causal necessdrio para a caracterizagéo da
lesdo. Uma pessoa que tem apenas instru¢éao primdria
ndo teria condicées de compreender o exagero da
contraprestacGo a que se obrigara, notadamente
porque os operadores do direito tém conhecimento
de que a exigéncia de contrato quota litis mediante
pagamento de 50% do beneficio econémico da parte
é algo absolutamente incomum. A desconexdo entre
a postura manifestada pelos recorridos e os usos
e costumes quanto a matéria também indicam a
existéncia de clara lesdo a boa-fé objetiva que deve
permear as negociacoes preliminares, a celebragdo e a
execugdo do contrato.

Reconheco, portanto, tomando o principio
da boa-fé objetiva como cdnone de interpretagédo do
contrato ora discutido, a ocorréncia do abuso de direito
(art. 187 do CC/02) e de lesdo (art. 157 do CC/02)....]"

Assim, embora nédo se legitime a reducdo de
oficio da verba honordria contratada nos autos da acao
previdencidria, em que essa questdo nao foi submetida
ao devido processo legal, afigura-se cabivel que a
parcela contratada excedente a 30% — percentual que
vem sendo adotado como limite pela jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica e pelo Conselho de
Etica da OAB de Sio Paulo —, que corresponde, no
caso, a 15%, ndo seja apenas destacada em nome
das advogadas, em alvara judicial ou em requisicao
de pequeno valor ou precatério, pagando-se a parte-
autora da acdo previdenciaria o percentual de 70% da
condenacdo.

Em sentido convergente, saliento a orientacdo da
jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE
SENTENCA. PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
HONORARIOS ~ ADVOCATICIOS ~ CONTRATUAIS.
DESTAQUE.  POSSIBILIDADE. LIMITACAO DO
PERCENTUAL DESTACADO. MEDIDA ADMITIDA DE
FORMA EXCEPCIONAL. 1. Dispde o § 4° do art. 22
da Lei n° 8.906/94 que “Se o advogado fizer juntar
aos autos o seu contrato de honordrios antes
de expedir-se o mandado de levantamento ou
precatério, o juiz deve determinar que lhe sejam
pagos diretamente, por deducdo da quantia a ser
recebida pelo constituinte, salvo se este provar
que ja os pagou.”. 2. E dizer, independentemente
do ajuizamento de nova demanda, tem o causidico
o direito de descontar do valor inscrito em RPV ou
precatdrio, conforme o caso, a parcela relativa aos
honorarios contratados com seu constituinte, desde
que ainda nado tenham sido pagos. Precedentes

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014

Acdrdaos — Inteiros Teores

do STJ. 3. A respeito da possibilidade de limita¢do
do destaque dos honordrios contratuais, a regra
geral é a ndo intervencdo do Poder Judicidrio no
percentual dos honorarios contratuais pactuados
entre o segurado e seu patrono. 4. Nao se afasta,
contudo, de forma definitiva a possibilidade de que
as clausulas contratuais relacionadas ao percentual
da remuneracdo devida pelo segurado ao seu
patrono sejam revistas pelo Poder Judicidrio. 5. Ha
que se fazer, necessariamente, uma apreciacdo do
contrato a luz dos principios da boa-fé objetiva, da
boa-fé contratual e da vedacdo ao enriquecimento
sem causa de um dos contratantes em prejuizo
do outro, tendo como referéncia as proprias
disposicdes do Estatuto de Etica e Disciplina da
ordem dos Advogados do Brasil. 6. Resumindo,
tem-se a respeito do tema o seguinte panorama: a
regra geral é a ndo intervencao do Poder Judicidrio
no contrato de honorarios advocaticios. Deve-se,
contudo, admitir a reducao, pelo juiz, até mesmo de
oficio, do percentual da verba honoréria contratual
naquelas situacdes em que se mostrar imoderado
o montante contratado, tendo como parametro
maximo para tal verificagao a impossibilidade de
que a demanda resulte mais benéfica ao advogado
do que ao proprio cliente.

(AG 00072268720124040000, CELSO KIPPER,
TRF4 - SEXTA TURMA, D.E. 18/09/2013.)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL.
ALVARA DE LEVANTAMENTO. POSSIBILIDADE DE
EXPEDICAO DE GUIAS SEPARADAS AO ADVOGADO
E A PARTE. 1. Pela inteligéncia do art. 38 do Cédigo
de Processo Civil, uma vez conferido ao patrono da
parte mandato com poderes expressos e especiais
para receber e dar quitacdo, este pode proceder
ao levantamento dos depésitos judiciais efetuados
no processo de execucdo. 2. A determinagao do
direito que deve prevalecer no caso concreto, o
juiz deve verificar ndo sé se o direito existe, mas
também qual o sentido exato da norma aplicavel
e se esta norma aplica-se ao fato sub judice. 3.
Dentre as normas comuns de hermenéutica legal,
aplica-se também ao direito processual a chamada
interpretacdo socioldgica ou teleoldgica que objetiva
adaptar o sentido ou finalidade da norma as novas
exigéncias sociais, conforme previsto pelo art. 5°
da Lei de Introdug¢do do Cédigo Civil: “na aplicagéo
da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum”. 4. A lei
arma o juiz de poderes para atuar de oficio contra a
fraude processual e, ainda que ndo haja nos autos
qualquer indicio de md-fé por parte dos respectivos
procuradores, deve-se resguardar o segurado de
quaisquer percalcos, evitando-se eventuais fraudes. 5.
As razes trazidas pela agravante ndo demonstram
a ocorréncia de prejuizos ou transtornos a parte. 6.
Agravo de instrumento a que se nega provimento.
(AG 200203000366736, JUIZ WALTER DO AMARAL,
TRF3 - SETIMA TURMA, 07/12/2005)"

A medida adotada restrita ao plano puramente
processual (sem interferir no exame da validade do
contrato) fundamenta-se, portanto, no poder geral de
cautela (art. 798 do CPC) e tem por escopo prevenir
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e evitar possivel lesdo grave e de dificil reparacdo ao
segurado rural, cuja hipossuficiéncia é notdria, caso
venha a lograr éxito no reconhecimento do direito a
limitagao dos honorarios contratuais a 30% do valor
das parcelas retroativas do beneficio previdenciario.

Fundamenta-se, também, na orientacdo adotada
por essa Secdo, em casos semelhantes, no sentido de
que nao ha, necessariamente, direito liquido e certo
de as impetrantes terem expedido, em seus nomes, o0s
alvaras de levantamento de valores depositados em
juizo, ainda que possuam poderes para receber e dar
quitacdo, uma vez que a procuracdo outorgada pela
parte exequente nado retira desta o direito de receber
referidos valores, ja que é o proprio titular do direito.

Em parecer ofertado nos autos do Mandado
de Seguranca 0022178-55.2012.4.01.0000/MG, cuja
ementa se encontra acima colacionada, manifestou-se
o Procurador Regional da Repubilica, Eugénio Paccelli:

[.] Temos que ndo assiste razdo as
impetrantes.

Inicialmente, ndo ha de se falar em
impossibilidade da parte de levantar o alvara por
falta de capacidade postulatéria. A expedi¢do do
alvard em nome do procurador é exce¢do, sendo
necessdria procurag¢do com poderes especiais para dar
quitagdo. A regra, portanto, é a expedicdo em nome
da parte. Desse modo, ainda que fosse expedido
em nome do procurador é licito a parte fazer o
levantamento dos valores, dado que é a titular do
direito.

Ndo existe, tampouco, a inaplicabilidade do art.
114 da Lei 8.213/91 (lei da previdéncia social) pelo CC
e pelo CPC como alegam as impetrantes. Ao contrdrio,
Bobbio ensina que “o conflito entre o critério de
especialidade e critério cronoldgico deve ser resolvido
em favor do primeiro: a lei geral sucessiva ndo tira
do caminho a lei especial precedente” (BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1989. Pag. 108).
Nesse sentido ja se posicionou o STF [...]

No mérito, ndo existe direito liquido e certo
que imponha a concessdo da ordem. Como bem
destacou a Relatora em sua decisdo, a procura¢do
com poderes especiais para levantar o alvard nédo
obriga o juiz, analisando as circunstdncias do caso, a
indeferir o pedido para resguardar o direito da parte,
nem impede que os valores sejam levantados pela
parte titular do direito. [...] (Grifei)

Na hipdtese dos autos, a medida se justifica,
também, em face da natureza alimentar do beneficio
previdencidrio, destinado a subsisténcia do segurado
e de sua familia.

Assim, ndo se legitimando a reducéo, de oficio,
do patamar contratado a titulo de honorarios, ficara a

cargo das partes, titulares do direito, procederem ao
acerto com as advogadas da parcela restante (15%)
ou discutir, em acdo propria, a legalidade da cobranca
avencgada no patamar excedente a 30%.

Pelo exposto, concedo, em parte, a segurancga
postulada para determinar ao juizo impetrado que se
abstenha de reduzir, de oficio, o percentual de 45%
(quarenta e cinco por cento), referente a honorarios
devidos asimpetrantes por forca de clausula contratual,
autorizando, porém, ad cautelam, a expedicdo de
alvara, RPV ou precatdrio, em nome da parte-autora da
acdo, no percentual correspondente a 70% (setenta)
por cento do valor da condenacdo nas parcelas
retroativas do beneficio, reservando-se o percentual
de 30% as advogadas impetrantes, devendo eventual
discussdao quanto a legalidade da cobranca da parcela
controversa (15%) ser solucionada na via prépria entre
as partes-autoras das acgdes previdencidrias e suas
advogadas.

Sem honordrios de advogado. (Lei 12.016/2009,
art. 25.)

Custas na forma da lei.

E como voto.

Voto-Vogal Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian:
— Tendo em vista noticia que eu recebi de que ha
precedente da 22 Turma que admite o corte ex officio
e levando em considera¢ao o disposto no art. 144 da
Lei 8.213/1991, que diz que é absolutamente nula
qualquer convencao para procuracdes no sentido
de levantamento de parte dos beneficios atrasados
para terceiros, mesmo em causa propria, denego a
seguranca.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Vossa
exceléncia denega integralmente, nao é?

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian: —
Integralmente.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Qual
esse dispositivo ultimo referido por vossa exceléncia?

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian: —
Art.114 da Lei 8.213/1991. Diz assim:

Art. 114. Salvo quanto a valor devido a
Previdéncia Social e a desconto autorizado por esta
Lei, ou derivado da obrigagao de prestar alimentos
reconhecida em sentenca judicial, o beneficio ndo
pode ser objeto de penhora, arresto ou sequestro,
sendo nula de pleno direito a sua venda ou cessao,
ou a constituicdo de qualquer 6nus sobre ele, bem
como a outorga de poderes irrevogaveis ou em
causa propria para o seu recebimento.
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Voto-Vogal Vencido

O Exmo. Sr.Des. Federal Néviton Guedes:—Entendo
que, de fato, a luz do que advertido por sua exceléncia,
o Des. Jirair, o art. 114 pde, sem qualquer possibilidade
de duvida, como nula a constituicdo de qualquer 6nus
sobre beneficio previdenciario, portanto, tornando
nula a cldusula contratual de honorarios advocaticios
que nela se baseia, ndo obstante isso, por considerar
que o Poder Judicidrio ndo pode agir de oficio, cuida-
se aqui de um outro processo, ninguém provocou o
Poder Judicidrio, que ndo é fiscal de profissées, ndo
é fiscal de contratos, ndo tem esse poder. O préprio
Ministério Publico, eventualmente, poderia atuar para
apurar interesse indisponivel, ndo tomou qualquer
providéncia, ndo me parece que, de oficio, seja papel.
Reconheco que ha jurisprudéncia, referida por sua
exceléncia, o Dr. Henrique, mas ndo reconhe¢o no
Poder Judiciario tal competéncia e, portanto, no caso,
defiro a seguranca.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Federal Carlos D’Avila Teixeira: —
Senhor presidente, eu acompanho a posicdo do Dr.
Jirair, que abriu a divergéncia.

Voto-Vogal
O Exmo. Sr. Juiz Federal Carlos Augusto Pires
Branddo: — Desembargador, também acompanho

a divergéncia, sob o argumento de que nds estamos
no ambito de um direito social e, nesse ambito, o juiz
tem que ter uma preseng¢a, uma intervencao mais
pronunciada. Se reconhecermos de antemdo, como ja
o faz a jurisprudéncia patria, de que seriam extorsivos
os valores cobrados acima de 5%, entao, reconhecer
o contrario seria admitir a possibilidade de efetivacao
desse abuso reconhecido pela jurisprudéncia. Por essas
razbes e pelas razdes apresentadas pela divergéncia
em relacdo ao art. 114, que da essa autorizacdo ao
Judiciario, de proteger o carater social desse beneficio
e ndo transmutar num valor meramente patrimonial,
apenas monetdario, ndo, o beneficio tem uma dimensao
social e deve permanecer com essa dimensao social,
cabe ao Poder Judiciario Federal decidir, mantendo
essa dimensao social, dai por que estd legitimado a
proteger esse direito de qualquer transmutagdo que
se faca na vida civil acerca dessa dimensdo social.
Por essas razdes, pedindo vénia a vossa exceléncia
e reconhecendo a estruturacdo légica, muito bem
construida nos argumentos, mas adiro a essas razoes
de cunho material, legal e jurisprudencial apresentadas
pela divergéncia e, assim, também nego provimento
ao mandado de seguranca.
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Voto-Vogal Vencido

OExmo. Sr. Juiz Federal Miguel Angelo de Alvarenga
Lopes: — Senhor presidente, meu voto é um pouco
diferente dos que me antecederam. A minha posicao
é no sentido do nao conhecimento do mandado de
seguranca, porque a alegacéo é de que é uma decisdo
teratoldgica, pois foi uma decisdo proferida em um
processo judicial cabivel de agravo de instrumento,
claramente. Foi uma decisao fundamentada, numa fase
de execucdo, em que se reduziu o valor do destaque da
verba honordria. Pelos préprios fundamentos trazidos,
vé-se claramente que ha muita divergéncia em cima
da matéria, a matéria é controvertida, e a decisdo
que reduziu a verba honordria contratual, que foi até
em parte acolhida pelo relator, mostra-se claramente
que nao é teratoldgica. Entdo, essa discussao toda
deveria estar sendo discutida no ambito de um agravo
de instrumento, e ndo no ambito de um mandado
de seguranca. E o pior ainda, além dessa questao
da inadequacdo da via eleita, vejo que o pedido do
mandado de seguranca, apesar de fundamentado
nessa decisao, os impetrantes pedem um verdadeiro
salvo-conduto, para que o juiz ndo faga isso mais em
nenhum outro processo que vier a despachar, ou seja,
é totalmente inadequada, processualmente, uma
ordem dessa natureza.

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Esse
é um segundo pedido? Pergunto, porque tenho que
reajustar o meu voto, e meu voto também vai ser a
concessao parcial, pois ndo abrangeria esse.

O Exmo. Sr. Juiz Federal Henrique Gouveia da
Cunha: — S6 esclarecendo que esse nao foi acolhido
no dispositivo da minha concluséo.

O Exmo. Sr. Juiz Federal Miguel Angelo de Alvarenga
Lopes: — Entdo, desse pedido também ndo conheco,
porque é totalmente inadequado, pois pede um salvo-
conduto para todo e qualquer processo. Essa palavra
aqui:

Determinar a autoridade coatora que,
doravante, em todo e qualquer processo nos quais
as impetrantes figurem como advogadas, respeite
os termos do instrumento de mandato outorgado
L1

ou seja, é o impedimento de que o juiz possa fazer
qualquer juizo de valor nos préximos processos. Penso
ser inadequada uma ordem dessa natureza. Por esses
fundamentos, ndo conhe¢o do mandado de seguranca
pela inadequacao da via eleita.
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Primeira Secdo
Numeracdo (nica: 0037128-98.2005.4.01.3400
Embargos Infringentes 2005.34.00.037672-7/DF

Relator: Desembargador Federal Ney Bello
Relator p/ acérdédo: Juiz Federal Renato Martins Prates (convocado)
Embargante: Uniao Federal
Procurador: Dr. José Roberto Machado Farias
Embargado: Lucio Campos Silva
Advogados: Dr. Raul Canal e outro
Publicacao: e-DJF1 de 08/08/2014, p. 286
Ementa

Administrativo. Servidor. Processo administrativo disciplinar. Demissdo. Agravamento da pena sugerida pela comissdo
processante. Desproporcionalidade. Auséncia de md-fé. Embargos infringentes desprovidos.

I. Conquanto possa a autoridade administrativa, motivadamente e baseada em prova, deixar de acolher as
conclusées dacomissao processante, também o Judicidrio, examinando a questdo sob o prisma da proporcionalidade,
pode rever a decisdo final da Administracdo Publica, ante o monopdlio da jurisdicdo e a inafastabilidade de seu
exercicio, pelo Poder Judiciario.

Il. Merece revisao a pena de demissdo imposta a servidor publico, contrariando as conclusées da comissao
disciplinar, se, ndo obstante a constatacdo da pratica de irregularidade, o dolo ou a ma-fé nao foram comprovados;
isso sem olvidar os antecedentes do servidor que, com mais de trinta anos de servico, jamais sofreu penalidade, além
do fato de néo ter havido dano ao Erario ou prejuizo efetivo para o servico publico.

lll. O ato administrativo que imp&e pena disciplinar, apesar de discricionario, é sindicavel pelo Poder Judiciério,
em especial sob o prisma da razoabilidade e proporcionalidade.

IV. Embargos infringentes a que se nega provimento.

Acérdao
Decide a Secao, por maioria, negar provimento aos embargos infringentes.
12 Secao do TRF 1 2 Regido — 22/06/2014.

Juiz Federal Renato Martins Prates, relator p/ acérdao.

Relatorio Eis a ementa do acérdao embargado:
O Exmo. Sr. Des. Federal Ney Bello: — Cuida-se de ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR.  PROCESSO
embargos infringentes opostos pela Unido Federal ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR.  DEMISSAO.
em razdo de acérdao da 22 Turma deste Tribunal que AGRAVAMENTO DA PENA  ESTIPULADA  PELA

COMISSAO  PROCESSANTE.  IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE RAZOABILIDADE NA PROVIDENCIA.
REINTEGRACAO DO SERVIDOR. APELACAO PROVIDA.

deu provimento ao recurso de apelacdo interposto
por Lucio Campos Silva, para, por maioria, anular o
ato de demissdo do apelante no cargo de policial

- . . - 1. Com base na prova colhida no processo
rodovidrio federal, e determinar a sua reintegracdo

administrativo a comissao processante concluiu

no servico publico, e o correspondente pagamento pela aplicacdo da pena de adverténcia ao apelante,

da remuneracdo correspondente ao periodo de sendo que, apenas na hipotese descrita no paragrafo
afastamento, acrescida de correc¢do monetaria e juros Gnico do art. 168 da lei 8.112/90 é que essa pena
moratorios de 6% ao ano. poderia ter sido agravada.
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2. A longeva ficha funcional do servidor
sem nenhuma macula, a menor gravidade da
infracdo cometida e ainda a auséncia de dolo em
seu cometimento, tudo isso sopesado na deciséo
proferida pela comissdo processante, justificam
a prevaléncia desta em relacdo ao agravamento
levado a efeito pela autoridade superior.

3. Determinagdo de reintegragédo do servidor,
com o pagamento das parcelas que ele deixou de
auferir por forca da demisséao indevida.

4. Apelacédo a que se da provimento.

O voto vencido que vem lancado as fls. 646-649,
naquilo que importa, tem os seguintes termos:

Ndo hda, todavia, nulidade alguma a
contaminar o procedimento administrativo, o qual
registrou estrita obediéncia aos requisitos legais,
tendo sido plenamente observados os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
conforme assinalou a decisao recorrida.

De fato, a Portaria n° 309/2003/CG/DPRF/MJ,
que instituiu a Comissao de Processo Administrativo
Disciplinar objetivando apurar os fatos narrados no
Processo n° 08.650.001.002.12002-43, consignou
os nomes dos servidores e pormenorizou as
respectivas condutas. O indiciado amplamente se
defendeu, produzindo as provas que entendeu
necessdrias, tendo sido representado por advogado
regularmente constituido.

No que dizrespeito a mudanca na capitulacao
legal das condutas, circunstancia ocorrida na
oportunidade em que a Consultoria Juridica do
Ministério da Justica ofertou seu parecer, nada ha
a prover, uma vez que, como é de curial sabenca,
o indiciado se defende dos fatos descritos na peca
acusatoria e ndo de sua capitulagao legal.

[.]

Por outro lado, o art. 168, da Lei 8.112/90
possibilita a autoridade competente para a
aplicacdo da sancao divergir do relatério da
comissao processante, COMo ocorreu no presente
caso, desde que a sancao aplicada esteja devida e
suficientemente motivada. Pode, ainda, aplicar pena
mais severa, devendo para tanto, vincular-se aos
fatos e elementos apurados no processo disciplinar.
Ressalto, ainda, que ndo ha irregularidade alguma
na opcao da autoridade sancionadora lastrear-se em
parecer juridico antes de produzir seu julgamento
como ocorrido na espécie.

[.]

Por ultimo, ha que se ter em mira que a
pena imposta estd adequada aos fatos apurados
na sindicancia e confirmados no procedimento
administrativo disciplinar, como bem asseverado na
sentenca recorrida [...]

O voto-vogal condutor da decisdo da e. 22 Turma,
as fls. 651, contém, naquilo que importa, os seguintes
fundamentos:
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No meu entendimento, houve sim imensa
desproporcionalidade entre a aplicacdo da punicéo
e o que foi investigado pela comissédo processante
a respeito de condutas atribuidas ao policial
indiciado. Na minha visdo, a autoridade julgadora
administrativamente sé pode divergir da conclusédo
a que chegou a comissdo processante na hipdtese
do paragrafo Unico do art. 168 da Lei 8.112/90, vale
dizer, quando o relatério da comisséo chegar a
alguma conclusédo que nao esteja lastreada na prova
dos autos, seja para prejudicar ou para favorecer o
indiciado, podera o julgador, motivadamente, dela
divergir agravando a penalidade, abrandando-a,
ou isentando o servidor de toda e qualquer
responsabilidade. Ndo é o que aconteceu no
processo hora analisado. As conclusées da
comissao, ao final, sugeriram a aplicacdo da pena
de adverténcia, e fez isso levando em consideracéo,
ao que entendi, ndo s6 a gravidade das faltas, a
auséncia de dolo, como também o passado limpo
do servidor, que em trinta e um anos de servico
ligado a area policial, tdo rica em oportunidades
de cometimento de infracdes, sejam elas leves ou
ndo, jamais respondeu a processo disciplinar, jamais
sofreu adverténcia, ndo existindo do conhecimento
dos julgadores que atuaram no feito, em qualquer
que seja a instancia, nenhuma motivacdo para que
se chegasse a pena maxima de demissdo a bem
do servico publico. Tenho para mim que, apuradas
as faltas atribuidas ao servidor, ele deveria sim
ser advertido ou ser suspenso, mas jamais, nessas
circunstancias, exonerado.

O voto de desempate, proferido apds vista
requerida, naquilo que importa, consigna, as fls. 654,
que,

[...] analisada a questdo posta, comungo com
o entendimento da eminente Desembargadora
Neuza, no sentido de que a pena aplicada foi
desproporcional as faltas cometidas pelo apelante.

Alega o embargante que o processo adminis-
trativo se houve com respeito aos principios consti-
tucionais de regéncia, e que a conclusdo da comissao
processante foi devidamente motivada, ndo cabendo
ao Judicidrio adentrar no mérito do ato administra-
tivo, sob pena de flagrante ofensa ao art. 168 da Lei
8.112/1990. Citando jurisprudéncia e doutrina do e.
Superior Tribunal de Justica, afirma que ha parcela de
discricionariedade da autoridade administrativa que
possui atribuicao para aplicar a sancao administrativa,
ndo se vinculando a conclusédo da Comissao Adminis-
trativa Disciplinar.

Pugna pela reforma da decisdo com provimento
destes embargos infringentes.

Em sede de contrarrazdes as fls. 676-685, o
embargado, outrora apelante, sustenta que “as faltas
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por ele cometidas ndo foram de gravidade tal que
ensejasse a pena maxima de demissao”.

Afirma que foi processado por improbidade
administrativa, e demitido por desidia, e que a dita
improbidade foi negada em sede de decisdo judicial,
mantida pela Quarta Turma, Segunda Secdo desta
Corte.

Alega absoluta desproporcionalidade entre os
atos praticados e a penalidade imposta, porque nao
foi observado o disposto no art. 128 da Lei 8.112/1990.
Afirma que a legalidade da san¢do gravosa pode ser
apreciada pelo Poder Judiciario, ndo sendo o caso de
se afirmar a existéncia de limites ao poder de correcao
do ato administrativo.

Lembra que em 31 (trinta e um) anos de servico
publico nao sofreu qualquer reprimenda administrati-
va, e este passado probo ndo foi levando em conside-
racdo pela autoridade administrativa quando da lavra-
tura da decisdo de demissao.

Pleiteia o improvimento dos embargos.
Embargos infringentes admitidos as fls. 762.

Parecer do Ministério Publico Federal as fls. 770-
773, pelo provimento dos embargos infringentes, ao
argumento de que

[...] a autoridade competente para aplicar a
sanc¢do administrativa pode divergir das conclusdes
da comisséo disciplinar e impor penalidade diversa
da sugerida, ainda que mais grave, desde que
apoiada tal decisao em suficiente motivacao, [...]

em consonancia com o julgado do Superior Tribunal
de Justica no MS 14856/DF, 32 Secao, rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, DJe 25/09/2012.

Sustenta, demais disso, que a

[...] Administracdo Publica, quando se depara
com situagdes em que a conduta do investigado se
amolda nas hipdteses de demisséo ou cassacdo de
aposentadoria, ndo dispde de discricionariedade
para aplicar pena menos gravosa por tratar-se de
ato vinculado [...].

Tudo conforme precedentes do Superior Tribunal
de Justica nos julgados MS 16.567/DF, rel. Min. Mauro
Campbell Marques, DJe 18/11/2011 e MS 15.951/DF,
rel. Min. Castro Meira, DJe 27/09/2011, ambos da 12
Secao.

Opina pelo provimento dos embargos infringen-
tes.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Ney Bello: — Conforme
se vem de ver, a r. sentenca de fls. 575-580 foi
desconstituida em sede de apelacdo em razdo de
voto divergente, acompanhado de voto-vogal que
entenderam conjuntamente que houve franca
desproporcionalidade entre a sancdo fixada no
processo administrativo e os fatos que deram azo ao
apuratério. Demais disso, o voto da relatora para o
acoérdao ainda consigna, como razéo da divergéncia
com o ilustre relator, o fato que — no seu entender
— ndo pode a autoridade administrativa divergir
das conclusdes da comissdo processante, salvo nas
hipoteses do art. 168 da Lei 8.112/1990.

Vénia concedida pela ilustre relatora para o
acordao, filio-me a corrente que entende ser possivel
a autoridade administrativa divergir da sugestdao de
pena indicada pela comissdo processante, no esteio
do que decido pelo Superior Tribunal de Justica no
MS 14856/DF, rel. Min Marco Aurélio Belizze, onde na
ementa resta claro que

[..] a autoridade competente para aplicar a
san¢do administrativa pode divergir das conclusées
da comissdo disciplinar e impor penalidade diversa
da sugerida, ainda que mais grave, desde que
apoiada tal decisao em suficiente motivagao.

Creio que este é 0 caso, e resta perquirir se a pena
aplicada pela autoridade administrativa é proporcional
ao fato apurado.

A partida, cumpre analisar os limites da atuacdo
do Judicidrio quando se trata de andlise de ato
administrativo, e de seu cotejo com os principios da
legalidade e da discricionariedade.

Nas palavras de Seabra Fagundes, ser adminis-
trador é aplicar a lei de oficio, o que implica a maxima
obrigacdo da Administracdo Publica de cumprir os
mandamentos legais em sua integralidade. Contudo,
ha parcela constitutiva do ato administrativo que ad-
mite — dentro dos quadrantes da juridicidade — a fi-
xacao de conteudo por parte de quem executa o ato,
sem que isto pressuponha qualquer ilegalidade. A lei
ndo pode tudo prever. A norma nao pode especificar
toda a gama de atos que podem ser praticados por
quem detém as fungdes administrativas. Dito de ou-
tra forma, ha um espaco de conformacédo de cada ato

“Participaram do julgamento as Exmas. Sras. Des. Federais Angela
Catédo e Neuza Alves e os Exmos. Srs. Juizes Federais Gilda Maria
Sigmaringa Seixas, Renato Martins Prates e Cleberson José Rocha
(convocados).
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administrativo que fica ao talante do administrador,
considerando desde logo que lhe foi outorgada uma
legitimidade para tanto, dentro do modelo constitu-
cional brasileiro.

Desta maneira, hd um conjunto de atos
administrativos que fica limitado aos ditames da lei e,
naturalmente, pode ser sindicado pelo Judiciario, vez
que a legalidade pode ser questionada judicialmente.
Ha, entretanto, outra gama de atos administrativos que
guardam discricionariedade — o que significa que séo,
quase completamente — de escolha do administrador,
pois a lei ndo lhes determina contetdo obrigatoério,
e a posicdo de administrador impde a escolha de
conteudos e objetos para esses mesmos atos.

Os atos administrativos discricionarios — e ndo os
vinculados — trazem consigo determinados elementos
que sao de escolha absoluta do administrador, mas isso
ndo significa dizer que haja, para estes atos, alguma
reserva de jurisdicdo, e que, por esta razdo, estes atos
néo possam ser sindicados pelo Poder Judiciario. E
possivel o controle judicial dos atos administrativos
discriciondrios, mas ndao em todos os seus parametros,
como séi acontecer com os atos vinculados.

Dito de outra forma, os atos administrativos
vinculados podem ser analisados pelo Poder Judiciério
sem qualquer limitacdo, mas os atos discriciondrios
— quando analisados — o sdo na medida de seus
elementos vinculados, e na medida da sua motivacao
ou sentido de publicidade, que é a finalidade, deles
proprios.

Vem a jurisprudéncia, de ha muito, permitindo
que os atos administrativos sejam corrigidos pelo
Judicidrio quando ofendem o sentido republicano
e democritico da administracdo da coisa publica,
isto é, quando abandonam a razoabilidade, a
proporcionalidade e a legalidade a que devem estar
adstritos.

Nesse sentido, o ato administrativo deve guardar
proporcionalidade com os fatos que lhe deram causa,
pois a motivacdo e a finalidade publica dos atos
administrativos sempre podem ser sindicados pelo
Poder Judiciario.

Neste sentido, a Lei 9.784, de 29/01/1999, ao
regular o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, estabelece o principio
da proporcionalidade como de obediéncia obrigatéria.
Logo, ao fixar-se a pena em processo administrativo
disciplinar, faz-se mister que esta seja proporcional ao
fato praticado.

No que diz respeito a obediéncia da
proporcionalidade entre a motivacdo e a pena

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014

Acdrdaos — Inteiros Teores

administrativa, diversos sdo os precedentes do
Superior Tribunal de Justica, como também do STF:
MS 21.297-DF, DJ 28/02/1992, do Excelso Pretério; do
STJ: MS 12.983-DF, DJ 15/02/2008; RMS 19.224-MT,
DJ 1°/07/2005, e MS 13.111-DF. RMS 19.741-MT, rel.
Min. Felix Fischer, julgado em 11/03/2008; MS 13.678-
DF, DJe 1°/08/2011; MS 12.429-DF, DJ 29/06/2007, e
MS 13.091-DF, DJ 07/03/2008. MS 17.490-DF, rel. Min.
Mauro Campbell Marques, julgado em 14/12/2011;
MS 12.369-DF, DJ 10/09/2007, e MS 8.401-DF, DJe
17/05/2009. RMS 29.290-MG, rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, julgado em 18/02/2010.

Assim, é bastante pacifico na jurisprudéncia
patricia que os atos administrativos discricionarios
podem ser analisados pelo Judicidrio em diversos
de seus elementos, e dentre eles quanto a aplicagcao
correta da proporcionalidade, que nada mais é do que
a fixacdo correta entre a causa do ato e o contetido do
ato em si.

Neste aspecto, vale verificar a jurisprudéncia
desta Corte Regional que vem entendendo no
sentido de que cabe ao Judiciario verificar e sindicar a
existéncia de proporcionalidade entre os fatos e atos
que deram causa ao PAD e a pena escolhida e aplicada
pela Administracdo Publica em reprimenda ao fato
praticado.

Veja-se:

ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR  PUBLICO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
PENALIDADE DE DEMISSAO. PROPORCIONALIDADE
E RAZOABILIDADE. ASSIMETRIA ENTRE OS
FATOS APURADOS NO PROCESSO E AS RAZOES
QUE MOTIVARAM A APLICACAO DA PENA DE
DEMISSAO. REINTEGRACAO. DANOS MORAIS
NAO CONFIGURADOS. 1. A Lei 8.112/90, em seu
artigo 128, resguarda a proporcionalidade entre a
infracdo cometida e a pena a ser aplicada. O ilicito
pelo qual o apelante foi punido - permuta ilicita
de senhas funcionais eletronicas -, ndo obstante
ilegitima, teria sido realizada com certa freqiiéncia
em seu ambiente de trabalho, com o conhecimento,
inclusive, de superiores, pelo que nado poderia
ensejar a penalidade maxima de demissao que
lhe foi ao final aplicada. 2. Nao obstante tenha
restado incontroverso nos autos o emprego da
senha do servidor (aqui apelante) para a inclusao
fraudulenta de verbas remuneratérias para outrem,
entretanto, remanesceu nao esclarecida nos autos,
tanto do processo penal como do procedimento
administrativo, a autoria ou nao do apelante na
indevida insercdo de valores remuneratérios. Em
termos simples, sabe-se da utilizacdo indevida
de sua senha no fato delituoso, mas nao se sabe,
no caso concreto, se foi o apelante quem de fato
a utilizou. 3. Qualquer sancdo mais ajustada ao
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caso, adverténcia ou mesmo a suspensdo, ja teria
sido superada e consumida pelo tempo decorrido
desde o inicio deste processo. 4. Ausente o vinculo
causal entre a conduta do Estado-administracdo
e eventuais danos morais sofridos pelo apelante,
nao se pode pretender a condenagdo por danos
morais. Com efeito, se dano moral existiu, teria
sido de fato muito mais reconduzivel ao apelante
do que a Administracdo que, no caso concreto,
agiu dentro do que lhe incumbia, aplicando ao
servidor sangao por ilicito que de fato ele praticou.
A eventual auséncia de proporcionalidade entre
a sancédo aplicada e a conduta do apelante néao é
juizo, portanto, que se possa sem mais atribuir a
Administracdo, ja que, de fato, o servidor praticou o
ato delituoso que Ihe foi imputado, apenas nao se
mostrando proporcional a sancdo a ele aplicada. 5.
Censurada apenas a proporcionalidade da sancéo
aplicada, ndo negando a prética do ilicito pelo
apelante, rejeita-se a existéncia de danos morais,
ante a auséncia, na espécie, de responsabilidade
por parte da Administracdo. 6. Apelacdo a que
se da parcial provimento, para julgar procedente
a apelagdo, com a consequente reintegragdo do
apelante e o pagamento de indenizacdo pela
remuneracao por ele ndo percebida no periodo de
afastamento e demais consectarios remuneratorios,
a serem apurados em liquidacdo de sentenca. (AC
0001336-18.2002.4.01.3100 / AP, rel. Juiza Federal
Adverci Rates Mendes de Abreu, rel. Acor. Des.
Federal Néviton Guedes, 32 Turma Suplementar,
e-DJF1 p.338 de 11/09/2013)

Reconhecida a possibilidade de sindicar-se a
proporcionalidade da pena adredemente aplicada, em
cotejo com os fatos provados que lhe deram causa,
surge a questdo posta em juizo: No caso em tela, a
pena de demissdo aplicada foi proporcional aos fatos
comprovados no processo administrativo?

Noto que neste ponto faz-se mister
consignar uma diferenca entre desconstruir um ato
administrativo por ofensa a proporcionalidade entre os
motivos e o ato de demissao deles decorrente, e entre
a atitude de substituir-se ao administrador em razdo
de juizo de valor diferenciado, dentro de uma possivel
proporcionalidade. Em outras palavras, uma coisa é
averiguar a flagrante desproporcionalidade entre o ato
de demissdo e os fatos ocorridos, e outra coisa é o juizo
de valor diferente, embora proporcional, que pode
conduzir a decisées divergentes.

O administrador publico ndo pode ser
desproporcional, desarrazoado ao aplicar a sancao
administrativa, mas o seu posicionamento, mesmo em
desconformidade com o pensamento do julgador ou
do préprio administrado, pode ser proporcional aos
fatos.

Nao cabe ao Judicidrio se colocar na posicao
do administrador publico tomando a decisdo que
tomaria acaso ndo exercesse funcao distinta, por
critérios proprios de correcdo e oportunidade, mas,
sim, averiguar, apenas e tdo somente, se a decisdo é
desproporcional, ndo se ela é equivocada, a seu talante.

O Judicidrio ndo é substituto da Administracao
Publica.

Ha substancial diferenca entre analisar se a pena
aplicada foi proporcional ou nado ao fato aplicado —
e se os fatos que sustentam a tese da desproporcao
foram ou ndo provados no decorrer do processo
administrativo — de se nulificar a decisdo pelo fato de
ela ndo ser a mais justa, ou a mais equanime, ao talante
do magistrado.

No caso vertente, os fatos que ensejariam a
pena — determinacdo irregular de pagamento de
verbas publicas, haver-se com irregularidade em
procedimentos licitatérios, doacdo irregular de bens,
fracionamento irregular de despesas, etc — sdo ou nao
desproporcionais a pena de demissédo? Vejamos.

Conforme parecer da Consultoria Juridica do
Ministério da Justica (fls. 464-517), o pagamento e
percepcao indevidos pelo embargado de adicional
noturno a servidores, no periodo de janeiro de 2001 a
fevereiro de 2002,

[..] careceram de respaldo fatico e legal,
j& que ndo comprovaram as horas noturnas
efetivamente trabalhadas, com isso caracterizando
a irregularidade, na esteira do quanto aferido pelo
Tribunal de Contas da Uniao as fls. 2965-2972 [...] (fls.
472).

Quanto a tramitacdo de processos de licitagao
visando a aquisicdo de veiculos e equipamentos de
informatica sem a observancia das normas de regéncia
e sem a respectiva justificativa para a utilizacdo e
necessidade de determinados aparelhos, diz o parecer
que o servidor se encontrava sujeito a observancia
da legalidade, pois atuou no exercicio do poder-
dever que é deferido ao agente publico, sendo que
eventual omissao de sua parte ndo pode isenta-lo de
responsabilidade.

A doacdo irregular de bens pertencentes ao
acervo patrimonial do DPRF/MG, feita pelo embargado,
também deixou de observar as medidas cabiveis a
espécie, havendo ele realizado reparacdo de parte
deles (um nem mesmo pertencia mais a corporagao)
para, posteriormente, cedé-los ou doa-los, onerando,
como observou o parecer, o Erario, ressaltando que
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[...] ndo se justifica a conduta do servidor, ao
reparar veiculos entdo prestes a serem doados e
cedidos, ou mesmo quando ja transferidos a outros
6rgéos, implicando com isso violagdo aos diplomas
normativos citados [...] (fls. 495),

ja que, com tal conduta, adveio prejuizo aos cofres da
corporagao.

O parecer da Consultoria Juridica sugere a
demissao do servidor Lucio Campos pelo fato de,
como ordenador de despesas, haver permitido o
possivel fracionamento de despesa na contratacdo e
manutenc¢ao de viaturas, bem como haver excedido
o limite para contratagdo de servico com dispensa
de licitagdo junto a empresa Serv-Kar, burlando a
exigéncia legal atinente ao dever de licitar. Adotando,
de modo reiterado, tal pratica, ou seja, ao longo dos
anos de 2000 a 2002, demonstrou o embargado,
segundo o parecer,

[.] atuacdo contrdria aos ditames
preconizados na Lei n° 8.666/93, apartando-se da
conduta que se exige de um administrador publico,
mormente porque no caso vertente a licitacéo era
imperiosa [...] (fls. 496).

Segundo testemunhas, a empresa Rotauto reparava
os veiculos, embora as notas fiscais fossem emitidas
por outras empresas, porquanto aquela encontrava-
se irregular perante o Sicaf (fls. 3.685-3.687). Assim, a
conclusao do parecer é no sentido de que

[...] inequivoca se revela a frustragdo ao dever
de licitar, perpetrada pelo servidor. Ressalte-se, alias,
que sua alegacdo — consistente na auséncia de meios
para justificar a emergéncia, a fim de dispensar o
certame -, ndo tem qualquer subsisténcia, posto que
se nao dispunha de meios para aquela justificativa,
é porque emergéncia ndo existia, razdo pela qual,
forcosamente, haveria de se valer de regular
processo licitatdrio, a fim de contratar os servicos de
reparos nos veiculos, mormente considerando-se o
teor do artigo 7°, § 99, da Lei 8.666/1993 [...] (fls. 497).

Também as obras de ampliacdo em prédio do

50 Distrito, realizado com procedimento licitatorio

sem observancia das normas legais, pode ter causado

prejuizo ao Erdrio, embora este nao tenha sido
comprovado. Isso porque, segundo a Comissao,

[...] o fato de a licitacdo ser dispensavel ndo

afastaria a necessidade de se remeter o caso a

analise juridica, devendo-se a mesma ser procedida

pelo DPRF/MG, j& que o distrito ndo dispunha de
assessoria prépria [...] (fls. 498).

Considerou que,

[..] dos trés orcamentos referidos, dois
apresentavam valores consideravelmente elevados,
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em relacdo aos precos de areia praticados no
mercado, o que denota manobra tendente a
favorecer justamente a empresa ao final vencedora
[..] (fls. 498),

motivo pelo qual, pede o parecer a pena de demissdo
para o servidor.

O embargado também transferiu

[...] veiculos de outras regionais, realizando
gastos para tanto e para remoc¢ao dos mesmos, além
de reparo daqueles efetivamente nao utilizados por
outros 6rgaos [..] (fls. 499).

Exemplo disso, conforme o parecer, a despesa
promovida com o caminho boiadeiro, placa KCR 1650,
no montante de R$ 12.740,10 (doze mil, setecentos e
quarenta reais e dez centavos), sendo que 0o mesmo nao
foi utilizado pela Policia Federal, pois que destinado a
Policia Militar.

Frisando o ponto que ndo se trata de substituir
a decisdo menos justa pela mais justa, mas, sim, de
averiguar a proporcionalidade da decisdo, tenho-a
por proporcional e razodvel, embora severa, o que
ndo permite, prima facie, a desconstituicdo do ato
administrativo de demisséo.

Isto posto, dou provimento aos embargos
infringentes para manter higida a sentenca de 1° grau.

E o voto.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Federal Renato Martins Prates:
— Exceléncia, ouvi com muita atencdo a defesa feita
da tribuna, o voto proferido pelo ilustre Des. Ney
Bello e convirjo com sua exceléncia em toda essa
parte introdutéria de sua explanagdo no voto, de que
existem aspectos, mesmo no ato discricionario, que
sdo sindicaveis pelo Poder Judicidrio, em especial
a razoabilidade e a proporcionalidade, o que se
aplica, inclusive consoante jurisprudéncia que sua
exceléncia trouxe a colacdo e ja pacifica no ambito
do STJ e também do nosso Tribunal, aos processos
administrativos disciplinares e respectivas penas.

No caso, o cerne da questao é se a pena aplicada
de demissdao é proporcional aos fatos praticados.
Conquanto nao me tenha sido dado examinar com
muita profundidade exatamente a falta cometida,
pelo que me foi dado a saber pelo préprio relatério,
diz respeito a irregularidades em licitacdo, e ai
deve vir a consideracdo o fato de que os mesmos
fatos deram origem a acdo de improbidade, que foi
julgada improcedente tanto em 12 instancia quanto
neste Tribunal — se estiver errado, me corrija o
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relator, mas parece-me que nas duas instancias foi
julgado improcedente — pela constatacdo de que
ndo houve ma-fé por parte do servidor publico. Essa
circunstancia me parece relevante, porque estamos
falando da pena mais grave, que é a pena de demissao
a um servidor que tem uma ficha limpa, vamos dizer
assim, com mais de trinta anos de servico publico sem
nenhuma penalidade anterior; e houve, sem duvida,
irregularidade nessa licitacdo, mas ndo dolo ou ma-fé,
por isso, entendo exagerada ou irrazoavel a penalidade
maxima, que é a aplicacdo da pena de demissao, tanto
pela vida pregressa do servidor quanto pelas préprias
consequéncias e auséncia constatada, certificada de
ma-fé. Ademais houve, sim, um juizo prévio dacomissao
responsavel pelaapuracdo doilicito, que foi contrariada
pela autoridade superior e que havia deliberado pela
aplicagdo da pena menor, de adverténcia. Portanto
hd um espaco muito grande, um buraco entre essa
pena mais grave de demissdo e a pena sugerida pela
comissdo disciplinar, que foi a pena de adverténcia. De
fato a autoridade pode, motivadamente, e baseada nas
provas, deixar de acolher as conclusées da comisséo,
mas também aqui no Judicidrio podemos, examinando
a questao sob o prisma da proporcionalidade, nao
acatar essa decisdo final da Administracdo Publica,
porque isso decorre do monopdlio da jurisdicdo e da
inafastabilidade da jurisdicdo pelo Poder Judiciério.
Portanto, com essas consideracdes, e apds rapida
leitura que fiz aqui do voto-vogal proferido pela Dra.
Neuza quando da decisdo pela 22 Turma, com a vénia
do relator, nego provimento ao recurso de embargos
infringentes.

Voto-Vogal

Pela Ordem

A Exma. Sra. Des. Federal Angela Catdo: —
Acompanho integralmente o relator, creio que ele
deu um voto brilhante, pegou todos os aspectos da
questao, e entendo que pode, efetivamente, mudar
para uma san¢ao mais gravosa ou menos gravosa.

Voto-Vogal

Pela Ordem

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Senhora
presidente, cada vez que enveredo pela analise do
problema, mais me convenc¢o do acerto da minha
interpretacdo, por isso quero adiantar o voto no
sentido de acompanhar a divergéncia, pedindo vénia
ao excelentissimo relator.

[.]

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Cleberson José Rocha: —
Apods debates na sessdo de julgamento resolvi pedir
vista dos autos para melhor formular meu convenci-
mento.

Trata-se de embargos infringentes contra acér-
déo da 22 Turma que, por maioria, deu provimento a
apelacao do autor para julgar procedente seu pedido
de anulacdo do ato administrativo e determinou sua
reintegracdo aos quadros da Policia Rodoviaria Fede-
ral - PRF.

Nos presentes embargos busca-se fazer preva-
lecer o voto vencido do Juiz Federal José Henrique
Guaracy Rebélo que negava provimento a apelacao do
autor.

A questdo discutida nos autos é a proporciona-
lidade do ato de demissao do servidor Lucio Campos
Silva da Policia Rodovidria Federal.

Apds voto do relator, no qual sua exceléncia
explorou de forma clara e elucidativa a natureza do
ato administrativo e a possibilidade de o Judiciario
aquilatar a proporcionalidade entre a pena aplicada e o
ato de demissao do servidor, entendeu pela adequacao
do ato administrativo, mantendo o voto vencedor que,
por sua vez, entendeu como legal o ato demissionario.

Pedi vista para analisar melhor a questao.

Com a devida vénia do nobre relator, acompa-
nharei a divergéncia, com uma ressalva ao final.

Quanto ao direito tenho que foi por demais
esclarecedor o voto do relator quanto a possibilidade
de o Judicidrio sindicar o ato administrativo para
verificar a proporcionalidade entre a gravidade dos
atos cometidos pelo servidor e a pena a ele aplicada.

A divergéncia fica somente quanto ao juizo de
adequacdo da pena aplicada aos atos investigados
e apurados no processo administrativo. O relator
entende que a pena de demissdo é proporcional e a
divergéncia a entendeu desproporcional, com a qual
este juiz concorda. Vejamos.

O autor/embargado foi investigado por varios
atos administrativos tendo o relatério da Comissao
de Processo Administrativo Disciplinar manifestado
no sentido da aplicacdo da pena inicial de adverténcia
pelos 7 (sete) fatos investigados.

No Ministério da Justica a Consultoria Juridica, na
Nota Técnica adotada para basear o ato demissionario,
entendeu de manter a pena de adverténcia para 4
(cinco) atos, suspensdo por 5 dias para 1 (um) fato e
demissédo em relacdo a 2 (dois) atos investigados, tendo
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prevalecido a pena mais grave de demissao, cuja ato
foi formalizado pelo ministro da Justica (fls. 519).

De inicio cabe ponderar que o autor/embargado
pede a nulidade completa do processo administrativo,
com oportuniza¢do de ampla defesa, e sucessivamente
a anulacdo da demissdo e substituicdo por pena mais
leve condizente com a gravidade dos atos apurados.

O pedido do autor na acao é para anulagao
do PAD por alegados vicios em sua tramitagdo com
reabertura do procedimento, o que esta devidamente
afastado na sentenca e no acérddo proferido na 22
Turma.

A ressalva que tenho quanto ao voto vencedor
foi que nao acolhido o pedido principal, cabe a
anulacdo da pena de demissdo, mas possibilitando
ao Executivo a readequacao da pena aplicada pelos
atos, inclusive a suspensdo, sugerida pela Nota Técnica
para um dos fatos que poderia ser agravada em razao
da consideracdo de todos os atos em conjunto, o que
sequer é objeto de insurgéncia do autor/embargado.
Logo, a pena inicial de suspensdo por 5 dias, salvo
agravamento pelos demais fatos, ja seria de rigor
quando se afastar a pena de demissdo.

De toda sorte, estando limitado nos embargos
infringentes aos votos ja proferidos no julgado da
Turma, ndo se abre margem para essa discussao.

Por isso que acompanharei a divergéncia, com
essa ressalva, de que podera o Executivo readequar
a pena para ajustar a gravidade dos fatos apurados
conjuntamente.

A demissao nao cabe no caso como se vera.

A manifestacdo da Consultoria Juridica do Mi-
nistério da Justica foi pela pena de demissdo por dois
fatos investigados; a) o fracionamento de despesa na
contratagao de servico com dispensa de licitacao; e b)
realizacdo de obras sem obediéncia aos procedimen-
tos licitatérios.

Passa-se a verificar a gravidade desses fatos e
a justeza da pena de demissao a eles aplicada, para
afasta-la.

Primeiro é preciso assentar que da andlise do
caso parece ter razdo a manifestacdo da Comissdo de
Sindicancia Administrativa, de carater inquisitorial,
quando afirmou, apds a breve investigagao inicial, o
seguinte (fls. 212):

Levando-se em consideracdo que o
administrador sé pode fazer o que a lei permite
(principio dalegalidade), nas denuncias previamente
apuradas por esta Comissdo, em nenhuma delas
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conseguimos vislumbrar “dolo” por parte do Insp.
Lucio Campos, ex-chefe do 5° Distrito, sendo certo
que a falta do “dolo” nao exclui a punibilidade dos
envolvidos.

Podemos dizer que o que faltou ao
administrador, foi experiéncia noramo “administrar”,
haja vista que a maioria das irregularidades
cometidas foram primérias, ou seja, por pura falta de
conhecimento do Chefe do Distrito.

Também na manifestacdo da Consultoria do MJ
ndo se apontou dolo na pratica dos autos ou prejuizo
efetivo ao patrimoénio publico.

O fracionamento de despesa na contratagédo de
servico com dispensa de licitagGo

Quanto ao primeiro fato — a) o fracionamento
de despesa na contratacdo de servico com dispensa
de licitacdo — é facil verificar que a defesa do autor
lanca fundada duvida acerca do equivoco, pois o que
ocorreu no caso foi a manutencdo de veiculos feitas
nos anos de 2000 a 2002, cujo valor ao final de cada
ano superou o limite para dispensa de licitacao.

A norma do art. 24 da Lei 8.666/1993, que
dispensa a licitagdo no caso tem a seguinte redacdo:

Art. 24. E dispensavel a licitacdo:

| - para obras e servicos de engenharia de
valor até 10% (dez por cento) do limite previsto
na alinea “a”, do inciso | do artigo anterior, desde
que ndo se refiram a parcelas de uma mesma
obra ou servico ou ainda para obras e servicos da
mesma natureza e no mesmo local que possam ser
realizadas conjunta e concomitantemente; (Redagdo
dada pela Lei n° 9.648, de 1998)

A interpretacdo da norma é de que a despesa
possa ser realizada conjunta e concomitantemente, o
que parece nao se amoldar ao caso de manutencéo de
veiculos utilizados no servico de fiscalizacao.

Para comprovar essa interpretacdo fatico-juridica
pode-se recorrer a planilha elaborada pela Comisséo de
PAD (fls. 102-103) da qual se extrai varios consertos em
29 veiculos ou reboques, cujos valores individuais sdo
inferiores aquele para o qual é dispensada a licitacdo,
salvo um que superava o valor de dispensa (item 21).

Dessas despesas, algumas foram realizadas no
mesmo veiculo trés vezes ao longo de um ano.

Ainda, que a interpretacdo da norma deva ser
no sentido de privilegiar a realizacdo da licitacao, é, no
minimo, discutivel, se ndo impossivel, afirmar que os
reparos deveriam ser feitos ao mesmo tempo.

Tal implicaria parar alguns veiculos estragados
para se aguardar que outro ou outros ficassem
danificados para se iniciar um procedimento licitatério,
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0 que representaria ofensa grave ao principio da
eficiéncia, ainda mais quando se trata de um érgao de
fiscalizacdo.

No tocante ao item 21 que superava o valor
de dispensa, tenho que a praxe utilizada e a falta de
conhecimento do servidor da legislacdo de regéncia,
aliada a falta de dolo e de prejuizo para os cofres
publicos, afasta a gravidade da conduta para atrair a
pena de demisséo.

Finalmente, a possivel irregularidade de realiza-
¢ao de servico em empresa com restricao no Sicaf ndo
foi apurada no procedimento de que se cuida, tendo
sido mandado apura-la em outro procedimento, mo-
tivo pelo qual ndo pode prejudicar o pedido do autor.

b) realizacGo de obras sem obediéncia aos
procedimentos licitatdrios

Quanto segundo fato e — b) realizacdo de obras
sem obediéncia aos procedimentos licitatérios —
tenho que ndo é suficiente para sustentar a pena de
demissao, pois executado sem dolo e sem qualquer
elemento que demonstre efetivo prejuizo ao Erario.

Cabe ressaltar que a prépria Comissao de PAD
e a Nota Técnica da Consultoria do MJ assentaram a
auséncia de dolo no cometimento do ato investigado
e que a obra era de valor em que a licitacdo era
dispensada.

Contudo, assentou a manifestacdo de demissdo
da Consultoria Juridica no fato da inobservancia de
regras da Lei 8.666/1993, quais sejam: 1 — Auséncia
de aprovacao de projeto basico; e 2 - inexisténcia de
termo de inspecdo ou recebimento da obra.

Alegaram ainda a intencdo de beneficiar uma
empresa, posto que o preco da areia cotada por elaem
R$ 12,00 era muito inferior aos demais orcamentos que
orcaram em R$ 150,00 e 130,00, respectivamente (fls.
498 da Nota Técnica da CJ/M)).

Mais uma vez nao se demonstrou efetivo prejuizo
financeiro ou beneficio proprio na pratica do ato, bem
como se afastou a existéncia do dolo.

A Comissao do PAD assentou no relatério final o
seguinte (fls. 106):

Evidentemente que eventuais prejuizos ao
erario ndo restaram comprovados, pois se assim o
fosse, a indiciacao do acusado ocorreria em relagcao a
inobservancia da Lei de Improbidade (Lei 8.429/92),
cuja as san¢des certamente seriam mais graves.

Assim, ndo se tem comprovacdo nos autos de
que o autor/embargado buscou favorecer a empresa
que forneceu o material para a obra de ampliacao,

que, repita-se, estava dispensada da licitacdo pelo
valor abaixo do estabelecido para o procedimento. A
afirmacao da nota técnica que sustentou a demissdo
com base na aparente manobra para favorecer a
empresa, nao encontra comprovacao nos autos, pois
tal demandaria demonstragdo do prejuizo ao Erério.

O que de fato se apurou foi inobservancia ao
procedimento licitatério causado pelo desconheci-
mento da legislagao especifica pelo servidor e pela au-
séncia de 6rgao juridico na localidade para submissao
do processo para analise.

Esse fato ndo adquire gravidade para majorar a
pena de adverténcia, sugerida pela Comissao do PAD,
para a pena de demissao aplicada.

Fundamento legal para demisséo

Cabe finalmente verificar que o fundamento
legal para o ato de demissao foi a conduta desidiosa
do servidor (art. 117, XV ¢/c art. 132, Xlll, ambos da Lei
8.112/1990).

Em regra a desidia demanda Esse fato ndo
adquire gravidade para majorara pena de adverténcia,
sugerida pela Comissdo do PAD, para a pena de
demissao aplicada.

Conduta desidiosa

A Consultoria do MJ alterou a conclusao da
comissdo que processou o PAD para tipificar a conduta
pelo inciso XV do art. 117 da Lei 8.112/1990 (proceder
de forma desidiosa, mas a tenho que os fatos apurados
nos autos ndo se amolda ao tipo legal. Vejamos.

A doutrina esclarece que a desidia requer dois
elementos: a) conduta dolosa ou intencional na
reiteracdo de desleixo, negligéncia, descaso, inércia
etc como servico; b) resultado de tornar ineficaz ou
MOroso O servico; e) represente certa gravidade para
atrair a tipificacao.

No caso, embora possa extrair impericia, ndo se
pode taxar essa conduta como dolosa ou resultante
de grave culpa, pois o servidor nao tinha preparo
para o exercicio do cargo de chefia, como assentado
pela Comissdo de Sindicancia Administrativa, quando
assentou que as faltas foram primarias e praticadas
sem qualquer intencdo dolosa.

Quanto ao segundo elemento, ao contrério de
causar ineficiéncia ao servico publico, ele promoveu
atos com irregularidades formais, como ja analisado,
mas fez foi agilizar procedimentos como a manutencédo
de veiculos e execucao rapida de pequena obra, fatos
que atrairam as penas de demissao.

Vejamos a doutrina a respeito da desidia.
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8 Cometimento de desidia

Enunciado do tipo disciplinar previsto do
inciso XV do art. 117: “proceder de forma desidiosa”.

Em sentido corrente, segundo os léxicos, o
termo desidia significa incuria, negligéncia, desleixo,
descaso, indoléncia, inércia, preguica, etc. De
efeito, infere-se que procede de modo desidioso o
servidor publico que desenvolve a sua funcdo com
negligéncia, desleixo e incuria.

O tipo disciplinar em comento, como
se depreende de sua redacdo (“proceder de
forma desidiosa”), é por demais vago, genérico,
indeterminado e impreciso. Esta circunstancia
implica dilargar de modo por demais descomedido
a inscricio do detentor do poder disciplinar.
Devendo a autoridade hierdrquica, por conta de
tal ductilidade, observar de modo bem atento
os refreios juridicos que, por essa razao, lhe sdo
antepostos.

Assim como a cavalo comedor se concede
cabresto curto, a toda potestade disciplinar
discriciondria se contrapdem as limitacdes juridicas
oriundas da teoria do desvio de poder (détournement
de pouvoir), dos principios da proporcionalidade,
da razoabilidade, dos motivos determinantes e da
potencialidade ofensiva, dentre outros.

A objetividade juridica tutelada pelo tipo é a
normalidade do servico publico vislumbrada sob o
particular aspecto da intensidade e eficdcia das tarefas
publicas postas em prdtica pelo servidor.

Dai por que o elemento material da conduta
desidiosa do funcionario se funda na baixa
produtividade de suas atribuicbes e nos eventuais
prejuizos causados ao erdrio. Notadamente quando
se verifica abrupta e injustificada diminuicdo de
cuidado e zelo pelas suas atribuicdes, o que faz
presumir, até prova em contrario, a desidia do
servidor.

Para a caracterizagdo da proibicédo disciplinar
sub lite ndao basta, porém, que se constate as
conseqliéncias materiais referidas acima, sendo,
também, de rigor que ela resulte de uma conduta
voluntdria reveladora de negligéncia, imprudéncia
e impericia (descaso, incuria, falta de zelo, etc.)
atribuida ao funcionario.

Entretanto, ressalte-se que o proceder de
forma desidiosa, para configurar causa motivadora
de pena capital de demissdo requisita, além dos
elementos acima referidos, que a incuria imputada
ao agente publico se revista de certa gravidade, sob
pena de se afrontarem os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade previstos no art. 2° da Lei n.
9.784/94).

(COSTA, José Armando. Direito Administrativo
Disciplinar. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2009. p. 391/392)

De outro lado, a desidia pode ser habitual ou
fortuita ou ocasional, estando o caso em analise, ao
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nosso Juizo, enquadrado na desidia ocasional, que
ndo atrai a pena maxima de demissdo. Confira-se a
doutrina.

XV) Proceder de forma desidiosa;

A infracdo disciplinar consiste na violagdo dos
deveres ligados ao exercicio das atribui¢ées/funcdes
do servidor publico, sendo proibida a pratica da
conduta desidiosa por parte desse.

Em assim sendo, como infracdo disciplinar, a
desidia em sentido técnico, esta interligada ao desleixo,
a desatencao, a indoléncia com que o servidor publico
executa as fungdes que lhes estao afetas.

Nao resta duvida que a desidia decorre de um
comportamento rebelde do servidor publico, voltado
para um desleixo intencional e voluntdrio. Essa é a
desidia habitual, onde o servidor causa transtorno ao
andamento dos servicos, com prejuizos constatados
pelo mau desempenho de suas fungbes ou pela ma
vontade com que as executa.

Deve o servidor ser zeloso quando do exercicio
de seu munus publico. Sendo certo que o dever do zelo
é aquele que une o servidor a Administracao Publica,
através do conhecimento e do respeito as normas
legais regulamentares e demais atos normativos, que
sdo estabelecidos para manter o aperfeicoamento da
execucao do servico. Nesse sentido, M. Leal-Henrique,
Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica de
Portugal, define o zelo como:

[...] - dever de zelo — O funcionéario deve exercer
as suas atribuicbes com eficiéncia e correccao,
procurando, para tanto instruir-se no conhecimento
das normas regulamentares do servico e das
instru¢des dos seus superiores hierarquicos, e
aperfeicoar a sua preparacao técnica e método de
trabalho. Da sua violacdo nasce a negligéncia ou a
incompeténcia profissional. [Grifo nosso]

O dever de zelo proibe a execucéo indolente das
obrigacbes/tarefas de responsabilidade impostas ao
servidor publico.

Portanto, o eficiente servidor publico, que cum-
pre os seus deveres continuamente, com diligéncia,
desempenhando condignamente o servi¢co que lhe é
atribuido, nao é desidioso.

A desidia se classifica em duas atribuicdes legais:
desidia habitual e desidia fortuita ou ocupacional.

Na primeira hipotese legal, qual seja, a desidia
habitual, o servidor publico é relaxado, relapso, na
execucao de suas atribuicdes ou fungdes, praticando
sucessivos atos desleixados e indolentes. Esse descaso
e incuria por parte do servidor publico passam a ser
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didrios, constante, onde a sua producéo (eficiéncia) fica
comprometidaem decorrénciadacontumazindoléncia
com que ele administra o andamento das suas tarefas,
nao somente as que sdo de sua responsabilidade, mas
também as de toda reparticdo publica.

Essa reiteracdo e repeticdo de atos desleixados
constatados pelo incessante descaso do servidor
publico, mesmo quando advertido, multado, suspenso
ou repreendido é que caracteriza o nucleo da presente
infracdo disciplinar, que possui no dolo o elemento
subjetivo do tipo.

Para que reste comprovado o tipo da infracdo
disciplinar da desidia habitual, devem estar presentes
0s seguintes requisitos:

- incuria didria;

- adverténcia, repreensao e etc, do superior
hierarquico;

- reiteracao dos atos desidiosos;

- habitualidade;

- elemento subjetivo do tipo, o dolo.

Nao basta o servidor publico ser assiduo ou
pontual em seu trabalho, pois 0 mesmo possui o dever
de ser cumpridor de suas tarefas diarias, com zelo e
dedicacdo, acatando e executando as ordens verbais
e escritas de seus superiores hierarquicos, desde que
legais. Essa destreza é que dignifica a funcdo exercida,
em decorréncia de que a preguica, a incuria, o
menosprezo e a desatencao didrios configura a desidia
intencional, habitual, do servidor publico. Nessa
situacado, restara comprovada a violacdo do dever
funcional de ser zeloso e diligente quando do exercicio
do munus publico.

Portanto, a desidia habitual é vedada pelo
dispositivo disciplinar em questdo.

Ja a desidia fortuita ou ocasional é aquela que
provém de um descuido de momento, causado por uma
desatencdo isolada e por determinado periodo, que nédo
chega a caracterizar a continuidade da conduta irregular
do servidor publico.

Nessa hipétese legal, onde a desatenc¢do ndo é
intencional, o servidor ndo poderd ser apenado com
as mesmas sancbes cabiveis na hipotese de desidia
habitual. Ou seja, ndo constitui motivo de puni¢cdo com
a demissao do servico publico, sendo excludente da
mesma.

A desidia fortuita ou intencional implica na
diminuicdo da punicdo do servidor publico, pois ao
ser constatada a maneira ocasional em que a mesma
ocorre, ndo se configura o elemento subjetivo do

tipo, qual seja, o dolo, requisito da desidia habitual.
Maxime para a imposicdo de uma sancao de demissao.
Na desidia fortuita ou ocasional, podera haver
punicdo a titulo de culpa, v.g., ato praticado com um
descuido nédo proposital. Pois o ser humano é falivel
e imperfeito, podendo ainda se encontrar acometido
de graves problemas emocionais e pessoais, capazes
de desviarem a sua atencdo na execucdo do servico
que lhe cabe fazer. Nessa eventualidade, a producéo
momentanea sofre um déficit, ocasionado por um
problema passageiro, ndo podendo essa situacdo
ser comparada com a desidia habitual, que uma vez
consumada fica o servidor publico sujeito a imposicao
da sancao de demissdo do seu cargo, apds o devido
processo legal. A fim de ndo se cometer injusticas
ou excessos na aplicacdo da penalidade disciplinar,
a Administracdo Publica é obrigada a fazer a devida
dosimetria, com a finalidade de estabelecer um nexo
de causalidade entre a conduta do servidor publico
(agdo) e o resultado, tendo em vista os dois tipos de
desidia, com gradagdes de san¢des bem diferentes.

A eventualidade da desidia possui o condédo de
retirar a subsuncdo da conduta do servidor publico
do presente tipo disciplinar, para fins da imposicao
da pena de demissao ou de outro tipo de penalidade
grave.

A diferenciacdo dos tipos de desidia é imperiosa,
pois sendo teriamos séria e grave perseguicao aos
servidores publicos zelosos e cumpridores de suas
tarefas, que, em uma eventualidade, poderiam estar
acometidos de algum problema pessoal, inclusive uma
doenca, e por uma desidia fortuita ou ocupacional,
sofreriam a mesma punicdo do mau servidor, que tem
na desidia uma habitualidade.

A razoabilidade exige que o poder publico faca
essa avaliacao e diferenciacao, para que os problemas
psicolégicos, fisicos ou outros momentaneos,
nao maculem a conduta do servidor publico que
eventualmente se tornou desidioso, por problemas
alheios a sua vontade.

O fator intencéo é de suma importancia para que
ocorra a subsuncao no inciso sub examem.

(MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado
de Direito Administrativo Disciplinar. Rio de Janeiro:
América Juridica, 2008. p. 540-543)

No caso, embora a apuracdo tenha sido sobre 7
(sete) fatos ao longo dos anos de 2000 a 2002, foram
por periodo que ndo caracterizou a habitualidade,
porque o conjunto demonstra que foram atos
praticados sem intencao de descumprir normas legais
e administrativas, sem dolo e sem prejuizo para a
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efetividade do servico e para o Erario, como assentado
em vdrias passagens do PAD. Nem a nota técnica
da Consultoria do Ministério da Justica conseguiu
demonstrar qualquer efetivo prejuizo para o servico
publico, nem para o Erario, revelando-se apenas
descumprimento de formalidades legais.

A desidia habitual requer, indene de duvidas,
a reiteracdo na pratica com descuido ou desleixo,
mesmo apods advertido da irregularidade da conduta.
Isso ndo ocorreu no caso dos autos, posto que jamais
fora alertado ou advertido de incorrecao no exercicio
da chefia. Ao contrario, o servidor em 31 anos de
servico publico, ao que consta dos autos, teve nesse
PAD a primeira punicdo, ja pela pena mais grave.

Concluséo

Em face do exposto, tenho que a pena de
demisséo foi desproporcional para o caso do autor/

Segunda Secao
Inquérito Policial 0026823-26.2012.4.01.0000/GO

Relator:

Acdrdaos — Inteiros Teores

embargado, cabendo ao Executivo readequar a pena
a gravidade e ao conjunto dos fatos apurados, cujas
penalidades individuais foram pela nota técnica de
adverténcia (4 fatos) e suspensdo por 5 dias (1 fato), e
demisséo (2 fatos), sendo essa ultima anulada para ser
novamente submetida a apreciacdo administrativa e
readequacdo em conjunto com as demais, afastada a
pena de demissao.

Como nos embargos infringentes nao ha margem
para a adequacao que tenho como cabivel, entendo
ndo merecer provimento os embargos infringentes,
mantendo o acérdao tal como proferido.

Dessa forma, peco licenca ao relator para
acompanhar o voto divergente nesta 12 Secdo e negar
provimento aos embargos infringentes.

E como voto.

Desembargador Federal I'talo Mendes

Relatora p/ acérdéo: Desembargadora Federal Ménica Sifuentes

Autora: Justica Publica

Procuradora: Dra. Adriana Costa Brokes
Indiciado: Vicente Pereira de Souza Neto
Advogados: Dr. Nagashi Furukawa e outros
Indiciado: Esio de Jesus Rocha
Advogado: Dr. Renato da Silva Oliveira
Publicacao: e-DJF1 de 04/07/2014, p. 20

Ementa

Penal. Condicdo andloga a de escravo. Art. 149, Cddigo Penal. Competéncia. Justica Federal. Jornada exaustiva. Ndo
caracterizagdo. Safra perecivel. Servico tempordrio. Imprescindibilidade da colheita. Dentincia. Rejei¢éo.

I. Compete a Justica Federal o processamento e julgamento de acdo penal em que se apuram fatos relacionados
areducdo a condicdo andloga a de escravo, por submissdo do empregado a situagcdes degradantes de trabalho, bem
como de frustracdo de direito assegurado por lei trabalhista. (Precedente desta Corte)

II. O crime de reducéo a condicdo analoga a de escravo caracteriza-se mediante a submissdo dos trabalhadores
em sentido amplo, de modo que um pequeno excesso na jornada de trabalho é justificativa insuficiente para

aperfeicoa-lo.

lll. A necessidade de colheita imediata de uma safra perecivel, servico de natureza temporaria, embora nao
justifique a exploracdo dos trabalhadores contratados para este fim, é circunstancia comum no campo que exige um
esforco extra da médo de obra, sem, em tese, caracterizar trabalho escravo.

IV. Denuncia cujos fatos narrados nao se relacionam ao crime que se pretende imputar ao agente e nem a

qualquer outro deve ser rejeitada.
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Acordao

Decide a Secdo, por maioria, rejeitar a dendncia contra Vicente Pereira de Souza Neto e Esio de Jesus Rocha.

22 Secdo do TRF 12 Regido — 19/03/2014.

Desembargadora Federal Ménica Sifuentes, relatora p/ acérdéo.

Relatorio
A Exma. Sra. Juiza Federal Cleméncia Maria Alimada
Lima de Angelo: — Trata-se de denuncia oferecida,

em 30 de maio de 2012 (fls. 2-A/2-F), pelo Ministério
Publico Federal, em desfavor de Vicente Pereira de
Souza Neto e Esio de Jesus Rocha, identificados na
inicial, na qual se lhes imputou a pratica da conduta
descrita “[...] no art. 149 do CP, com o aumento previsto
no § 2°,inciso I[...]" (fl. 2-E)

Notificado, o denunciado Vicente Pereira de
Souza Neto ofereceu sua resposta as fls. 118-128,
ocasiao em que, em sintese, argumentou:

1) “I - Da incompeténcia da Justica Federal” (fl.
120);

2) “Em nenhum trecho da denuncia ou das
provas do inquérito policial existe meng¢do ao fato de
que trabalhadores tiveram sua liberdade cerceada
por agao do defendente: hd apenas afirmacées de que
trabalhavam em condi¢ées degradantes e insalubres.

Trata-se, portanto, de tipico caso de acusagédo
que deve ser julgada pela Justica Estadual” (fl. 123);

3) “Néo é possivel sequer em tese no presente
caso se falar em crime, pois essa banalizagcdo do
tipo penal além de ferir frontalmente o principio
da reserva legal, transformaria todas as cotidianas
infragcdes trabalhistas que ocorrem em fazendas,
obras de construgado civil, industrias, estabelecimentos
comerciais e até residéncias, em crime. Subverter-se-ia
o principio do direito penal minimo” (fls. 124/125);

4) “Pela prépria descri¢do dos fatos feita na
dentincia, com base no Relatério de Fiscalizagdo Movel
— GEFM do Ministério do Trabalho e do Emprego se vé
que os fatos apurados no inquérito policial séo tipicos
de descumprimento de obrigagoes trabalhistas” (fl.
126);

5) “As condigbes encontradas pela fiscalizagdo
na lavoura do defendente eram exatamente iguais
a de centenas de propriedades rurais do Estado de
Goids. Ndo hd menc¢éo de cerceamento da liberdade
dos trabalhadores e muito menos da existéncia de
mecanismos para obrigd-los, contra a vontade, a
permanecer no trabalho que livremente escolheram”
(fl. 126);

6) “No mdximo o defendente infringiu normas
trabalhistas e por essa irregularidade jd pagou
as multas administrativas e todos os direitos dos
trabalhadores, até em duplicata” (fl. 127); e

7) “Em suma, falta justa causa para o
recebimento da denuncia, que deve ser rejeitada ou
desde logo julgada improcedente a acusagdo [...]" (fl.
127).

Por sua vez, o denunciado Esio de Jesus Rocha
ofereceu sua resposta as fls. 142-145, alegando, em
resumo, que:

1) “Inicialmente, cumpre ressaltar que da
andlise detida dos autos verifica-se que a dentncia
ndo merece prosperar, pois, os fatos concretos
demonstram que na realidade néo ocorreu situagdo
que viesse a caracterizar o fato tipico de condi¢do
andloga a de escravo (art. 149 do CP ¢/c aumento do §
29, inciso I), como alega o Ministério Publico Federal em
sua denuncia” (fl. 143);

2) “Assim, verifica-se a ocorréncia de ilicitos
de cunho meramente trabalhistas, os quais foram
todos resolvidos mediante o Termo de Ajustamento
de Conduta n° 0217/2010 anexo aos autos (fls. 39/45),
sendo que o referido Termo foi devidamente cumprido
pelo denunciado Vicente Pereira de Souza Neto” (fl.
144);

3) “Convém salientar, que no presente caso
jamais ocorreu cerceio a liberdade de ir e vir dos
trabalhadores, o que descaracteriza os fatos narrados
na dentncia como sendo fato tipico de condig¢do
andloga a de escravo” (fl. 145);

4) “Por fim, quanto as irregularidades
trabalhistas, estas foram resolvidas
administrativamente e cumpridas rigorosamente pelo
denunciado Vicente Pereira de Souza Neto, sendo a
rejeicdo da dentincia medida que se impée” (fl. 145).

Instado a se manifestar, o Ministério Publico
Federal requereu, em resumo, fosse “[..J] recebida a
dentncia, com o devido prosseguimento do feito” (fl.
157).

E o relatério.

Voto*

A Exma. Sra. Juiza Federal Cleméncia Maria
Almada Lima de Angelo: — Inicialmente, com a devida

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Neuza
Alves, Ménica Sifuentes, Olindo Menezes, Hilton Queiroz e o Exmo.
Sr. Juiz Federal Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo (convocado).
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vénia de entendimento outro, ndo merece acolhida
o argumento da defesa do ora denunciado Vicente
Pereira de Souza Neto, quanto a alegada incompeténcia
da Justica Federal para processar e julgar a acao penal
em questao.

Com efeito, a esse respeito, deve ser ressaltado
que é da Justica Federal a competéncia para processar
e julgar as acdes penais em que se apuram fatos
relacionados a reducdo a condicdo analoga a de
escravo, por submissao do empregado a condicoes
degradantes de trabalho, bem como de frustracdo de
direito assegurado por lei trabalhista.

A proposito, merecem realce os precedentes
jurisprudenciais do egrégio Supremo Tribunal Federal
e da Quarta Turma deste Tribunal Regional Federal
cujas ementas seguem abaixo transcritas:

EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL
PENAL. ART. 149 DO CODIGO PENAL. REDUCAO A
CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO. TRABALHO
ESCRAVO. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DIREITOS
FUNDAMENTAIS. CRIME CONTRA A COLETIVIDADE
DOS TRABALHADORES. ART. 109, VI DA CONSTITUICAO
FEDERAL. COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO. A Constituicdo de 1988
traz um robusto conjunto normativo que visa a
protegdo e efetivacdo dos direitos fundamentais do
ser humano. A existéncia de trabalhadores a laborar
sob escolta, alguns acorrentados, em situagdo de
total violagdo da liberdade e da autodeterminagdo
de cada um, configura crime contra a organizagdo do
trabalho. Quaisquer condutas que possam ser tidas
como violadoras ndo somente do sistema de érgéos e
instituicoes com atribuicdes para proteger os direitos e
deveres dos trabalhadores, mas também dos prdprios
trabalhadores, atingindo-os em esferas que lhes
sdo mais caras, em que a Constitui¢do lhes confere
prote¢do mdxima, sGo enquadrdveis na categoria dos
crimes contra a organizagéo do trabalho, se praticadas
no contexto das relagées de trabalho. Nesses casos,
a prdtica do crime prevista no art. 149 do Cédigo
Penal (Redugdo a condicdo andloga a de escravo)
se caracteriza como crime contra a organizagéo do
trabalho, de modo a atrair a competéncia da Justica
Federal (art. 109, VI da Constitui¢do) para processd-lo
e julgd-lo. Recurso extraordindrio conhecido e provido

(STF - RE 39804 1/PA, Relator Ministro Joaquim
Barbosa, Tribunal Pleno, julgado por maioria em
30/11/2006, publicado no DJe-241 de 19/12/2008).

PROCESSUAL PENAL. COMPETENCIA. REDUCAO
DE TRABALHADOR A CONDICAO ANALOGA A DE
ESCRAVO. COMPETENCIA FEDERAL. LITISPENDENCIA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O Supremo Tribunal Federal fixou o
entendimento de que a competéncia para processar
e julgar as agées penais em que se apuram fatos
relacionados a redugdo de condicdo andloga a de
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escravo, por submissdo do empregado a condigbes
degradantes de trabalho, bem como de frustra¢do
de direito assegurado por lei trabalhista é da Justica
Federal. Decis@o com base na qual o Superior Tribunal
de Justica vem decidindo conflitos de competéncia que
se instauram entre juizo federal e estadual.

2. Fixada a competéncia da Justica Federal, nGo
hd falar-se em litispendéncia dessa a¢do com outra
agdo que tramita na Justica do Estado, na medida em
que a litispendéncia pressupée a duplicidade de agdes
entre juizes com competéncia concorrente. Havendo
acbes que tramitam em juizos de competéncia
funcional distinta a hipétese é de arguicdo de excegdo
de incompeténcia, que ndo é reconhecida neste
julgamento.

3. Ordem de habeas corpus denegadal[...]

(TRF-19Regido, HC0051704-38.2010.4.01.0000/
MT, Relator Desembargador Federal Olindo Menezes,
4 Turma, julgado por unanimidade em 28/08/2012,
publicado no e-DJF1 de 20/09/2012, p. 240) -
Destaques acrescidos.

Passando-se, agora, ao exame do recebimento,
ou nado da denuncia, tem-se que, acerca dos fatos, a
peca inicial, naquilo que, concessa venia, reputo como
essencial para o deslinde da matéria em discussao,
narra que:

|- DOS FATOS E DAS PROVAS

Consta do incluso inquérito policial que,
nos meses de setembro a novembro de 2009, nas
dependéncias da Fazenda Santana, situada na zona
rural do Municipio de Vianépolis/GO, os denunciados
Vicente Pereira de Souza Neto e Esio de Jesus Rocha,
o ultimo sob as ordens do primeiro, intencional e
propositadamente, reduziram os mais de 20 (vinte)
trabalhadores, inclusive dois menores, que Id estavam
prestando servi¢os de colheita de batatas a condicdo
andloga a de escravo, submetendo-os a condicbes
subumanas de existéncia e de trabalho.

O denunciado Vicente Pereira de Souza Neto
arrendou asterras naFazenda Santana, noano de 2009,
para o plantio de batatas, sendo que o denunciado
Esio foi por ele encarregado da arregimentagdo e
administracdgo dos trabalhadores rurais, muitos
provenientes de locais distantes, destinados a colheita
de batatas nas terras arrendadas.

O Grupo Especial de Fiscalizaggo Movel -
GEFM, do Ministério do Trabalho e Emprego, entre 13
a 20 de novembro de 2009, promoveu fiscalizagéo na
Fazenda Santana, onde constatou que havia mais de
20 trabalhadores em condicbes degradantes, sendo 2
menores, realizando a colheita de batatas. Extrai-se do
relatdrio, verbis:

‘5- Descri¢do da situagdo encontrada

No dia 13.11.2009, o Grupo Especial de
FiscalizacGo Méovel de combate ao trabalho em
condicées andlogas a de escravo da SRTE-GO
encontrou um grupo de mais de vinte trabalhadores
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realizando a colheita de batatas na Fazenda Santana,
em Viandpolis/GO. Esses trabalhadores nao estavam
usando nenhum tipo de equipamento de protegdo,
com muitos trabalhando descalgos. No local ndo havia
instalagées sanitdrias, proteg¢do contra intempéries por
ocasido das refeicées, bem como local para guardar
marmitas. O transporte da cidade para o campo era
realizado em énibus irregular e por motorista sem
qualificagéo e sem Carteira de Habilitagdo. Além de
tudo isso, ndo havia fornecimento de dgua potdvel e
fresca, sendo os prdprios trabalhadores que tinham
que levar a sua dgua que era colhida diretamente das
torneiras do alojamento. A maioria dos trabalhadores
estava sem registro e sem suas CTPS (Carteiras de
Trabalho) anotadas. E mesmo trabalhando numa
atividade bastante penosa (devido ao peso dos
balaios com batatas que tinham que carregar, a
poeira, a dificuldade de se locomover na terra fofa e
aos repetitivos movimentos de agachamento), ndo
gozavam de intervalo minimo legal para repouso e
alimentagdo e laboravam todo os dias da semana,
inclusive domingos e feriados.

[.]

Que administrava os servi¢os, inclusive
a contratagGo dos empregados, eram os ‘gatos’
(aliciador de mdo de obra) Esio de Jesus Rocha e
Walter Moreira da Silva, os quais recebiam percentual
de 4% (quatro por cento) de toda a produgdo
realizada pelos trabalhadores. Segundo entrevistas
e depoimentos dos trabalhadores do Sr. Vicente, o
‘gato’ Esio era encarregado, inclusive, de contratar
trabalhadores em outros estados. Ainda segundo
depoimentos e entrevistas, um grupo de 20 (vinte)
trabalhadores foi contratado irregularmente (sem
registro) e transportado clandestinamente (vans) do
municipio de Colinas-MA até o povoado de Domiciano
Ribeiro pelo referido ‘gato’ para trabalhar na colheita
de batatas do Sr. Vicente. As despesas de transporte
foram pagas pelo ‘gato’, que depois descontou do
pagamento dos trabalhadores a importdncia de RS
180,00 (cento e oitenta reais) pela passagem. Desse
grupo de 20 (vinte) trabalhadores sé restaram 6 (seis),
pois os demais ndo suportaram as mds condicées
do trabalho e alojamento a que eram submetidos
e retornaram para o estado do Maranhdo. Além de
ndo terem recebido local adequado para dormir,
os trabalhadores migrantes também ndo recebiam
alimentagdo. Os mesmos disseram que desde que aqui
chegaram e comecaram a trabalhar para o ‘gato’ Esio
(ago/2009) sempre foram submetidos a condicoes
precdrias de alojamento e refei¢éo, pois além de terem
que dormir no ‘chdo’, tinham que ratear as despesas
com alimentagdo, chegando a passar forme e ter que
fazer vaquinha para comprar comida.

[.]

A fiscalizagdo detectou, portanto, que os
trabalhadores rurais encontrados na Fazenda Santana
estavam submetidos a condi¢bes extremamente
degradantes e insalubres no trabalho, quais sejam:

- alojamento inadequado, sem camas, sem
armdrios, com um Unico banheiro para mais de

20 pessoas. Os trabalhadores dormiam em redes e
colchonetes espalhados sob o chéo;

- falta de sanitdrio na drea de trabalho. Faziam
as necessidades fisiolégicas no mato;

- falta de prote¢do contra as intempéries,
sujeitos a sol e chuva na drea de trabalho;

- alimentagéo inadequada e auséncia de dgua
potdvel. Bebiam dgua que traziam na casa, retirada
diretamente da torneira;

- equipamentos minimos de trabalho. Ndo
tinham luvas ou mesmo calgado para o trabalho;

- auséncia de intervalos minimos para descanso
e alimentagdo e de repouso semanal.

Demonstrada, portanto, a materialidade
do crime previsto no art. 149 do CP, inclusive com a
causa de aumento prevista no § 2°, inciso |, tanto pelo
Relatdrio de Operacao (fls. 03/34 do Apenso 1), quanto
pelos depoimentos colhidos naquela oportunidade,
colacionados as fls. 72/84. Também, pelos demais
documentos de ambos os apensos.

A autoria, por sua vez, é inconteste. A
autoridade policial promoveu a oitiva de Esio de Jesus
Rocha que, apds confirmar as declaragées feitas ao
Grupo de Trabalho do Ministério da Fazenda (fls.
72/73 do apenso ), reconhece que arregimentava
trabalhadores para prestarem servicos na Fazenda
Santana, arrendada por Vicente:

‘Que, conforme declarado, o papel do
interrogado no processo foi o de proceder a
contratagdo de mao de obra de trabalhadores rurais,
observando-se que ganhava 4% sobre a produgdo de
cada trabalhador contratado; Que deseja consignar
que, em abril de 2010 recebeu a NotificagGo PTM/
Andpolis n® 0217/2010, proveniente da Procuradoria
do Trabalho neste municipio, dando ciéncia ao
interrogado sobre celebragdo de um Termo de
Ajustamento de Conduta em relagdo ao assunto
tratado neste Procedimento, cuja cdpia apresenta e
pede para ser juntada aos autos; Que deseja consignar
ainda que esta foi a primeira vez que prestou este tipo
de servico ao Sr. Vicente Pereira de Souza Neto; Que
deseja esclarecer ainda que deixou esta atividade e
hoje se dedica (fls. 32).

Da mesma forma, ao ser ouvido junto a Policia,
destacou o denunciado Vicente Pereira:

‘Que arrendou terras na Fazenda Santana,
localizada no municipio de Viandpolis/GO, onde foi
realizado o plantio de batatas no ano de 2009; ...; que
trabalhava na lavoura cerca de vinte trabalhadores,
a época da fiscalizagéo realizada pelo Ministério do
Trabalho; que os responsdveis pelas contratagées
dos trabalhadores foram os Srs. Elzo e Valter; que
Elzo e Valter tinham apenas contrato verbal com
o reinquirido e através desta palavra afiancada,
contratava trabalhadores para a colheita de batatas
na terra arrendada; ...; que em relagdo a alojamentos
e condic¢bes de trabalho como : horas trabalhadas,
folgas, percentuais pagos, etc., todo este movimento
ficava por conta de Elzo e Valter, observando-se que
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frequentava aplantagdo de dois atrés dias por semana,
porém ndo interferia no andamento do trabalho; ...;
que ndo concorda com a conclus@o a que chegaram
os fiscais quando da elaboragdo do relatério, posto
que, na sua avaliagdo o alojamento dos trabalhadores
era na zona urbana do municipio de Viandpolis/GO,
perto do Férum e do cemitério; que, entretanto, nunca
adentrou ao mencionado alojamento;’ (fls...)

Estdo comprovadas, portanto, pelas provas dos
autos, a autoria e materialidade do delito tipificado no
art. 149 do CP, com o aumento previsto no § 24, inciso I,
por Vicente Pereira de Souza Neto e Esio de Jesus Rocha
(fls. 2-A/2-E).

Faz-se necessdrio apontar, inicialmente, que a
rejeicdo da denuncia somente pode ocorrer quando
se constatar, de plano, de forma clara e incontroversa,
a auséncia de justa causa a instauracao da acao penal.

No caso, a conduta que se aponta delituosa
imputada aos denunciados foi suficientemente
descrita, com os elementos essenciais do tipo penal,
devendo ser destacado que a existéncia de eventual
divergéncia fatica entre o que restou narrado na
denuncia e na defesa oferecida pelos ora denunciados
somente poderd ser dirimida com a superveniente
instrucao processual penal.

Além do mais, ndo merece acolhida o argumento
da defesa do denunciado Esio de Jesus Rocha de que

[..] no presente caso jamais ocorreu cerceio
a liberdade de ir e vir dos trabalhadores, o que
descaracteriza os fatos narrados na dentuncia como
sendo fato tipico de condi¢do andloga a de escravo [...]
(fl. 145),

considerando o asseverado pelo Ministério
Publico Federal no sentido de que

[.] o fato de ndo restar demonstrado
o ‘cercamento do direito de locomogdo’ ndo
descaracteriza o tipo, jd que, como jd se exp0s, pode ser
cometido de outras formas, como é o caso [...] (fl. 156).

Primeiramente ha de se apontar que os fatos
ocorreram em 2009, apds a alteragdo do art. 149 do
Cédigo Penal ocorrida pela Lei 10.803, de 11/12/2003,
que tornou explicitas outras formas de reducdo de
trabalhador a condicdes andlogas a de escravo, entre
elas, os trabalhos degradantes e jornada exaustiva.

Art. 149. Reduzir alguém a condicao andloga a
de escravo, quer submetendo-o a trabalhos for¢cados
ou ajornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢oes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomog¢do em razdo de divida
contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa,
além da pena correspondente a violéncia.
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§ 7°Nas mesmas penas incorre quem:

|- cerceia o uso de qualquer meio de transporte
por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local
de trabalho;

Il = mantém vigilancia ostensiva no local de
trabalho ou se apodera de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local
de trabalho.

§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime
é cometido:

|- contra crianga ou adolescente;

Il — por motivo de preconceito de raga, cor,
etnia, religiGo ou origem.

A denuncia aponta fatos que, em tese, podem
configurar pelo menos a existéncia de trabalho:

a) em “condicdes degradantes”, quando enuncia
situacbes em que as vitimas trabalhavam em uma
atividade penosa (colheita de batata) que exige
esforco acentuado do corpo humano, por envolver
deslocamento de consideraveis pesos e repetitivos
agachamentos em terreno fofo. Registrou ainda
que desenvolviam essas atividades descalcos e sem
equipamento de protecao e sem abrigo do sol para
descanso ou local para guardar as marmitas. Aponta
ainda que dormiam em instalagdes precarias na cidade
préxima e sem alimentacdo suficiente ou decente.

b) “em jornada exaustiva”, quando afirma que
as vitimas trabalhavam sem intervalo intrajornada
(intervalo para refeicdes ou descanso), sem repouso
semanal ou feriados.

Vale lembrar que alguns trabalhadores foram
arregimentados em Colinas/MA, cerca de 2.000 Km
de distancia do local de trabalho, o que demonstra
maior condicdo de vulnerabilidade e portanto maior
possibilidade de aceitagdo quanto as condi¢des
degradantes.

Tais fatos aliados a outras circunstancias
apontadas na denuncia, em tese, sdo passiveis de
corresponder as figuras do art. 149 do CP (submissao
a jornada exaustiva ou condi¢des degradantes de
trabalho).

Deve ainda ser destacado que a acusacao
feita pelo Ministério Publico Federal contra os ora
denunciados poderd, ou ndo ser confirmada durante
a instrucado criminal, em face do exame das provas a
serem eventualmente coligidas e da pertinente analise
das circunstancias do caso concreto.

Assim sendo, tratando-se de denunciaque atende
aos requisitos do art. 41 do Codigo de Processo Penal,
e ndo se vislumbrando, ainda, no caso, a presenca das
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hipoteses do art. 395 do mesmo Cdédigo de Processo
Penal, ndo ha que se falar em sua rejeicéo.

Diante disso, recebo a denuncia oferecida pelo
Ministério Publico Federal em desfavor do Sr. Vicente
Pereira de Souza Neto e do Sr. Esio de Jesus Rocha,
instaurando-se arespectivaacdo penal,aserprocessada
e julgada com a observancia das formalidades legais.

Expeca-se carta de ordem a Secédo Judiciaria do
Estado de Goids, para os fins de citacdo e recebimento
de defesa prévia, a serem eventualmente oferecidas
pelos ora denunciados.

A Secretaria, para promover a reautuacido do
presente feito como a¢ao penal, com observancia das
formalidades e cautelas legais e de praxe.

E o voto.
Voto-Vogal
O Exmo. Sr. Juiz Federal Lino Osvaldo Serra
Sousa Segundo: — Senhor presidente, tratando-se

de recebimento de denuncia, acompanho a relatora
por ser o caso de apurar com mais cuidado e fazer
um exame valorativo dos fatos que sdo tratados na
denuncia.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: —
Acompanho vossa exceléncia, para melhor exame
mais adiante, mas a impressdo que avulta, no
momento, é que essa denuncia ndo vai aterrissar,
porque os nucleos abertos desse tipo permitem uma
série de interpretacdes. Vislumbro no caso mais um
descumprimento da legislagao trabalhista, no que diz
respeito a jornada exaustiva, falta de intervalo etc.
Acompanho vossa exceléncia, até que sejam apurados
melhor os fatos, no curso da instrucdo.

E o voto.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Na
duvida, vou acompanhar.

Voto-Vogal Vencedor

A Exma. Sra. Des. Federal Ménica Sifuentes: — Se-
nhor presidente, vou pedir vénia a eminente relatora.
Na 32 Turma temos sido bastante rigidos no tocante a
caracterizacao desse crime do art. 149 porque por ve-
zes ele resvala para a violacdo de direitos trabalhistas
e nao para essa configuracdo em que os tipos, como
vossa exceléncia diz, sdo bem abertos. No caso, a Unica

conduta que a relatora identifica que pudesse carac-
terizar o crime do art. 149 seria a jornada de trabalho
excessiva. No entanto, pelas préprias caracteristicas
que a relatora aponta quanto a configuragao do fato,
verifica-se que esses trabalhadores foram contratados
para um servico temporario, para atuarem em uma
colheita, que sabidamente, se ndo é feita dentro de
determinado prazo, o resultado pode ser infrutifero,
pode vir a se perder o resultado da producgao, e as ou-
tras imputacdes que Ihe foram dadas pelo Ministério
Publico ndo vieram a se comprovar. Verifico, entéo,
que neste caso, ndo ha indicio de materialidade, por
qué? Porque me parece que toda essa caracterizacao
se configuraria melhor ou se resolveria no ambito do
Direito do Trabalho ou mesmo no ambito de umainde-
nizagao civil, se for o caso, mas principalmente na seara
da Justica trabalhista, onde entdo serdo sanadas essas
faltas a respeito da inexisténcia de carteira de trabalho,
do excesso de horas-extras a que foram submetidos
esses trabalhadores, enfim, aquelas regras de contrato
de trabalho tempordério, que, a meu ver, se justificam
e sao plenamente aplicédveis neste caso. Entao, senhor
presidente, peco vénia a eminente relatora e aos meus
colegas que a acompanharam para rejeitar a denuncia.

Retificacao de Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: —
Des. Ménica Sifuentes, quando votei tive a mesma
impressdo que vossa exceléncia retrata no seu voto,
mas preferi ndo abrir a divergéncia. Agora, com
as raz0es do voto de vossa exceléncia, que reputo
muito lucidas, porque centradas no foco da questéo,
parece-me que a denuincia ndo retine condicdes de ser
recebida. Cuida-se de colheita de um produto agricola,
de uma safra de batata, produto altamente perecivel,
que precisa ser feita no tempo estabelecido, com
concentracdo de esforcos, sob pena de prejuizos, pelo
que sdo razoaveis varias das ocorréncias retratadas
na denuncia. Isso ndo quer dizer que as pessoas dos
trabalhadores devem ser exploradas e trabalhar sem os
seus direitos, caso que nao é o dos autos. Pelo que ouvi
dos debates, sobretudo quanto a questao do excesso
de jornada, ela tem solucéo eficaz no campo do Direito
do Trabalho, nada tendo a ver com trabalho escravo.
Se a hipétese for de empreitada ou de uma parceria,
em face do Estatuto da Terra, a solugcdo, da mesma
forma, deve ser dada pela Justica do Trabalho; ndo pelo
Direito Penal. Nesse cenario probatério, no qual os
elementos informativos dos autos ndo sdo suficientes
para configurar o crime de trabalho escravo, cuidando-
se apenas de uma colheita tempordria de batata, com
o fornecimento de transporte didrio aos trabalhadores,
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que pernoitam na cidade, sem elementos que
caracterizem o trabalho escravo, peco licenca a vossa
exceléncia para, adotando os fundamentos do seu
voto, também rejeitar a denuncia.

E o voto.

Retificacao de Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Senhor
presidente, pela ordem, peco a palavra a vossa
exceléncia e peco vénia a eminente relatora para
retificar o voto, acompanhando o voto da eminente
Des. Monica Sifuentes a conta de que a denuncia
destaca a temporariedade do trabalho, que, como
tal, foi a tempo certo premido pelas circunstancias da
colheita da batata, ndo havendo um destaque quanto
ao uso de produtos quimicos em detrimento da saude
desses trabalhadores cujo emprego tivesse sido
autorizado pelo denunciado, de modo a justificar numa
linha muito esgarcada de tipicidade essa imputacdo do
art. 149. Entéo, com essas consideracoes, retifico o voto
e rejeito a denuncia.

Segunda Secdo

Acdrdaos — Inteiros Teores

Retificacao de Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Lino Osvaldo Serra Sousa
Segundo: — Senhor presidente, também quero tomar
a mesma coragem de vossa exceléncia para retificar
meu voto, esclarecendo o seguinte: debatendo essa
questdo do 149, quando comecamos a aplicar com
mais regularidade esse dispositivo, porque ele passou
muito tempo dormitando, com poucas hipdteses
faticas, poucas hipdteses de aplicacdo, ele ganhou
a alcunha de trabalho escravo, porque se buscou
dentro dele um liame com a questao da liberdade
do trabalhador. Quer dizer, era fundamental na
época da construcdo das primeiras interpretacoes
desse artigo a questdo da impossibilidade de
deslocamento do trabalhador, de que o trabalhador
fosse forcadamente submetido aquelas condigoes, e
nao que o trabalhador, por exemplo, aceitasse aquelas
condic¢des, conscientemente, sabendo que era uma
transgressdo da questdo de Direito trabalhista, mas
aceitasse. Parece-me, assim, que realmente, agora,
depois de todos os esclarecimentos, a linha para se
admitir o aperfeicoamento do tipo penal ficou ténue
por demais. Entdo, também vou pedir vénia a relatora
e aos colegas para acompanhar a divergéncia.

Embargos Infringentes e de Nulidade 0017052-79.2007.4.01.3304/BA

Relator: Desembargador Federal Mario César Ribeiro
Embargante: Marcos Anténio Zimmermann

Advogados: Dr. Paulo César Garcia Rosado e outro
Embargada: Justica Publica

Procurador: Dr. José Jairo Gomes

Publicagao: e-DJF1 de 04/08/2014, p. 18

Ementa

Penal. Crime de insercdo de dados falsos nos sistemas informatizados ou banco de dados da Administracdo Publica.
Cddigo Penal, art. 313-A. Crime formal. Elemento subjetivo. Dolo especifico. Auséncia. Embargos infringentes. Provimento.

I. Configura-se o crime descrito no art. 313-A do Cédigo Penal a conduta de inserir dados falsos no sistema
informatizado da Administracio Publica. E crime formal, bastando, para a consumacéo do delito, a simples insercao

de informacgdes falsas.

II. O elemento subjetivo do tipo exige a presenca do dolo especifico, com o fim de obter vantagem para si ou
para outrem e requer, ainda, um fim especial de agir, no caso, com o fim de causar dano a Administracdo Publica.

IIl. Na hipdtese, ndo restou comprovado o dolo especifico consistente no “fim de obter vantagem indevida para
siou para outrem ou para causar dano” a Administracao Publica.

IV. Embargos infringentes providos, para absolver o embargante.
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Acordao

Decide a Secdo, por maioria, dar provimento aos embargos infringentes.

22 Secao do TRF 12 Regido — 23/06/2014.

Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro, relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro:
— O Ministério Publico Federal ofereceu denuncia
contra Marco Antonio Zimmerman, funcionario da
Caixa Economica Federal, imputando-lhe a pratica
do delito previsto no artigo 313-A c/c o art. 61, 1l, g, e
art. 71; art. 327, todos do Cédigo Penal, em virtude de
supostamente ter inserido dados falsos nos sistemas
informatizados da CEF e da Administracdo Publica
(Sinic, Siara, Sinad, SICDC e Cadin),

[...] assim como alterou e excluiu dados corretos
constantes desses sistemas, com o fim de obter
vantagem indevida em proveito préprio, consistente
em uma série de empréstimos pessoais |...].

Narra a denuincia que o acusado trabalhou na
agéncia da CEF em Serrinha/BA, de outubro de 2001 a
janeiro de 2004, no cargo de gerente de atendimento
e, nessa condicao,

[...] fez reiteradas vezes suas préprias avaliacoes
de risco de crédito, mediante a alteragdo de sua renda
bruta e liquida e outros procedimentos irregulares, o
que possibilitou a contratagdo de quinze operagdes
de empréstimos em seu préprio beneficio, nas
modalidades de crédito direto ao consumidor e crédito
em consignagdo [...].

Consta, ainda, da peca acusatéria que

[...] o denunciado inseriu dados no SIRIC para
0 seu proprio cédigo GERIC (431043), manipulando
informacées sobre Renda Formal - PJ (origem da
remuneragdo do empregado) e alteracdo cadastral
(negativacdo cadastral), com objetivo definido de
obter vantagens na contragdo de empréstimos, pois,
ao aumentar a remuneragdo e eliminar a ocorréncia
cadastral, possibilitava a contratagdo de novo
empréstimo [..] [e, ainda, que] [..] jd respondeu a
inquérito policial por utilizagdo indevida de recursos
do FGTS, o que culminou em transagéo penal em Santo
Angelo/RS[...].

Sentenciando o feito (fls. 627-637), o MM. juiz
singular julgou procedente a denuncia e condenou
Marcos Antonio Zimmermann a pena de 1 (um) ano e 8
(oito) meses de recluséo pela pratica do delito previsto
no art. 313-A do Cédigo Penal em continuidade delitiva
(CP, art. 71).

Inconformado, o réuinterp0ds recurso de apelacdo
(fls. 644-657), sustentando, preliminarmente, a inépcia
da dentincia e cerceamento de defesa, uma vez que

[...] nenhuma oportunidade de defesa
foi ofertada ao funciondrio MARCOS ANTONIO
ZIMMERMANN, administrativamente, o que invalida
todos os passos seguintes do feito e, por consequéncia,
comprometeu a r. Senteng¢a ora atacada [...]; [que]
[...] foi elaborada uma minuta de Representagdo por
Ato de Improbidade Administrativa, sem qualquer
assinatura, data, ou qualquer indicio de quem a tenha
elaborado e remetida ao representante do MPF[...],

o que torna a denuncia inepta “por falta de documentos
comprobatdrios dos fatos.

No mérito, alega que nenhum ato ilicito foi
praticado pelo apelante, uma vez que “resultou de vez
afastada qualquer eventual ocorréncia de inser¢do de
dados falsos por parte de MARCOS ZIMMERMANN"; que
a materialidade do suposto delito nao foi devidamente
demonstrada nos autos; que, atualmente, goza “do
mais alto conceito junto a CEF, eis que vem sendo
promovido constantemente, estando absolutamente
dentro das normas funcionais e morais da Empresa”.

Assevera que, quanto a renda do acusado, “ficou
provado que este obtinha parte dela através da venda
de produtos da prépria Caixa, bem como prestava
servicos de informdtica nas horas vagas”; que nao restou
comprovado que os dados inseridos no sistema tenha
sido utilizada a senha do acusado; que “o depoimento
das testemunhas apresentadas pela acusa¢do néo foi
coerente e também ndo demonstra a necessdria certeza”,
que “negou a prdtica do delito afirmando que jamais
teve a intengdo de obter vantagem pessoal indevida com
as operagées que contratou com a CEF”; que nenhum
prejuizo causou para a empresa.

Assim, requereu a reforma da r.
recorrida, absolvendo o acusado.

sentenca

Com contrarrazoes (fls. 679-688), subiram os
autos a esta Corte Regional Federal onde receberam
parecer ministerial pelo ndo provimento do recurso de
apelacao (fls. 694-696).

A egrégia Quarta Turma desta Corte Regional
Federal, em Secao realizada no dia 11/02/2014, decidiu,
por maioria, dar parcial provimento ao recurso apenas

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014



para deferirao réu os beneficios da assisténcia judicidria
gratuita, mantendo, pois, a sentenca condenatéria;
vencido o Des. Federal Hilton Queiroz, que dava total
provimento ao apelo do réu para absolvé-lo “pelo
beneficio da duvida” (fls. 709-710).

O acusado opds embargos infringentes (fls. 736-
754), sustentando, em sintese, que:

- deve prevalecer o entendimento
divergente, consignado no voto vencido prolatado
pelo Desembargador Federal HILTON QUEIROZ, que
entende pela absolvicdo do réu pelo beneficio da
duvida, uma vez que ndo teria o acusado agido com
dolo de prejudicar a administracédo, com a vontade
livre e consciente de prejudicar a administracao;

- que “ndo tinha a exata consciéncia de que
estaria praticando um crime, considerando-se que
pretendia apenas obter um empréstimo para ser
pago em momento posterior, como os demais que a
Empresa Caixa oferecia a seus clientes”, o que foi feito,
pois pagou todos os empréstimos, “ndo restando
qualquer prejuizo para a Caixa Econdémica Federal”;

- que na hipétese, ndo ha “prova robusta sobre
a existéncia do crime de inser¢éo de dados falsos”; que
“o depoimento das testemunhas apresentadas pela
acusagao ndo foi coerente e também ndo demonstra
a necessdria certeza”.

Requer a reforma do acérdao para que prevaleca
o entendimento consubstanciado no voto vencido
proferido pelo Des. Federal Hilton Queiroz.

Contrarrazdes aos embargos as fls. 759-758.

Com o relatdrio, ao revisor (art. 309, § 5°, do RITRF
12 Regiao).

E o relatério.

Voto"

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Trata-se de embargos infringentes opostos pela defesa
de Marcos Antonio Zimmermann contra acérdao da
Quarta Turma desta Corte que, por maioria, deu parcial
provimento a recurso de apelacao, apenas para conceder
os beneficios da assisténcia judiciaria, objetivando
prevalecer o voto vencido proferido pelo Des. Federal
Hilton Queiroz, no sentido da absolvicao do réu das
imputacdes referentes a pratica do delito previsto no
art. 313-A do Cédigo Penal.

Vejamos.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais I'talo
Mendes, Olindo Menezes e Hilton Queiroz e os Exmos. Srs.
Juizes Federais Renato Martins Prates e Pablo Zuniga Dourado
(convocados).
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1.0 voto do relator tem os seguintes termos, que
destaco:

[...] verifica-se da andlise dos autos, que a
materialidade e a autoria do delito pelo qual o
acusado, ora apelante, foi condenado em primeiro
grau de jurisdicdo restaram demonstradas nos
autos, conforme demonstrou o MM. Juiz Federal a
quo, ao proferir a v. sentenca penal condenatéria de
fls. 627/637, particularmente as fls. 629/631, quando
asseverou que:

Concluida a instrucdo probatoéria, constato
que o fato narrado na inicial restara demonstrado.

A existéncia da infracdo penal esta
devidamente materializada no laudo pericial
contabil de fls. 247/261, do qual se extrai o seguinte

trecho:

A anadlise desses documentos, emitidos no
periodo de outubro/2000 a julho/2004, demonstram
que o empregado da Caixa, enquanto ocupante da
funcéo de confianca de Gerente de atendimento
e Essencial na Agéncia de Serrinha/BA, utilizou-se
de suas prerrogativas gerenciais para aprovar em
beneficio préprio operacdes de empréstimo, para
tanto, realizou alteracdo de dados cadastrais e de
avaliacao [...] (fl. 250)

A Tabela 2, na qual constam as alteragoes dos
dados cadastrais e de avaliagao, esta em fls. 250/255.
Dela se extrai a seguinte concluséo:

- a partir de fevereiro/02, o empregado
passou a fazer avaliagdes de crédito com alteragdes
em sua renda bruta e liquida que possibilitaram a
realizacdo de novas operagdes de empréstimos, nas
modalidades de ‘crédito direto ao consumidor’ e
‘crédito em consignacéo’. (FL. 258)

Em 08/2003, 10/2003 E 12/2003, foram
viabilizados empréstimos mediante significativas
alteragdes falsas dos dados referentes a renda bruta/
liquida do Sr. MARCOS ANTONIO ZIMMERMANN,
nos termos do laudo contabil:

[.] Desta forma, para conseguir os
empréstimos, o empregado alterou no sistema de
avaliacdo de crédito da Caixa Econdmica Federal os
valores de renda bruta e liquida, certamente, nos
meses de agosto, outubro, novembro e dezembro
do ano de 2003. (fl. 259)

Ha ainda outro dado relevante, no sentido de
que muito embora houvesse restricdes cadastrais
em nome do Sr. MARCOS ANTONIO ZIMMERMANN,
elas ndo eram levadas em consideracéo pelo sistema
durante a avaliagao.

Nesse ponto, também se destaca o
testemunho de auditor participante da investigacédo
administrativa a época, no qual consta a informacéao
de que o Sr. MARCOS ANTONIO ZIMMERMANN
sabia de uma falha na seguranca do sistema, o qual
nao registrava inadimpléncia caso a contratacao
estivesse vinculada a uma conta-poupanca,
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deixando-se de promover a respectiva cobranca (fl.
361).

Com relacdo a autoria, ndo restam duvidas de
que o Sr.MARCOS ANTONIO ZIMMERMANN, valendo-
se da facilidade que Ihe propiciava a sua condigdo
de gerente de atendimento da Caixa Econdémica
Federal, fez uso irregular de suas prerrogativas
gerenciais para inserir dados incorretos no sistema
informatizado da CEF, manipulando informagées
sobre renda formal, com vistas ao recebimento de
vantagem indevida.

Além das informagdes acima destacadas,
a prova oral fora convergente quanto a conduta
delitiva praticada pelo réu. As testemunhas assim
afirmaram:

[..] Que o depoente atuou na auditoria
realizada na agéncia de Serrinha, referente a situacao
envolvendo o denunciado MARCOS ANTONIO; que
na referida auditoria ficou demonstrado que o réu,
valendo-se de sua condi¢do de gerente, burlou o
sistema de avaliacdo de risco da CEF, para com isso
auferir vantagem pessoal [...] (NEWTON DE FREITAS
PEREIRA - fls. 361/362).

[...] Que é perito da PF; que se recorda de
haver feito uma pericia contabil; ficou constatada
a manipulacdo de dados cadastrais no sistema da
CEF, implementada pelo réu MARCOS ANTONIO [..]
(depoimento de ADILSON CARVALHO SILVA - fls.
363).

[...] Que na época dos fatos, foi designado
para presidir uma comissdo administrativa de
apuracdo de irregularidades na agéncia de
Serrinha, supostamente praticadas pelo acusado,
consistente na alteracdo de sua renda pessoal no
sistema da Caixa, majorando-a, a fim de possibilitar
a contratacdo de operacdes de créditos em valores
superiores ao que o risco ordinadrio permitiria;
durante a apuracgdo, que ocorreu no més de julho
de 2004, durante cerca de 20 dias, constatou-se que
o denunciado efetivamente alterou suas rendas
brutas e liquidas, nos sistemas da Caixa Econdmica
Federal, e com isso, conseguiu contratar algumas
operagodes de crédito [...] (depoimento de EDMILSON
ASSIS DE OLIVEIRA - fls. 374/375).

Além disso, cumpre destacar que o proprio
denunciado reconheceu ter efetuado a insercao dos
dados, conforme se extrai do seu interrogatério:

[..] Que tinha acesso ao sistema, para a
insercdo de dados visando encaminhamento de
solicitagbes de créditos; que, nessa condicéo,
promoveu a inser¢ado de dados no sistema daquela
empresa publica, inclusive sobre Renda Formal -
PJ (origem da remuneracdo do empregado), mas
ndo com o intuito de obter vantagens pessoais
na contratacdo de empréstimos; [...]; que, de fato,
procedeu alteracdo de negativagdo cadastral; [...];
que confirma as transacdes e valores apontados
no laudo pericial produzido pelo servico de
criminalistica do DPF, que lhe foi mostrado neste
momento; [...] (fls. 274/275).

Apesar de ter negado a ilicitude do fato,
admitiu a sua autoria. (fls. 629/631).

Presentes, assim, no caso em comento, data
vénia, a materialidade e a autoria do delito pelo
qual foi condenado em primeiro grau de jurisdicdo
o acusado, ora apelante, ndo ha que se cogitar na
auséncia, ou insuficiéncia, de provas a embasar a
prolacdo de uma sentenca penal condenatéria.

Por outro lado, também nao merece acolhida
a assertiva do acusado, ora apelante, no sentido
de que a obtencdo de parte da renda se dava ‘[...]
através da venda de produtos da prépria Caixa, bem
como prestava servicos de informatica nas horas
vagas’ (fl. 650), tendo em vista o asseverado pelo
MM. Juiz Federal a quo, ao proferir a v. sentenca
apelada, no sentido ‘[...] de ndo haver qualquer
indicio material que possa evidenciar a obtencao
de renda informal, de modo a justificar a informagéao
de renda superior. Nada acerca disso consta da sua
DIRPF, conforme reconhecera, bem como nao se
observou a formalidade prevista pela propria CEF
em caso de renda informal’ (fl. 631).

Além do mais, no que concerne a alegada
auséncia de prejuizo (fl. 653), ndo se pode ignorar
que, na forma do que restou consignado na v.
sentenca apelada, ‘[..] tal fato ndo exerce qualquer
influéncia sobre a existéncia do crime, j& que
este é doutrinariamente classificado como crime
formal, ndo se constituindo o efetivo prejuizo como
requisito para a sua ocorréncia [...]" (fl. 632).

Por fim, é de se deferir ao acusado, ora
apelante, os beneficios da assisténcia judicidria
gratuita, na forma do postulado a fl. 657, aplicando-
se, na hipotese, no que couber o disposto nos arts. 4°
e 12, da Lein. 1.060/1950.

Diante disso, dou parcial provimento a
apelacdo, apenas para deferir ao acusado, ora
apelante, os beneficios da assisténcia judicidria
gratuita.

E o voto. (fls. 705/707 - grifei).

Ja o voto vencido do Des. Federal Hilton Queiroz
(Vogal) sufraga o seguinte entendimento:

[...] vou pedir vénia tanto a Vossa Exceléncia
quanto ao eminente Desembargador OLINDO para,
no caso, absolver o acusado pelo beneficio da duvida
realmente. Pelo beneficio da duvida que teria o
acusado aquele dolo de prejudicar a administracao,
a vontade livre e consciente de prejudicar a
administracdo, fazendo aquela falsa insercdo
de dados em seus registros cadastrais para esse
precipuo escopo de prejudicar o banco de dados da
administracdo publica, parece-me que nao.

Ele agiu por uma leviandade, uma
inconsequéncia, mas procurando, sim, receber
um empréstimo, tirar um empréstimo, obter
empréstimos da Caixa, que vieram a ser pagos.
Formalmente, e Vossas Exceléncias tém razao
quando dizem que esse crime tem uma conotacdo

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014



formal do art. 313-A, formalmente houve a prética
delituosa pelo aspecto da tipicidade, mas o elemento
subjetivo, que é aquela vontade livre e consciente
de prejudicar a administracdo; e notem o tipo penal.
Eu estava examinando o Cddigo, quando descreve
a conduta incriminada, coloca a Administracédo
Publica, justamente para chamar a atencéo, no meu
entender, de que é preciso esse escopo de prejudicar
a administracao publica. E eu ndo estou vendo esse
aspecto do prejuizo a administracao publica.

Houve, sim, uma vantagem para o
funciondrio, como ja dissera, mas que ndo resultou
em prejuizo efetivo para a administracdo, pelo
aspecto material e, quanto ao aspecto formal, veio
posteriormente uma auditoria e, verificada a falta,
fez-se a reparagao dos registros, colocando-se os
assentamentos pelos modos corretos, segundo
suponho, e ndo resultou em nenhum apenamento
administrativo para esse funciondrio da Caixa. E
agora, num plus, impde-se a sancdo penal para uma
conduta que néo teve repercussdo administrativa,
no sentido de apenamento do servidor, que poderia
ser demitido, que poderia até ser alvo de uma acéo
de improbidade administrativa, e ndo ha noticia nos
autos de que isso tenha ocorrido, sendo certo, pela
afirmacdo do eminente advogado, encontrando
ressonancia dentro do bojo do processo, sendo
certo que continua o servidor na Caixa e recebe
promocdes. Entdo, continua no emprego e é punido,
e 0 juiz sequer decretou a perda da funcao publica.
Parece-me que a sancdo penal é uma demasia,
até porque nao houve, como disse, apenamento
administrativo, sequer se fala em uma incursao
no ambito da improbidade administrativa, e, no
meu entender, como disse, essa é a linha do meu
pensamento, o dolo consistente na vontade livre e
consciente de realizar o delito formal é duvidoso,
porque o escopo, como eu disse, do apelante foi o
de obter empréstimo, mas ndo o de fraudar os dados
de si e por si da administragcao publica. E essa fraude
indireta que houve veio a ser corrigida por forca da
auditoria, ndo tendo nenhuma repercussao dentro
da esfera administrativa, onde o servidor continua
a prestar seus servicos a empresa publica federal
Caixa Econémica Federal como gerente, funcdo de
alta confianca da Caixa.

Senhor Presidente, como eu disse, pedindo
vénia tanto a Vossa Exceléncia quanto ao eminente
revisor, absolvo o acusado pelo beneficio da duvida,
dando provimento, portanto, a sua apelagao. E o
meu voto. (fls. 709/710)

2. Da Divergéncia

A divergéncia consiste, pois, em saber se deve
prevalecer o entendimento do Des. Federal Hilton
Queiroz, que concluiu pela absolvicdo do réu, por
falta de prova suficiente para a condenacdo, ou o
entendimento da maioria, no sentido de confirmar a
sentenca condenatoria.
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Pois bem, assim preceitua o art. 313-A do Cédigo
Penal:

Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funcionario
publico, a insercdo de dados falsos, alterar
ou excluir indevidamente dados corretos nos
sistemas informatizados ou bancos de dados da
Administragao Publica com o fim de obter vantagem
indevida para si ou para outrem ou para causar dano:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos,
e multa.

Sobre o tema, ao comentar esse dispositivo
leciona Paulo José da Costa Jr. que o elemento subjetivo
do tipo

[..] exige a presenca do dolo especifico,
representado pela expressGo ‘com o fim de obter
vantagem indevida para si ou para outrem ou
causar dano’. Ndo basta o dolo genérico, que estaria
representado pela vontade consciente e livre de
proceder a inser¢Go de dados falsos, de alterar
ou excluir os dados corretos [..] (in Cédigo Penal
Comentado - DPJ Editora - 9. ed. p. 975).

No mesmo sentido, Damdsio E. de Jesus (in
Cédigo Penal Anotado - Saraiva - 18. ed. — p. 968): o
elemento subjetivo do tipo,

[..] primeiro é o dolo, vontade livre e
consciente dirigida a insercdo ou a facilitacdo da
inclusdo de dados falsos e a alteracdo indevida
em dados corretos ou sua alteragdo em sistema
de informagbes da Administragao Publica. Além
do dolo, o tipo requer um fim especial de agir, o
elemento subjetivo contido na expressao ‘com o fim
de obter vantagem indevida para si ou para outrem
ou para causar dano [...] (grifei).

E, ainda, segundo Celso Delmanto e outros (in
Cédigo Penal Comentado - Saraiva — 8. ed. — p. 898),
“para que haja crime, as condutas incriminadas [...]
devem ser juridicamente relevantes e ter potencialidade
lesiva.” (grifei).

Na hipdtese, nao identifico, na conduta do
embargante, o dolo especifico consistente no “fim de
obter vantagem indevida para si ou para outrem ou para
causar dano” e bem assim “a potencialidade lesiva”.

Com efeito, assiste razdo ao Des. Federal Hilton
Queiroz ao consignar que “o escopo do réu foi o de obter
empréstimo, mas ndo o de fraudar os dados de si e por si
da administragéo publica” (fl. 710).

Corroboram essa linha de entendimento as
seguintes assertivas que destaco da r. sentenca
recorrida, referindo-se ao ora embargante:

[..] pagou todos os valores obtidos nos
empréstimos, antes mesmo do recebimento da
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dentncia, quitando os respectivos contratos, conforme
consta de documentos juntados em fls. 422 e 433 [...];
[...] desde a prdtica do crime, o acusado tem obtido
promog¢des em sua carreira, a revelar que a propria
institui¢do jd absorvera o fato ocorrido. Presume-se,
portanto, que seja um funciondrio eficiente, sendo
certo que, a falta de maiores informagdes, a conduta
criminosa aqui descortinada parece ter sido um fato
isolado em sua vida profissional [...] (fl. 636).

Com essa compreensao, com a devida vénia da
douta maioria, adiro aos termos do voto do eminente
Des. Federal Hilton Queiroz, que destaco:

[..] Pelo beneficio da duvida que teria o
acusado aquele dolo de prejudicar a administragao,
a vontade livre e consciente de prejudicar a
administracdo, fazendo aquela falsa insercdo
de dados em seus registros cadastrais para esse
precipuo escopo de prejudicar o banco de dados da
administracao publica, parece-me que néo.

[.] Eu estava examinando o Cddigo,
quando descreve a conduta incriminada, coloca a
Administracdo Publica, justamente para chamar a
atencdo, no meu entender, de que é preciso esse
escopo de prejudicar a administracdo publica. E
eu ndo estou vendo esse aspecto do prejuizo a
administracdo publica.

[..] ndo resultou em prejuizo efetivo para
a administracdo, pelo aspecto material e, quanto
ao aspecto formal, veio posteriormente uma
auditoria e, verificada a falta, fez-se a reparacao
dos registros, colocando-se os assentamentos
pelos modos corretos, segundo suponho, e ndo
resultou em nenhum apenamento administrativo
para esse funcionario da Caixa. E agora, num plus,
impde-se a sancdo penal para uma conduta que
nao teve repercussao administrativa, no sentido
de apenamento do servidor, que poderia ser
demitido, que poderia até ser alvo de uma agao de
improbidade administrativa, e nao ha noticia nos
autos de que isso tenha ocorrido, sendo certo, pela
afirmacéo do eminente advogado, encontrando
ressonancia dentro do bojo do processo, sendo
certo que continua o servidor na Caixa e recebe
promocgoes. Entéo, continua no emprego e é punido,
e 0 juiz sequer decretou a perda da funcao publica.
Parece-me que a sancdo penal é uma demasia,
até porque nado houve, como disse, apenamento
administrativo, sequer se fala em uma incursdo
no ambito da improbidade administrativa, e, no
meu entender, como disse, essa é a linha do meu
pensamento, o dolo consistente na vontade livre e
consciente de realizar o delito formal é duvidoso,
porque o escopo, como eu disse, do apelante foi o
de obter empréstimo, mas nao o de fraudar os dados
de si e por si da administracao publica. E essa fraude
indireta que houve veio a ser corrigida por forca da
auditoria, ndo tendo nenhuma repercussao dentro
da esfera administrativa, onde o servidor continua
a prestar seus servicos a empresa publica federal

Caixa Econémica Federal como gerente, funcdo de
alta confianca da Caixa.” (grifei — fl. 710)

Isto posto, por tais razdes e fundamentos, dou
provimento aos embargos infringentes para prevalecer
o voto vencido que absolveu o acusado Marcos Antonio
Zimmermann com fulcro no art. 386, VI, do Codigo de
Processo Penal.

E como voto.

Voto Revisor

O Exmo. Sr. Juiz Federal Pablo Zuniga Dourado:
— Marcos Antonio Zimmermann opde embargos
infringentes contra acérdao proferido pela 42 Turma
deste Tribunal, que, por maioria, manteve sua
condenacao pela prética do crime previsto no art. 313-
A do Cddigo Penal e lhe concedeu os beneficios da
assisténcia judicidria.

Objetivam os presentes embargos que faca
prevalecer o voto vencido, proferido pelo Des. Hilton
Queiroz, que entendeu deva ser ele absolvido das
imputacdes que lhe foram feitas.

O acusado era gerente da Caixa Econdmica
Federal e tinha conhecimento de uma falha de
seguranca no sistema do banco, no qual ndo registrava
inadimpléncia, quando uma contratacdo estivesse
vinculada a conta-poupanga. Assim, embora ele
préprio tivesse restricbes cadastrais, manipulou o
sistema informatizado do banco, alterando os valores
bruto e liquido por ele auferidos, a fim de obter
empréstimos para si mesmo. A Quarta Turma deste TRF
12 Regido entendeu que deve prevalecer a sentenca
que condenou o réu, uma vez que ha provas suficientes
nos autos da autoria e materialidade delitivas.

O entendimento do Des. Hilton Queiroz foi
de que o acusado nao teve a intencao de fraudar o
sistema e que ndo houve efetivamente prejuizo para a
Administracao Publica. Veja-se (fls. 710):

[..] ndo resultou em prejuizo efetivo para
a administracdo, pelo aspecto material e, quanto
ao aspecto formal, veio posteriormente uma
auditoria em verificada a falta, fez-se a reparacéo
dos registros, colocando-se os assentamentos pelos
modos corretos, segundo suponho, e ndo resultou
em nenhum apenamento administrativo para esse
funciondrio da Caixa.

Para que seja configurado o crime capitulado
no art. 313-A do Coédigo Penal é necessaria a presenca
do dolo especifico. No caso, acompanho o Des. Hilton
Queiroz, que entendeu que “o escopo do réu foi o de
obter empréstimo, mas nao o de fraudar os dados de
si e da prépria Administracdo Publica”. Além do mais,
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os valores dos empréstimos que obteve por meio
da fraude foram todos pagos a CEF bem como nao
houve sequer sancdo administrativa para o acusado.
Contrario a isso, continua exercendo a funcdo de
geréncia e galgando niveis mais altos em sua carreira,
0 que se presume ser um bom funcionario, com apenas
essa macula.

Ademais, como ressaltou a sentenga recorrida,
0 acusado pagou todos os valores recebidos a titulo
de empréstimos, antes do recebimento da denuncia,
quitando os respectivos contratos.

Por fim, ndo houve interesse da Administracdo
Publica em penalizar o acusado, pelo contrario, a
prépria instituicdo o absolvera, na medida em que o
manteve no cargo de gerente, bem como lhe concedeu
promocoes, ap0ds os fatos aqui descritos.

Ante o exposto, dou provimento aos embargos
infringentes para que prevaleca o voto vencido que
absolveu o acusado Marcos Antonio Zimmermann,
com esteio no art. 386, VI, do Cédigo de Processo Penal.

E como o voto.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Senhor
presidente, votei, neste caso, na 42 Turma, fui revisor de
vossa exceléncia. Assim que terminou o julgamento,
até cheguei a comentar com o Des. Hilton Queiroz que
tinha ficado de certo modo impressionado com o ponto
que ele focou no seu voto. Este crime é, efetivamente,
um crime formal. Entende-se por crime formal aquele
em que o resultado é presumido. Veja, mas, neste caso,
foi demonstrado que ele é presumido, mas o que se
demonstrou é que o resultado ndo ocorreu. Entao,
parece-me que um fato que diga que algo néo ocorreu
ha que prevalecer em relacdo a uma presungao desse
fato; que houve a insercdo dos dados no sistema,
efetivamente, houve; tanto uma falta possivelmente
moral da parte, com relacdo a qual a Caixa ndo
pretendeu dar maior destaque; mas o que estd em
julgamento, aqui, é o aspecto penal. Se, efetivamente,
a Caixa, a instituicdo onde o embargante trabalhava,
nado experimentou nenhum prejuizo material, tanto é
que, ao que se sabe, ele ndo teve nenhum problema
na sua carreira, na Caixa Econémica Federal, parece-me
que é mais do que razoavel que esse fim objetivo de
prejudicar a Administracdo, a que se refere o tipo, ndo
deva ter o destaque apenas formal. Portanto, apesar de
ter votado pela manutencao da condenacao na Turma;
agora, refletindo e ouvindo o eminente relator, que
detalhou no seu voto, e o Juiz Federal Pablo Zuniga,
que também deu o voto de revisor detalhado, estou,
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efetivamente, convencido de que o Des. Hilton Queiroz,
na Turma, esposou a melhor interpretacdo para o caso.
E, por essas razbes, eu acompanho o eminente relator.

Voto-Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Senhor
presidente, conforta-me perceber dos votos que me
antecederam que os eminentes colegas, o relator Des.
Mario César, o Juiz Federal Pablo Zuniga, o Des. Olindo,
que ja, também, votou neste caso, reexaminados os
fatos, que foram joeirados no julgamento da Turma,
reexaminando esses fatos, chegaram a percepcdo
a que cheguei quando ouvi o relatério, ouvi o voto
do eminente relator, ouvi o voto do revisor e ouvi a
sustentacdo oral do advogado. Senhor presidente,
o Direito Penal tem essas particularidades. Vede, na
evolucdo histérica, sabemos: Direito Penal, dentre
0s que construiram as teorias penais, aquela escola
de Carrara, que dizia que o crime é a infracao da lei
do Estado, entdo, formalmente posta a lei, houve a
infracdo da lei, caracteriza-se o crime e aplica-se a
san¢ao, mas a evolucdo do Direito Penal, da ciéncia
penal, procura, além da exegese da lei para vislumbrar
a infracdo da lei do Estado, ver o homem que praticou
ainfracdo, ndo se pode dissociar a infracdo do suposto
criminoso, entdao, € o homem na circunstancia e,
nessa circunstancia concreta, realmente pode parecer
que houve o cometimento formal do crime, mas no
contexto humano a duvida surge: como, por que agiu,
qual foi realmente a vantagem que teve a pessoa?
Obteve um empréstimo, ndo poderia obté-lo, mas
ele quis obter um empréstimo, por uma leviandade,
por, como acentuou o Des. Olindo Menezes, uma
fraqueza moral, apelou para aquela insercdo de dados,
que, na verdade, ndo prejudicaram o sistema e nem a
Administracdo como um todo e a prova de que ndo
houve essa repercussao negativa para a Administracao,
a prova é que a Administracdo, através da empresa
publica, a Caixa, ndo puniu administrativamente
o servidor, nao envidou acao administrativa e, ao
contrario, o promoveu. E hd um aspecto também, que
foi mencionado da tribuna e consta ja dos registros dos
autos, é de que o acusado sustenta, e isso foi refletido
na sentenca, sustenta que tinha rendas informais. O
juiz ndo considerou essa circunstancia dizendo que
ndo havia um elemento nos autos que trouxesse
amparo a essa alega¢ao do acusado. Havia informacao
do acusado de que ele tinha rendas informais, entao,
pelo fato de ser ele acusado, s6 a declaracdo dele
de que tinha rendas informais em razdo de ser ele
acusado sera desacreditada? Nao, porque também
o interrogatério dentro do processo penal é meio de
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prova e ele diz: eu tinha rendas informais. E possivel
valorar essa declaracdo como elemento que se agrega
a esse quadro de duvidas que se instala no caso. Pelo
fato de ndo haver outra comprovacdo nos autos, no
sentido de demonstrar que o acusado tivesse rendas
informais, a ndo ser as proprias declaragdes do acusado,
isso significa que ndo existissem as rendas informais?
Ele diz e ndo ha nenhuma prova em contrdrio ao que
ele diz, entdo, no meu entender, o quadro de duvidas
quanto ao elemento subjetivo do crime persiste, foi
esse 0 motivo precipuo que me levou a proferir esse
voto e agora eu sinto conforto de ter adesédo ja da
maioria de meus colegas a esse voto. Entdo, mantenho
o voto que proferi na Turma, senhor presidente.

Voto-Vogal Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal I'talo Mendes: — Também
vou manter o voto que proferi na Turma sobre o
entendimento de que o delito do art. 313-A é um delito
formal e, portanto, com essa interpretacdo formal
desse dispositivo do Cédigo Penal é que mantenho o
voto.

Voto-Vogal Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Renato Martins Prates: —
Senhor presidente, com a vénia da maioria que ja se
manifestou anteriormente, do excelentissimo senhor
relator e demais julgadores desta Corte, que expuseram
muito claramente e com fundadas razdes seus pontos
de vista, mas vou ousar divergir dessa maioria que se
instalou nesse julgado, porque, sem duvida alguma,
e ndo estd sendo discutido aqui, houve de fato a
insercao de dados falsos no sistema informatico da
Caixa Econémica Federal. E certo que o crime previsto
no art. 313-A do Cédigo Penal exige como elemento

Terceira Secdo
Numeragdo tnica: 0004660-47.2006.4.01.3400

subjetivo a obtencdo de vantagem indevida, e aqui
centrou-se muito na consideracdo de que, obter um
empréstimo, que sera depois pago, ndo seria uma
vantagem indevida, mas eu quero crer que todas as
instituicdes financeiras e bancdrias, elas, no momento
em que examinam se concedem ou ndo empréstimos,
avaliam o risco dessa operacdo e, nessa avaliacao de
risco, valem-se de elementos do seu cadastro, do seu
sistema informatizado. Por que o agente, no caso, o réu,
alterou esses dados? Com vistas a modificar o cadastro
e assim superar eventuais ébices quanto a avaliacdo do
risco da operacdo bancdria e receber aquela quantia
que, normalmente, ndo fosse esse ato ilicito, ndo lhe
seria concedido. Ele nado fez aquilo por nada, algum
motivo ele teve, é que normalmente ele nao teria
esse empréstimo, por qué? Porque o banco avaliaria
que, pela renda que ele apresentava, constante dos
seus dados cadastrais, a operacdo seria por demais
arriscada e ndo seria recomendada, entao, ele valeu-se
da sua qualidade de gerente, inseriu dados incorretos
no sistema informatizado. Tem, entdo, que todos os
elementos sejam objetivos ou subjetivos do tipo como
parecem, no caso, e nao autorizam a absolvicao. E certo
que a vida pregressa, a personalidade, a conduta, tudo
isso ha de ser avaliado no momento da dosimetria da
pena, mas ndo por se saber se é devido, se se configura
ou ndo o delito previsto no Cédigo Penal, e, por outro
lado, também, ndo me impressiona o fato de ndo
ter sofrido qualquer sancdo administrativa, e talvez
devesse ter sofrido; acho que o fato em si é relevante
no aspecto disciplinar, mas o fato de néo ter havido
um procedimento interno e aplicado uma penalidade
administrativa ndo interfere na ordem penal, porque,
independentes as instancias administrativa e penal.
Por isso, com a devida vénia do relator e dos demais
julgadores, nego provimento aos embargos.

Agravo Regimental na Apelacao Civel 2006.34.00.004690-9/DF

Relator: Desembargador Federal Néviton Guedes
Apelante: Maria Georgina dos Santos Mustafa
Advogados: Dra. Marilia de AlImeida Maciel e outros
Apelada: Unido Federal

Procurador: Dr. José Roberto Machado Farias
Publicagao: e-DJF1 de 11/07/2014, p. 408
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Ementa

Agravo regimental. Processual Civil. Embargos infringentes opostos contra dois acérddos: o primeiro, por maioria, aplicou
0§ 3°do art. 515 do CPC, e, a unanimidade, deu parcial provimento a apelag¢do. O segundo, a unanimidade, rejeitou os
embargos de declaragdo. Inadmissibilidade.

I. Ndo cabem embargos infringentes contra acérdao que, por maioria, aplicou o § 3° do art. 515 do CPC,
para anular sentenca extintiva do processo, com fundamento na litispendéncia, e, no mérito, a unanimidade, deu
provimento parcial a apelagao, para, afastando os efeitos anulatérios do Edital Esaf 7, de 20/01/2006, considerar
vélido o resultado divulgado pelo Edital 2, de 12 de janeiro de 2006, do concurso publico para auditor-fiscal da
Receita Federal, assegurando o direito da autora de participacdo na segunda etapa do certame.

Il. lgualmente incabiveis embargos infringentes opostos contra acérddo que, a unanimidade, rejeitou os
embargos de declara¢do opostos pela Unido e, por maioria, deferiu o pedido incidental formulado pela autora para
que seja afastado o obstaculo a sua nomeacao e posse imediatamente.

lll. A questao atinente ao pedido de expedicao de oficio ao Ministério da Fazenda para os atos de nomeacao
e posse, questao debatida oralmente pelos eminentes integrantes da Quinta Turma durante o julgamento dos
embargos de declaracgao, foi entendida como consectério l6gico do acérddo que deu provimento parcial ao recurso
apelatério. E, ademais, os embargos de declaragao foram unanimemente rejeitados.

IV. Agravo regimental a que se nega provimento.

Acérdao
Decide a Secdo, a unanimidade, negar provimento ao agravo regimental.
32 Secao do TRF 12 Regido - 1°/07/2014.

Desembargador Federal Néviton Guedes, relator.

Relatorio ser reformada a decisdo ora agravada, para permitir o

» processamento dos embargos infringentes, evitando-
O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Trata-

. . L se, por conseguinte, posse e nomeagao precarias.
se de agravo regimental interposto contra decisdo

monocratica de fls. 605-606, que nio conheceu dos E o relatorio.

embargos infringentes de fls. 584-593, porque opostos %

contra acérdao que, a unanimidade, deu parcial VOtO

provimento a apelacao (fls. 537-547) e acérdao que, O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Trata-
também, d unanimidade, rejeitou os embargos de se de acio ordinaria por meio da qual a autora pretende

declaragao opostos pela Uniao (fls. 572-579).
[...] afastar a ilegalidade do ato administrativo

praticado pela ESAF com a finalidade de prevalecer
em relacdo a autora alternativamente ou os efeitos
da aprovacdo nas provas da Primeira Etapa como
oficialmente julgado na esfera administrativa nos

Sustenta a Unido que, diferentemente do
afirmado na decisao recorrida,

[...] o Superior Tribunal de Justica ja consignou
o entendimento de que, caso o julgamento de

mérito, a partir da aplicacdo da teoria da causa termos do EDITAL n° 3, ou para que seja anulada a
madura, seja proferido por maioria, cabiveis serdo questdo n° 33 da Prova de Matematica Financeira
os embargos infringentes, o que excepciona o e atribuido a pontuacao respectiva a autora que
rigorismo do art. 530 do Codigo de Processo Civil [...]. passara assim de 190 a 191 pontos e, deste modo,

ser classificada nos termos do Edital n° 7 [...]. (cf. fl.

No caso em tela, alega a agravante que, como
este Tribunal, no julgamento do recurso de apelacdo
entendeu, por maioria, pela possibilidade de aplicacao
do art. 515, § 3°, do CPC, porque houve contestacdo e

t devid te instruid " *Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Jodo Batista
0 processo encontrava-se devidamente Instruido, sao Moreira, Jirair Aram Meguerian, Daniel Paes Ribeiro e o Exmo. Sr. Juiz
cabiveis os embargos infringentes, devendo, por isso, Federal Carlos Eduardo Castro Martins (convocado).

14).
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A sentenca de fls. 484-487 julgou extinto o
processo sem resolucdo do mérito, com fundamento
na litispendéncia (CPC, art. 267, V).

Interposta apelacdo, a Quinta Turma deste
Tribunal,aunanimidade, anulouasentencapararejeitar
a arguicdo de litispendéncia e, por maioria, entendeu
pela possibilidade da aplicacdo da norma contida no §
3odo art. 515 do CPC, vencida a relatora, que entendia
nao estar a causa madura para julgamento (fl. 537).

Prosseguindo no julgamento do feito, no exame
do mérito, a Quinta Turma, por unanimidade, deu
provimento, em parte, a apelagdo e julgou procedente
o pedido,

[...] para, afastando os efeitos anulatérios do
Edital ESAF n° 07, de 20/01/2006, considerar vdlido o
resultado divulgado pelo Edital n° 2, de 12 de janeiro
de 2006, do concurso publico para Auditor-Fiscal da
Receita Federal, assegurando o direito da autora de
participagdo na segunda etapa do certame. (cf. fls.
542-547).

Contra esse acérddo, a Unido opds embargos
de declaracdo (fls. 555-559), que foram rejeitados, a
unanimidade, pela Quinta Turma e, por maioria, deferiu
o pedido incidental formulado pela autora para que
seja afastado o obstdculo a sua nomeacdo e posse
imediatamente (fls. 572-580).

Contra ambos os acérddos, a Unido opos
embargos infringentes as fls. 584-593, os quais foram
inadmitidos, por intermédio da decisdao monocrética
ora vergastada (fls. 605-606), ao fundamento de ser
incabivel o seu manejo em face de acérdaos unanimes,
o que deu ensejo ao presente agravo regimental.

A decisdo agravada encontra-se redigida nos
seguintes termos:

Em exame embargos infringentes opostos
pela Unido “em face do acérddo de fls. 537/547-
572/579". Pretende a embargante, em sintese,
fazer prevalecer a posicdo adotada pela Exma.
Desembargadora Federal Selene Almeida, quando
do julgamento dos embargos de declaragédo, no
sentido de aguardar o transito em julgado para os
atos de provimento do cargo, ao entendimento de
que ndo ha posse de servidor publico em carater
precario.

E o relatério do essencial.

O recurso de embargos infringentes,
disciplinado pelo art. 530 do Cédigo de Processo
Civil, é cabivel “quando o acérddo nao unanime
houver reformado, em grau de apelagao, a sentenca
de mérito, ou houver julgado procedente acéo
resciséria”.

No caso em exame, o acordao de fls. 537/547,
a unanimidade, deu parcial provimento a apelagao,
e o acérdao de fls. 572/579, julgando os embargos
declaratorios, rejeitou-os também a unanimidade.
Nestas circunstancias, os embargos infringentes nao
podem ser admitidos, uma vez que esse recurso nao
é cabivel contra acérddo unanime de rejeicao de
embargos declaratérios. (grifei)

A questdo atinente ao pedido de expedicdo
de oficio ao Ministério da Fazenda para os atos de
nomeacdo e posse, questdao debatida oralmente
pelos eminentes integrantes da Quinta Turma
durante o julgamento dos embargos de declaracao,
foi entendida como consectario l6gico do acérdao
que deu provimento parcial ao recurso apelatério.
E, ademais, os embargos de declaragdo foram
unanimemente rejeitados.

Os Unicos recursos cabiveis na hipotese
seriam novos embargos de declaragdo, recurso
especial e recurso extraordinario, sem prejuizo
do imediato cumprimento da ordem contida no
acordao de fls. 579, consistente na expedicdo
de oficio ao Ministério da Fazenda para dar
seguimentos aos atos de provimento do cargo,
uma vez que nenhum desses recursos lhe conferiria
efeito suspensivo.

Ante o exposto, ndo conheco dos embargos
infringentes  opostos, pois  manifestamente
inadmissiveis — Cédigo de Processo Civil, art. 557, c/c
art. 29, XXIV do Regimento Interno - TRF 12 Regido.

Constato que os argumentos expendidos na
presente impugnacdo recursal ndo tém o condéo
de abalar a conviccdo expressa na decisdo ora
questionada, porquanto, a meu ver, a parte agravante
nao logrou demonstrar o desacerto do julgado.

Pelo exposto, nego provimento ao agravo
regimental.

E como voto.
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Terceira Secdo
Numeragdo tnica: 0013374-59.2007.4.01.3400
Embargos Infringentes 2007.34.00.013455-4/DF

Relator: Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro

Relator p/ acérdao: Desembargador Federal Joao Batista Moreira

Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini

Embargada: Brasil Telecom S/A

Advogados: Dr. Flavio Antonio Esteves Galdino e outros
Publicacao: e-DJF1 de 08/08/2014, p. 295

Ementa

Servigos de telefonia. Receita de interconexdo.Base de cdlculo do 6nus contratual cobrado das concessiondrias. Exclusdo.

I. As receitas oriundas dos servicos de interconexdo de redes tém especificidade prépria; ndo decorrem da
aplicagdo dos planos basico e alternativos do servico de telefonia fixa comutada.

IIl. Ocorreria, do ponto de vista econdémico, duplicidade na cobranga, uma vez que o custo da interconexdo é
repassado para as tarifas.

Ill. A inclusdo dessa receita na base de cdlculo do 6nus contratual devido pelas concessiondrias de telefonia
dependeria de previsdo contratual especifica, como, alias, foi posteriormente providenciado pela Anatel.

IV. Negado provimento aos embargos infringentes.

Acérdao
Decide a Secdo, por maioria, negar provimento aos embargos infringentes.
32 Secdo do TRF 12 Regiao — 1°/06/2014.

Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, relator p/ acérdao.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro:
— Trata-se de embargos infringentes opostos pela
Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (Anatel) ao
acordao proferido pela Quinta Turma deste Tribunal,
que, por maioria, deu parcial provimento a apelagao
interposta por Brasil Telecom S.A., ficando assim
ementado (fls. 641-642):

Telecomunicagdes e respectivos regulamentos, é de
direito, sendo autorizado o julgamento antecipado
da lide, sem que haja cerceamento de defesa.

2. A Lei n. 9427/97 - Lei Geral de
Telecomunicagdes — prevé que a concessao para
a exploracdo de servicos de telecomunicagdes
é onerosa, ndo detalhando, porém a forma
de se calcular o valor a ser despendido pelo
concessionario, tarefa que é remetida a lei.

3. Conforme se extrai da clausula 3.3. do
contrato de concessdo em exame a receita que
serve de base de célculo do “énus” a ser pago
a concedente: a) corresponde a sua receita; b)
deve ser apurada no ano anterior ao pagamento,
entre janeiro e dezembro; c) trata-se de receita

liquida, isto &, retirada a parcela correspondente

ADMINISTRATIVO.  TELECOMUNICACOES.
SERVICO TELEFONICO FIXO COMUTADO. ONUS
COBRADO DE CONCESSIONARIA. BASE DE CALCULO.
CONTRATO DE CONCESSAO. INTERPRETACAO DE
CLAUSULA CONTRATUAL. PLANO DE SERVICOS.

SERVICOS EVENTUAIS E SUPJ‘EMENTARES aos impostos e contribuicdes sociais; d) trata-se,
K\IDEIETS.II\-II/E\SISS ERVIGO DE INTERCONEXAO. SERVICOS ademais de receita liquida decorrente dos planos de

servigos, bdsico e alternativos. e) deve ser obtida “das

1. A matéria sub judice, que diz respeito a demonstracdes financeiras elaboradas conforme

interpretacdo de cldusula de contrato de concessao
e de dispositivos normativos da Lei Geral de
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legislacdo societaria e principios fundamentais
de contabilidade, aprovadas pela administracédo
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da Concessiondria e auditadas por auditores
independentes”.

4. O fato de que a receita deva ser apurada
conforme a legislacdo societdria e principios
fundamentais de contabilidade nio colide com a
previsao contratual de que, para os fins especificos
da apuracdo da remuneracao do poder concedente,
nao se deva se apurar toda a receita (ou toda receita
liquida) do concessiondrio, mas apenas a receita
liquida decorrente dos planos de servicos, bdsico e
alternativo.

5. Nao obstante, os servicos de Prestagédo
Utilidade Comodidade (PUC), sdo inerentes aos
planos de servicos, bem assim os servicos adicionais
prestados ao préprio usuario do servico de telefonia
fixa comutada. Interpretacéo da cladusula contratual
a luz da Lei Geral de Telecomunicacbes (Lei n.
9472/97) e do Regulamento do Servico Telefonico
Fixo Comutado, aprovado pela Resolucéo n.
426/2005 da Anatel.

6. Diferentemente, os servicos de
interconexdo e os servicos adicionais prestados
a terceiros ndo se inserem no ambito dos planos
(basico ou alternativos) prestados aos usuarios do
STFC. Portanto, ndo podem servir como base de
calculo do encargo a ser pago pelo concessiondrio
a Anatel.

7. Apelacdo a que se da parcial provimento
para se declarar inexigivel a cobranca do 6nus a
Anatel incidente sobre as receitas do concessionério
sobre servicos de interconexao e receitas de servicos
adicionais prestados a terceiros que nao o proprio
assinante dos planos de telefonia.

Divergiu parcialmente a Des. Federal Selene
de Almeida, cujo voto a embargante pretende fazer
prevalecer, e que deu parcial provimento a apelacao
em menor extensao do que o relator,

[..] para tdo somente declarar inexigivel a
cobranga dos 6nus que incidam sobre as receitas
dos servicos adicionais prestados a terceiros e
sobre as receitas operacionais que nao decorram da
aplicacao de plano de servico basico ou alternativo
[..] (l. 630).

Em longas razdes (fls. 644-695), a embargante
desenvolve os argumentos mediante os quais
procura demonstrar o acerto do voto divergente e,
consequentemente, o desacerto do voto do relator e
do voto vogal, que o acompanhou.

Assinala, inicialmente, que a Turma julgadora
deu parcial provimento a apelacdao para excluir do
calculo do 6nus previsto na clausula 3.3 do Contrato de
Concessao do Servico Telefonico Fixo Comutado:

[..] () as receitas de interconexao; e (i) as
receitas de servicos adicionais prestados a terceiros,

que ndo o proprio assinante dos planos de servicos
basicos ou alternativos de telefonia [...],

acrescentando que a divergéncia se restringe ao item
(i), isto é, as receitas de interconexao.

Procura, entdo, demonstrar que as receitas de
interconexdo devem integrar a base de cdlculo do
onus a ser pago pela concessionaria, comecando pela
analise da cldusula 3.3 e § 1°do Contrato de Concesséao,
que transcreve, destacando (fl. 652):

Clausula 3.3. A Concessionaria devera pagar,
a cada biénio, durante o periodo da concesséo, 6nus
correspondente a 2% (dois por cento) da sua receita,
do ano anterior ao pagamento, do Servico Telefénico
Fixo Comutado, liquida de impostos e contribuicdes
sociais incidentes.

§ 1° No calculo do valor referido no caput
desta clausula serd considerada a receita liquida
decorrente da aplicagdo dos planos de servigos,
basico e alternativos, objeto da presente concesséo.

Na sequéncia, enfatiza (fls. 653-654):

Da leitura da cldusula em apreco, verifica-
se, inicialmente, que a natureza juridica do citado
pagamento é contratual, ou seja, decorre diretamente
do ajuste firmado entre a Agéncia Reguladora e as
concessionarias de telefonia, ndo existindo, assim,
relacdo de natureza tributaria.

Na diccdo de Silvio de Salvo Venosa “Onus, na
linguagem vulgar, significa algo que sobrecarrega,
um peso que incide sobre uma pessoa, ou
simplesmente um dever ou um gravame”.

Desse modo, constata-se que no conceito
de Onus existe uma ligagao entre o exercicio de um
direito e o resultado, de forma que o titular somente
podera exercer o seu direito se suportar o énus
previsto em contrato.

Assim, no caso em analise, o 6nus disposto
na referida clausula nada mais é do que um encargo
suportado contratualmente pelas concessiondrias
do STFC, que se veem obrigadas a efetuar a cada
dois anos o pagamento correspondente a 2% (dois
por cento) sobre o valor das receitas decorrentes
dos planos de servicos bdsico e alternativos. Em
contrapartida, exercem o direito de uso da concesséo
para exploracdo do servico de telecomunicacoes,
e auferem todos os bodnus desta atividade, em
especial os lucros financeiros.

A celeuma, entretanto, gira em torno das
receitas que devem integrar a base de calculo do
citado 6nus contratual. Nos termos como disposto
no caput da cldusula 3.3 do contrato de concessdo, o
percentual de 2% (dois por cento) deve incidir sobre as
receitas do STFC do ano anterior ao do pagamento.

O pardgrafo primeiro da referida cldusula, de
cunho explicativo, aduz ainda que também serdo
consideradas as receitas que decorrem da aplicagdo
dos planos de servico.
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Anote-se que o objeto da concessdo é o STFC
- Servigo Telefénico Fixo Comutado - de modo que o
proveito econémico que as concessiondrias receberem
decorrentes do citado objeto da concessdo é passivel
de oneracdo com o énus contratual, principalmente
porque a natureza do encargo é remunerar a Unido
pela exploracéo do servico publico.

Pois bem!

Consoante o entendimento da Anatel, as
receitas decorrentes dos servicos de interconexdo,
por serem indissocidveis do STFC e serem decorrentes
dos planos de servico bdsico e alternativos, objeto
da concessédo, inquestionavelmente integram a base
de cdlculo do aludo (sic) 6nus. (os destaques sao do
original).

A embargante ainda prossegue em suas
longas razdes, trazendo, inclusive, para realcar seu
entendimento, julgado deste Tribunal na seara
tributaria, no sentido de que a receita de interconexao
integra a base de cdlculo da contribuicao para o Fundo
de Universalizacao dos Servigcos de Telecomunicacdes
(Fust), visto que “integra a receita operacional
bruta, decorrente de prestacdo de servicos de
telecomunicagdes”.

Defende, ao final, sua competéncia “em questées
técnicas e relativas ao mérito administrativo pertinente
a atuagado precipua das Agéncias reguladoras”, citando
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no
sentido de prestigiar as competéncias especificas
dessas agéncias, “ndo cabendo ao Poder Judicidrio
adentrar nas questdes eminentemente técnicas e insertas
no dmbito do mérito administrativo” (fl. 686).

Foram apresentadas contrarrazbées pela Brasil
Telecom S. A. (fls. 742-765).

O recurso foi admitido (fl. 767).

E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Na inicial da acdo declaratéria de inexigibilidade
de cobranca, a autora, Brasil Telecom S. A., pediu a
exclusdo, da base de calculo do 6nus cobrado em razéo
da concessdo do Servico Telefénico Fixo Comutado
(STFCQ), das seguintes receitas: (i) receitas decorrentes
de interconexdao de redes; (i) receita de Servicos
Adicionais — Prestacdes Utilidades Comodidades; e

" Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Jodo Batista
Moreira, Néviton Guedes e o Exmo. Sr. Juiz Federal Carlos Eduardo
Castro Martins (convocado).
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(iii) receita de Servicos Adicionais — Outros Servicos
Adicionais e Outras Receitas Operacionais do STFC.

A sentenca julgou improcedente o pedido, e,
no julgamento do recurso de apelacdo interposto
pela autora, a Quinta Turma, por maioria, deu parcial
provimento ao recurso, para declarar inexigivel a
cobranca do 6nus incidente nas receitas sobre servicos
de interconexdo e receitas de servicos adicionais
prestados a terceiros que ndo o préprio assinante dos
planos de telefonia.

A divergéncia parcial limitou-se as receitas
do servico de interconexao de redes, sendo esse,
por conseguinte, o objeto dos presentes embargos
infringentes.

Importante, para melhor compreensdo da
controvérsia, fazer a leitura, ainda que parcial, do
voto do relator, Juiz Federal Renato Martins Prates
(convocado), que, no ponto, foi acompanhado pelo
Des. Federal Jodo Batista Moreira, e do voto divergente,
proferido pela Des. Federal Selene de Almeida.

O relator, depois de transcrever artigos da Lei
9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicacdes), que
tratam da concessdo, permissao e autorizacdo para
a exploracdo de servicos de telecomunicacdes e de
uso de radiofrequéncia, observou que, ndo obstante
essa lei determine que a exploracdo desses servicos
se dard a titulo oneroso, ndo especificou o 6nus a
recair sobre o concessiondrio, o qual, assim, deve ser
previsto, de forma minudente, no respectivo contrato
de concesséo.

Fez, entdo, a transcricdio da cldusula 3.3 do
contrato, que assim estabelece:

Clausula 3.3. A concessiondria devera pagar,
a cada biénio, durante o periodo da concessao,
6nus correspondente a 2% (dois por cento) da sua
receita, do ano anterior ao pagamento, do Servico
Telefénico Fixo Comutado, liquida de impostos e
contribuigdes sociais incidentes.

§ 1° No calculo do valor referido no caput
desta clausula serd considerada a receita liquida
corrente da aplicacdo dos planos de servico, bésico
e alternativos, objeto da presente concesséo.

§ 2° O célculo do percentual referido
no caput desta cldusula serd feito sempre
relativamente a receita liquida das dedugdes de
impostos e contribui¢des incidentes, apurada entre
janeiro e dezembro do ano anterior e obtida das
demonstragdes financeiras elaboradas conforme
legislacao societaria e principios fundamentais
de contabilidade, aprovadas pela administracédo
da Concessiondria e auditadas por auditores
independentes, e 0 pagamento terd vencimento em
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30 de abril do ano subsequente ao da apuracéo do
onus.

[..].
Prosseguiu o Relator, verbis:

Da cabeca do artigo e do seu paragrafo
primeiro e segundo extrai-se que a receita que
serve de base de calculo do “6nus” a ser pago
a concedente: a) corresponde a sua receita; b)
deve ser apurada no ano anterior ao pagamento,
entre janeiro e dezembro; c) trata-se de receita
liquida, isto &, retirada a parcela correspondente
aos impostos e contribuicdes sociais; d) trata-se,
ademais de receita liquida decorrente dos planos de
servigos, bdsico e alternativos. e) deve ser obtida “das
demonstracdes financeiras elaboradas conforme
legislacdo societaria e principios fundamentais
de contabilidade, aprovadas pela administracao
da Concessiondria e auditadas por auditores
independentes”.

Afigura-me  pouco razoavel a tese
desenvolvida em contrarrazbes recursais, em
que a apelada prende-se exclusivamente ao que
dispde o paragrafo segundo acima transcrito,
como se pudesse ou devesse ser isolado do que se
encontra disposto no paragrafo primeiro. A assertiva
de que a receita deva ser apurada conforme a
legislacdo societdria e principios fundamentais de
contabilidade ndo colide com a previsao contratual
de que, para os fins especificos da apuracdo da
remuneracao do poder concedente, ndo se deve
tomar por base toda areceita (ou todareceita liquida)
do concessionario, mas apenas aquela decorrente
dos planos de servicos, bdsico e alternativo, como
expressamente prevé o paragrafo 1° da clausula 3.3
do contrato de concesséo.

A interpretacédo literal de leis e contratos
nem sempre chega aos melhores resultados.
Nada obstante, as palavras tém um conteludo
minimo, em relacdo aos quais o operador do
direito ndo pode se afastar, pena de ingressar no
terreno da incerteza e do arbitrio. Se palavras nada
significam, a comunicacdo torna-se impossivel,
bem assim ineficaz quaisquer normas juridicas,
pois o instrumento de quem expede os comandos
normativos é a linguagem. Se ndo ha acordo em
relacdo a conteidos minimos dos vocabulos, nada
se constroi, como néo se construiu a Torre de Babel
da histéria biblica. Na feliz expressao de Luis Roberto
Barroso, “as palavras tém sentidos minimos que devem
ser respeitados sob o risco de se perverter seu papel de
transmissores de idéias ou significados”. E, para se
apreender o sentido técnico das palavras, ha que se
valer o intérprete do sistema em que séo utilizadas,
mais especificamente, no caso, das normas legais e
regulamentares que versam o tema do Direito das
Telecomunicagoes.

Em sendo assim, resta apurar o que significa

deve-se considerar todo o sistema de definicdes da
LGT e das respectivas normas regulamentares.

“Servigo Telefonico Fixo Comutado (STFC)”,
consoante prevé o artigo 3°, XXIll do Regulamento
anexo a Resolucdo n. 426/2005 da Anatel (RSTFC)
e a cldusula 1.2. do contrato, trata-se do “servico
de telecomunicacdes que, por meio de transmissGo
de voz e de outros sinais, destina-se a comunicagédo
entre pontos fixos determinados, utilizando processos
de telefonia”. Diz respeito ao servico de telefonia
tradicional, fixa, que se opde a telefonia movel
(celular).

Na forma dos artigos 47 e 48 do mesmo
Regulamento, a prestadora deve oferecer ao usuério
do servico um plano bdsico, assim entendido o “de
oferta obrigatdria e nédo discriminatdria a todos os
usudrios ou interessados no STFC" e pode (faculdade)
oferecer ao usuario um plano alternativo. O primeiro
(plano basico) tem a estrutura tarifaria e critérios de
tarifacao definidos em regulamentacédo especifica;
o segundo, na forma do regulamento citado, tem
a estrutura de precos e demais caracteristicas
associadas definidas pela prestadora e aprovadas
pela Anatel. Tratam-se, inequivocamente, de planos
destinados ao usuario final, pessoa fisica ou juridica,
consumidora do servigo telefonico fixo comutado
(STFC).

Relevante trazer-se a baila o conceito de
plano de servico, que na forma do art. 39, Xl, do
RSTFC é “documento que descreve as condi¢des de
prestacdo do servico quanto as suas caracteristicas,
ao seu acesso, manutencdo do direito de uso,
utilizagdo e servicos eventuais e suplementares a
ele inerentes, as tarifas ou precos associados, seus
valores e as regras e critérios de sua aplicacéo”.

Feita essa analise da cldusula contratual e
dos dispositivos legais pertinentes, o ilustre relator
concluiu que,

[..] com excecdo da receita decorrente dos
servicos de interconexdo - que dizem respeito
ao relacionamento e contratos celebrados entre
as operadoras do sistema de telefonia de modo a
possibilitar o acesso reciproco as respectivas redes
- todos os demais itens de receita sao inerentes aos
planos de servigo ofertados aos usuarios [...] (fl. 598).

E prosseguiu (fls. 598-599):

No que toca aos servicos de interconexao,
conquanto em verdade destinem-se a melhor
atender aos usudrios dos servicos de telefonia,
em realidade implicam no relacionamento e na
contratagdo entre as concessiondrias, operadoras
do servico, de modo que as respectivas receitas ndo
provém diretamente dos usuarios dos servicos de
telecomunicagoes.

“servico telefénico fixo comutado”, bem assim Eis aqui o ponto da divergéncia, j& que a Des.
“planos de servico, basico e alternativo”. Para tanto, Federal Selene Almeida ndo entendeu da mesma
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forma, tendo, a propdsito, assim se manifestado (fls.
628-629):

Receitas advindas dos servi¢os de interconexdo

Como bem ressaltado pelo Relator, a Lei Geral
de Telecomunicacdes (Lei n° 9.427/97) ndo desce a
detalhes nem especifica o 6nus a recair sobre o
concessionario. Cabe ao respectivo contrato de
concessao fazé-lo, e foi o que fez a Anatel, valendo-
se dos termos e definicbes constantes de sua
Resolucao n° 426/2005.

A citada Lei n° 9.472/97, no paragrafo unico
de seu art. 146, define interconexao como “a ligagéao
entre redes de telecomunicagdes funcionalmente
compativeis, de modo que os usuérios dos servi¢os
de uma das redes possam comunicar-se com
usuarios de servicos de outra ou acessar servicos
nela disponiveis”.

Ou seja, a interconexdo é devida quando
0 usuario de uma empresa de telefonia fixa (que
possui um plano bésico ou alternativo) efetua uma
ligacdo para um usudrio de outra empresa (que
também possui um plano basico ou alternativo).
Para que a chamada seja efetivada uma empresa
utilizar-se-4 da rede da outra empresa. A Lei Geral
de Telecomunicag¢des obriga, em nome do interesse
coletivo, que as empresas disponibilizem suas redes
sempre que solicitadas por outra prestadora.

Como néo se concebe que um usuério da
rede de telefonia fixa da prestadora “X" ndo possa se
comunicar, sem restricdes, com outro que se utiliza
da prestadora “Y”, a interconexao é, a toda prova,
inerente ao plano de servico e, portanto, ao objeto
da concesséo.

Expostas as duas posicdes conflitantes,
entendo que deve prevalecer a do voto vencido, que,
efetivamente, foi ao cerne da questao.

Com efeito, em que pesem os sélidos
fundamentos do voto do relator, ndo hd como afastar
a conclusdo de que os servicos de interconexao sao
inerentes, ou mais precisamente, decorrentes do plano
de servico, basico ou alternativo.

Nesse sentido, afirma a embargante, em suas
razbes, que “as receitas oriundas dos servicos de
interconexdo de redes sdo decorrentes da aplicacdo dos
planos bdsico e alternativos do Servico de Telefonia Fixa
Comutada”, acrescentando (fl. 660):

Diga-se, desde ja, que ndo é possivel falar-
se em receitas de interconexdo sem que haja a
prestacdo do Servico Telefénico Fixo Comutado
- STFC. Todas as receitas auferidas a titulo de
interconexao decorrem da prestacdo deste servico,
que é o objeto do Contrato de Concessao.

E arremata (fls. 661-662):

Sendo assim, repise-se: quando um
usuario, que possui um plano de servico, bésico

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014

Acdrdaos — Inteiros Teores

ou alternativo, efetua uma ligacéo telefénica, e
desta ligacdo surge uma receita de interconexdo,
é evidente que esta receita de interconexao teve
origem na aplicacdo do plano de servico, que é o
vinculo do usuario com a concessionaria. E como a
clausula 3.3 do Contrato de Concessdo dispde que
base de calculo do respectivo 6nus considera “a
receita liquida decorrente da aplicacdo dos planos
de servico, basico e alternativo, objeto da presente
concessao” (g.n.), ndo ha duvidas de que as receitas
de interconexdo estdo abrangidas nesta base de
calculo.

[.]

No caso dos autos, a clara inten¢do da
Anatel com a inclusao da expressao “decorrente da
aplicacéo dos planos de servico” no § 1° da cldusula
3.3 dos Contratos de Concessao é considerar todas as
receitas que possuem origem na aplicacéo dos planos
de servico, bdsico ou alternativo, incluidas na base de
cdlculo do 6nus tratado neste dispositivo contratual.

Em conclusdo, penso que assiste razdo a
embargante.

Diante do exposto, dou provimento aos
embargos infringentes, para fazer prevalecer o voto
vencido, proferido pela eminente Des. Federal Selene
Almeida.

E o meu voto.

Voto-Vogal Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira: —
Sem querer enfrentar os sélidos argumentos trazidos
pelo ilustre relator e s6 como forma de melhor
esclarecimento dos demais membros desta Secao, uma
vez que, pelo que foi dito, apenas eu, dos componentes
desta Secdo, teria ja enfrentado esta matéria, vou fazer
a leitura do voto que proferi na Turma. A Taquigrafia
ndo precisa fazer o registro porque vou me prender
aos argumentos sustentados naquela ocasido. Disse o
seguinte: “Senhora Presidente, com os elementos [...]
[I&][..] da Lei 9.784/1999".

Vejo que, posteriormente a esse julgamento, a
Anatel baixou resolucao para expressamente incluir as
receitas da interconexdo na base de calculo do 6nus
que é pago pelas empresas. S6 por isso ndo significa
que esteja reconhecendo que antes essa parcela nao
estava incluida na base de célculo. Nao é pelo fato de
vir norma posterior deixando explicita a inclusdo que
podemos concluir, a contrario sensu, que antes nao era
devida a parcela, é questdo de interpretacdo, mas é um
elemento a considerar. A propria Anatel admite com
isso que anteriormente a exigéncia ndo era explicita.

Agora vem, neste julgamento da Secdo, a
argumentacdo de que estaria havendo bis in idem,
porque, quando alguém recebe uma ligacdo que
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passa pela interconexdo, no preco de sua conta
estd embutido, evidentemente (ndo digo de forma
direta, mas pelo menos indiretamente), o preco da
interconexdo, ou seja, aquilo que a empresa que esta
prestando o servico vai pagar para a outra cujas redes
foram utilizadas. Entdo, essa empresa paga os 2% sobre
areceita obtida diretamente dos usuarios do servico de
telefonia e a outra recebe pela interconexao, que, pelo
menos economicamente, ja repercutiu naquele preco
da contatelefénica da empresa que presta finalmente o
servico. Recebe dessa empresa pela interconexao e vai
pagar novamente 2%. Do ponto de vista econémico,
hd, sim, bis in idem. Isso constituiria um vicio? Até do
ponto de vista tributério parece que ndo hd objecéo a
esse tipo de ocorréncia, porque ha aquele argumento
de que é questdo econdmica, e nao juridica. Mas
penso que é um elemento relevante na medida em
que estamos levando em conta a razoabilidade para
interpretar a norma. Qual o sentido que devemos
dar a essa norma? Ha bis in idem do ponto de vista
econémico e ndo parece racional essa duplicidade.

Na verdade, essa renda da interconexao néo
provém dos planos de servico. E uma espécie de
exploragdo do capital da rede de que a empresa
dispde, é a mesma coisa que alugar um bem de
sua propriedade; estd alugando a rede para a outra
empresa. Incluir essa parcela como renda do plano
de servicos para efeito de ser estabelecida a base de
célculo do 6nus contratual [...]

Esse 6nus é uma entidade que nao tem definicdo
juridica precisa. Hd quem entenda que, na verdade, é
um tributo; outros “dizem, é um preco pela utilizacao
de bem publico”. Outros: “Néo, é algo de uma terceira
natureza, a natureza ndo é nem de preco publico nem
tributéria; tem especificidade prépria, esse Onus”.
No caso especifico, penso que ha muito de natureza
tributaria, pois uma parte vai para o Fistel, servico
de fiscalizacdo das telecomunicagdes; seria taxa de
policia, nesse aspecto. A outra parte vai para o Tesouro
para ser empregada na universalizagdo do servico de
telecomunicagdes, atividade tipica do custeio por meio
de impostos, interesse geral da sociedade. Penso que
esses aspectos levam a que tenhamos que nos debrucar
para ver até que ponto poderia haver interpretacao
ampliativa? Penso que, no minimo — nao digo que
seja literal, como foi dito da tribuna (art. 111 do Cédigo
Tributario Nacional); a interpretacdo literal é prevista s6
quando a norma preveja isencdo, dispensa de tributo
—, aqui nao é o caso, nao é interpretacao literal, mas,
em meu ponto de vista, deve ser, sim, interpretacao
estrita.

Por outro lado, hd o argumento relevantissimo
de que, foi dito pelo doutor Procurador, é a principal
fonte de receita da Anatel. Até que ponto, no
momento em que assinaram os contratos, as empresas
estavam prevendo que futuramente pudesse vir essa
interpretacdo? Lembro-me de ter conversado (parece-
me que com o Desembargador Fagundes, que disse:
“Ndo, as empresas, no momento em que assinaram o
contrato, ja calcularam o 6nus incluindo essa parcela.
Isso ndo vai ser repassado para o consumidor, néo.
Na verdade, o que vai acontecer se for excluida a
parcela, é o aumento do lucro das empresas, porque,
no momento em que elas assinaram o contrato, ja
sabiam que essa parcela estava, sim, incluida na base
de célculo”. Nao sei até que ponto essa objecao deve
ser ponderada [...]

De qualquer modo, mantenho o voto dado na
Turma, reconhecendo que é um dos casos dificeis de
interpretacdo dos contratos.

Nego provimento aos embargos infringentes.

Voto-Vogal
O Exmo. Sr. Juiz Federal Carlos Eduardo Castro
Martins: — Peco vénia ao relator nos embargos

infringentes para manter o acérddo proferido, por
maioria, pela Turma, por entender que ndo ha a
possibilidade na clausula contratual firmada entre
as partes de cobranca do servico de interconexao de
acordo com a cldusula 3.3. Destaco do voto do relator
da apelagdo o seguinte trecho: no que toca o servico de
interconexdo, conquanto em verdade destinem-se a
melhor atender aos usudrios de telefonia, em realidade
implicam no relacionamento e na contratacdo entre
as concessionarias operadoras do servico de modo
que as respectivas receitas nao provém diretamente
dos usuarios do servico de telecomunicagdes. Ora, a
cladusula 3.3 estabelece que o 6nus serd pago a cada
biénio, o 6nus correspondente a 2% da sua receita dos
servicos telefénicos fixos comutados. Ora, o servico
de interconexao nao é, a toda evidéncia, salvo melhor
juizo, integrante do servico telefénico fixo comutado
normal. Trata-se de uma facilidade entre as empresas.
A interconexao é feita por contrato entre as empresas
para possibilitar que o usudrio de uma empresa X
se comunique com o usuario da empresa Y. E essa
receita nao advém, em principio, do servico telefénico
fixo comutado contratado pelo usuario. Sendo
assim, portanto, peco vénia ao relator dos embargos
infringentes para aderir a divergéncia inaugurada pelo
presidente e negar provimento a esses embargos.
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Quarta Secdo
Numeracdo Gnica: 0007775-51.2007.4.01.3300
Embargos Infringentes 2007.33.00.007776-8/BA

Relator: Juiz Federal Rodrigo de Godoy Mendes (convocado)
Embargante: Gerson de Oliveira e Oliveira
Defensor: Defensoria Publica da Unido - DPU
Embargado: Conselho Regional dos Corretores de Iméveis — Creci/BA - 92 Regido
Procuradores: Dr. Alvaro Rodrigues Teixeira Junior e outro
Publicacao: e-DJF1 de 25/06/2014, p. 137
Ementa

Constitucional, Administrativo e Processual Civil. Execugdo fiscal. Conselho Regional dos Corretores de Iméveis — Creci/BA.
Anuidades e cobrancas correlatas. Natureza juridica. Autarquia. Tributo. Cobranc¢a por ato administrativo. Auséncia de
amparo legal. Lei 11.000/2004. Destindrio especifico. Conselhos Federal e Regional de Medicina. Precedentes. Embargos
infringentes acolhidos.

I. As anuidades exigidas pelos conselhos profissionais enquadram-se no conceito de contribuicdes, de interesse
das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagado na fiscalizacdo das areas respectivas,
nos termos previstos no art. 149 da Constituicao Federal de 1988.

II. Tais contribuicdes possuem natureza juridica de tributo, cuja instituicdao é de competéncia exclusiva da
Unido, sobre serem submetidas aos principios que regem o sistema tributario nacional, dentre eles, o da reserva
legal, que determina a vedacdo de exigéncia ou majoracdo de tributo sem lei que a estabeleca, nos termos do art.
150, I, da Carta Magna.

Ill. Os conselhos de fiscalizacdo de profissdes apresentam natureza autarquica e as contribuicdes por eles
exigidas possuem nitido carater tributario (STF, ADI 1.717/DF, DJU de 28/03/2003).

IV. Ndo se permite aos conselhos profissionais, por auséncia de lei que os autorize, instituir ou corrigir suas
anuidades por meio de resolucdo ou qualquer outro ato administrativo, por manifesta afronta ao principio da
legalidade, previsto no art. 150, I, da CF/1988.

V. “As anuidades dos Conselhos Profissionais, a excecdo da OAB, tém natureza tributaria, de tal modo que
seus valores somente podem ser fixados nos limites estabelecidos em lei, pois elas decorrem de lei e ndo podem ser
arbitradas por resolucdo e em valores além dos estabelecidos pela norma legal.” (STJ, REsp 1.074.932/RS, Segunda
Turma, na relatoria do Min. Castro Meira, DJe de 05/11/2008.)

VI. A Lei 11.000/2004 aplica-se somente aos Conselhos Federal e Regional de Medicina (TRF 12 Regido, EIAC
2004.33.00.027987-5/BA, Quarta Secao, na relatoria da Des. Federal Maria do Carmo Cardoso).

VIIl. Embargos infringentes providos para que prevaleca, no julgamento da Apelagédo Civel 2007.33.00.007776-
8/BA, o voto vencido do eminente Des. Federal Reynaldo Fonseca, que negara provimento ao recurso.

Acérdao
Decide a Secéo, por unanimidade, dar provimento aos embargos infringentes.

42 Secao do TRF 12 Regiao - 23/04/2014.

Juiz Federal Rodrigo de Godoy Mendes, relator convocado.
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Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal Rodrigo de Godoy
Mendes: — Trata-se de embargos infringentes opostos
por Gerson de Oliveira e Oliveira contra o acérdao
proferido, por maioria, no julgamento da Apelacao
Civel  2007.33.00.007776-8/BA  interposta  pelo
Conselho Regional dos Corretores de Iméveis — Creci/
BA, nos termos do voto divergente proferido pelo Juiz
Federal Rafael Paulo Soares Pinto (convocado), assim
resumido:

PROCESSUAL CIVIL — EXECUGAO FISCAL
EM VARA FEDERAL — CONSELHO PROFISSIONAL
— INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2° DA LEI
N. 11.000/2004 NAO DECLARADA PELO STF -
PRESUNGAO DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
- ADIN N. 1717/5/DF: INAPLICABILIDADE.

1. A Lei n° 11.000, de 15 de dezembro de
2004, embora disponha em seu enunciado, tratar-se
de norma para alteracao da Lei n° 3.268, de 30 de
setembro de 1957, que dispde sobre os Conselhos
de Medicina, em seu art. 2°, traz dispositivo de
maior generalidade e abrangéncia, nesse mesmo
sentido: “Os Conselhos de fiscalizagdo de profisses
regulamentadas sdo autorizados a fixar, cobrar
e executar as contribui¢des anuais, devidas por
pessoas fisicas ou juridicas, bem como as multas
e 0s precos de servicos, relacionados com suas
atribuicdes legais, que constituirdo receitas proprias
de cada Conselho.” Referida norma esta em pleno
vigor, sem noticia de afastamento ou suspensao de
sua vigéncia por decisao da Suprema Corte, a quem
se submeteu o exame de sua constitucionalidade.

2.0 STF, ao examinar a Lei n. 9.649/1998 (ADI
n. 1.717-6/DF), declarou a inconstitucionalidade
do art. 58, “caput” e paragrafos. Tal deciséo,
entretanto, nao afeta o caso, pois o aludido acérdao
do STF, Rel. Min. SIDNEY SANCHES, sé e apenas
afirmou que os Conselhos de Fiscalizacdo (porque
“autarquias” criadas por lei, sujeitas ao controle
pelo TCU) nado poderiam ser transmudados em
entidades privadas, ja porque indelegaveis a tais
entes “atividade tipica de Estado, que abrange até
poder de policia, de tributar e de punir”; mais nao
foi dito, dele ndo se podendo extrair a conclusdo
ampla de que o ato de delegar capacidade tributaria
seria, s6 por si e sempre, inconstitucional (o STF ndo
fez tal afirmacédo, em linha de controle abstrato de
constitucionalidade).

3. Apelagao provida.

4. Autos recebidos em Gabinete, em
27/11/2012, para lavratura do acérdado. Pecas
liberadas em Brasilia, 5 de dezembro de 2012, para
publicacdo do acérdéo.

Sustenta a parte embargante que o acérdao teria
deixado de aplicar o disposto no art. 97, Il, c/c o art.
20, 8§20 e § 50 1, Ill e IV, da Lei 6.830/1980 dispondo,

este Ultimo, sobre a obrigatoriedade de ser o valor das
dividas ativas fixado por lei. Segundo o recorrente,
o aresto embargado legitimaria os conselhos de
representacdo a terem prerrogativas “que nem mesmo
a Fazenda Publica possui, ou seja, de impor tributos por
mero ato administrativo, sem a observancia Legal.”
Alega, por fim, a ndo aplicacdo da Lei 11.000/2004
aos conselhos de corretores de imdveis, ressaltando
destinar-se aquela norma exclusivamente aos
Conselhos Regionais de Medicina.

Requer a prevaléncia do voto vencido prolatado
no julgamento referido, de relatoria do Des. Federal
Reynaldo Fonseca, assim resumido:

A controvérsia estabelecida nos autos cinge-
se a questdo do inconformismo da exequente com
a sentenca que julgou extinta a execucdo fiscal
relativa a cobranca de anuidade, ao fundamento da
inaplicabilidade e validade da Lei n° 6.530/78 e da
Lei n° 11.000/04, por supostos vicios de ilegalidade/
inconstitucionalidade na constituicdo do crédito
tributério.

Esclarece-se que as Leis acima mencionadas
outorgam aos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional
o poder de fixar (e majorar) as contribuicdes anuais
devidas por pessoas fisicas ou juridicas vinculadas as
suas atribuicoes legais.

O art. 16 da Lei 6.530/78 dispde que
“Compete ao Conselho Federal: (...) X - fixar as
multas, anuidades e emolumentos devidos aos
Conselhos Regionais;.”

Todavia, o disposto na legislacdo transcrita
vai de encontro ao art. 149 e 150, inciso |, da
Constituicao Federal, verbis:

Art. 149 - Compete exclusivamente a Unido
instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no
dominio econémico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento
de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e lll, e sem prejuizo
do previsto no Art. 195, § 6°, relativamente as
contribui¢cdes a que alude o dispositivo.

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

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca;

Da leitura dos dispositivos constitucionais
acima citados, verifica-se a nitida natureza
tributaria da contribuicdo profissional em apreco
e a conseqliente necessidade de obediéncia ao
principio da legalidade, que exige sua instituicdo ou
aumento por meio de lei.

Néo ha que se falar, de outra parte, em
incidente de inconstitucionalidade, (CF/88, art.
97) pois a Lei 6.530/78 é anterior a Constituicao.
Logo, a hipétese é de revogacao/recepcdo de Lei
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pelo texto constitucional superveniente (matéria
infraconstitucional).

Por outro lado, a Lei 11.000/04 prevé também
a fixacdo, cobranca e execugdo por autarquia
corporativa “das contribuicdes anuais, devidas por
pessoas fisicas ou juridicas, bem como as multas
e os precos de servicos, relacionados com suas
atribuicdes legais, que constituirdo receitas proprias
de cada Conselho”.

Tal diploma normativo, todavia, dirige-se aos
Conselhos Regionais de Medicina e nao se aplica
aos demais Conselhos profissionais. A propésito,
confira-se:

ADMINISTRATIVO, TRIBUTARIO E PROCES-
SUAL CIVIL - LEGITIMIDADE - CONSELHO PROFIS-
SIONAL (CREA/MG) - ANUIDADE: NATUREZA TRI-
BUTARIA - MAJORACAO/INSTITUICAO POR ATO
ADMINISTRATIVO: IMPOSSIBILIDADE - LEI 11.000/04.

1. Autoridade coatora é o agente publico
que pratica o ato impugnado, isto é, aquele que
tem o dever funcional de responder pelo seu fiel
cumprimento e o que dispde de competéncia para
corrigir eventual ilegalidade, possuindo o Conselho
Regional de Engenharia e Arquitetura legitimidade
para figurar como autoridade coatora em se
tratando de cobranca de anuidade.

2. Em face do carater tributdrio da
contribuicdo  social devida aos conselhos
profissionais é ilegal a sua instituicao por meio de
resolucao ou deliberacdo administrativa.

3. ALei 11.000/04 dispde sobre os Conselhos
de Medicina, ndo se aplicando a outros conselhos
(TRF1, REOMS 2005.38.00.008826-7/MG).

4. Apelacdo e remessa oficial ndo providas.

5. Pecas liberadas pelo Relator, em
09/06/2009, para publicacdo do acérdao.

(AC 2007.38.00.008112-4/MG, Rel. Desem-
bargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima
Turma, e-DJF1 p.408 de 31/07/2009).

(omissis)

De outra parte, em recente julgamento, a
colenda Oitava Turma deste Tribunal vislumbrou até
mesmo a inconstitucionalidade da Lei 11.000/04,
tanto que afetou o tema a Corte Especial. Veja-se:

(omissis)

No meu entendimento, a arguicao suscitada
nao interfere no julgamento desta causa, pois
penso que a Lei 11.000/2004 é aplicdvel somente
ao Conselho Federal e aos Conselhos Regionais de
Medicina, por interpretacdo logica e sistematica.

Para confirmar a interpretagao que ora oferto,
acaba de ser editada a Lei 12.514, de 28 de outubro
de 2011, decorrente da conversiao da Medida
Proviséria 536, de 2011. Nesse diploma, a chamada
é a seguinte: “dispde sobre as atividades do médico-
residente; e trata das contribuicées devidas aos
conselhos profissionais em geral.” (grifei).
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Agora sim, ha um diploma normativo,
de cunho geral, dirigido a todos os conselhos
profissionais. JA a Lei 11.000/04 foi enderecada
somente aos conselhos profissionais da medicina:
“altera dispositivos da Lei no 3.268, de 30 de
setembro de 1957, que dispde sobre os Conselhos
de Medicina, e da outras providéncias.”

De outra parte, a nova Lei (12.514/11) passou
a indicar critérios rigidos de fixacdo das anuidades
(arts. 39/ 6°), deixando para os Conselhos a funcao
meramente regulamentar ( art. 6°, § 2°).

Com efeito, a partir de 28/10/2011, a situacao
das anuidades dos conselhos profissionais passa
a ser a mesma da Lei 12.382/2011, que tratou do
salario-minimo. Na diccdo do STF (ADI n° 4568,
Rel. Min. Carmen Lucia Antunes Rocha, Sessao de
03/11/2011, maioria: 8x2), 0 ato regulamentar, em tal
hipotese, passa a ser de mera aplicagdo da formula,
do indice e da periodicidade para ele estabelecidos
pela norma aprovada pelo Parlamento. Nao se
trata de delegacdo de poder autébnomo, mas
tdo somente de atribuicdo de, obedecendo aos
parametros fixados pelo Congresso Nacional pela
Lei 12.514/2011, calcular matematicamente o valor
da anuidade. No ponto, a lei impugnada néo da aos
conselhos profissionais discricionariedade para fugir
da norma aprovada pelo Congresso e sancionada
pela Presidente da Republica.

Assim, em relacéo a Lei 12.514/11, a norma
impos aos conselhos profissionais, a divulgagao e
fixacdo da anuidade conforme indices arbitrados
pelo Congresso (art. 6°, §§ 1° e 2°). Nao se cria direito
novo. A atuacdo das autarquias especializadas passa
a ser verdadeiramente administrativa e declaratéria.

Pelo exposto, nego provimento a apelacao.

Intimado do decisum de admissibilidade dos
embargos, transcorreu o prazo legal sem manifestacéo
do Creci/BA (fls. 89-91).

Embargos infringentes admitidos.

Apds livre distribuicdo, vieram-me os autos
conclusos.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Rodrigo de Godoy Mendes:
— O deslinde da controvérsia estabelecida no julga-
mento da apelacdo subjacente aos presentes embar-
gos infringentes passa pelo exame da compatibilidade,
com o ordenamento juridico brasileiro, da exigéncia,

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Tolentino

Amaral, Maria do Carmo Cardoso, Reynaldo Fonseca, Novély
Vilanova e o Exmo. Sr. Juiz Federal Roberto Carvalho Veloso
(convocado).
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por parte de conselho de fiscalizacdo de profisséo re-
gulamentada, do pagamento de anuidades e demais
servicos — fixados por resolu¢ées administrativas —
objeto de execucao fiscal.

De inicio, ressalto meu entendimento
no sentido de que as anuidades exigidas pelos
conselhos profissionais se enquadram no conceito de
contribui¢des de interesse das categorias profissionais
ou econdémicas, como instrumento de sua atuacao na
fiscalizacdo das respectivas areas, nos termos previstos
no art. 149 da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, referidas contribui¢cdes possuem
natureza juridica de tributo, cuja instituicdo é de
competéncia exclusiva da Unido, sobre serem
submetidas aos principios que regem o sistema
tributério nacional, dentre eles, o da anterioridade e o
dareserva legal, que determina a vedacao de exigéncia
ou majoracao de tributo sem lei que as estabeleca (art.
150, I, da CF/1988).

Nao é permitido aos conselhos profissionais,
portanto, por auséncia de lei que os autorize, instituir
ou corrigir suas anuidades por meio de resolucdo ou
qualquer outro ato administrativo, por manifesta
afronta ao principio da legalidade, previsto no art. 150,
|, da Carta Magna.

Ressalte-se que o Supremo Tribunal Federal
assentou a orientacdo segundo a qual os conselhos
de fiscalizacdo de profissbes apresentam natureza
autdrquica e as contribuicées por eles exigidas
possuem nitido cardter tributario (ADI 1.717/DF, DJU
de 28/03/2003).

Verifico, por outro lado, que ndo ha que
se falar, no caso ora em exame, em incidente de
inconstitucionalidade (art. 97 da Constituicado Federal)
em relagao a Lei 11.000/2004, que trata da cobranga e
execucao

[..] das contribuicbes anuais devidas por
pessoas fisicas ou juridicas, bem como as multas e os
pregos de servicos, relacionados com suas atribuicées
legais, que constituirdo receitas proprias de cada
Conselho [...].

Ocorre que a Lei 11.000/2004 tem sua aplicacdo
restrita aos Conselhos Regionais de Medicina, nao
se aplicando aos demais conselhos. Confiram-se, a
propdsito, os seguintes julgados da Sétima Turma
desta Corte:

ADMINISTRATIVO, TRIBUTARIO E PROCES-
SUAL CIVIL - LEGITIMIDADE - CONSELHO PROFIS-
SIONAL (CREA/MG) - ANUIDADE: NATUREZA TRI-
BUTARIA - MAJORACAO/INSTITUICAO POR ATO
ADMINISTRATIVO: IMPOSSIBILIDADE - LEI 11.000/04.

1. Autoridade coatora é o agente publico
que pratica o ato impugnado, isto é, aquele que
tem o dever funcional de responder pelo seu fiel
cumprimento e o que dispde de competéncia para
corrigir eventual ilegalidade, possuindo o Conselho
Regional de Engenharia e Arquitetura legitimidade
para figurar como autoridade coatora em se
tratando de cobranca de anuidade.

2. Em face do carater tributdrio da
contribuicdo  social devida aos conselhos
profissionais é ilegal a sua instituicdo por meio de
resolucao ou deliberacao administrativa.

3. ALei 11.000/04 dispée sobre os Conselhos de
Medicina, néo se aplicando a outros conselhos (TRF1,
REOMS 2005.38.00.008826-7/MG).

4. Apelacéo e remessa oficial ndo providas.

5. Pecas liberadas pelo Relator, em
09/06/2009, para publicacdo do acérdao.”

(TRF/12  Regiao, AC 2007.38.00.008112-4/
MG, Sétima Turma, na relatoria do Desembargador
Federal Luciano Tolentino Amaral, e-DJF1 de
31/07/2009, p.408 - grifou-se.)

“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. CONSELHO
REGIONAL DOS REPRESENTANTES COMERCIAIS. EX-
TINCAO DA EXECUCAO. ANUIDADE. IMPOSSIBILIDA-
DE DE FIXACAO/MAJORACAO POR MEIO DE RESO-
LUCAO. NATUREZA TRIBUTARIA DA CONTRIBUICAO.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. CF/88, ARTS. 149 e 150.

1. Os conselhos de fiscalizagao profissional
nao podem fixar, por meio de simples Resolucdo, o
valor de suas anuidades, tendo em vista a natureza
tributéria de tais contribuicoes.

2. Nesse diapasdo, “em face do carater
tributdrio da contribuicdo social devida aos
conselhos profissionais € ilegal a sua instituicao por
meio de resolucdo ou deliberagdo administrativa. A
Lei 11.000/04 disp6e sobre os Conselhos de Medicina,
ndo se aplicando a outros conselhos (TRF1, REOMS
2005.38.00.008826-7/MG)."” - AC 2007.38.00.008112-
4/MG, Rel. Desembargador Federal Luciano
Tolentino Amaral, Sétima Turma,e-DJF1 p.408 de
31/07/20009.

3. Na dicgao do E. STF, as anuidades devidas
aos conselhos de fiscalizagdo profissional possuem
natureza de tributo, na espécie contribuicdo
parafiscal, prevista no art. 149, CF (contribuicdo
de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas) e, como tais, devem irrestrita
obediéncia ao principio da legalidade tributaria,
com o que, mostra-se absolutamente incompativel
o disposto no art. 25, da Lei n° 3.820/60, que
transfere aos Conselhos Regionais a atribuicao
de fixar as anuidades. Trata-se de dispositivo cuja
vigéncia submete-se ao comando do art. 25, |, ADCT
(MS n° 21.797-9/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de
18.05.2001).

4. Violagao do principio da reserva legal (CF,
art. 150, I). Precedentes do STJ e deste Tribunal.
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5. Registro, por oportuno, que a 42 Secao
desta egrégia Corte, em sesséo realizada no dia
13.03.2013, confirmou, por maioria, o entendimento
de que a Lei n° 11.000/04 é aplicdvel somente aos
Conselhos Federal e Regional de Medicina (EIAC
2004.33.00.027987-5/BA, Relatora para acérdao
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso).

6. Apelacdo néo provida.
(TRF 12 Regido, AC0001991-08.2012.4.01.3304/
BA, Sétima Turma, na relatoria do Desembargador

Federal Reynaldo Fonseca, e-DJF1 de 31/05/2013,
p.101 - grifou-se)

Importante asseverar, por oportuno, que a
Oitava Turma do TRF 12 Regido, tratando do mesmo
tema, suscitou incidente de inconstitucionalidade, nos
termos do art. 97 da Constituicao Federal:

ADMINISTRATIVO.  TRIBUTARIO.  CREFITO.
ANUIDADES. FIXAGCAO. VALOR. LIMITE LEGAL.
RESOLUCAO. ART. 2° DA LEI 11.000/2004. ADI 3408/
DF.

1. A norma constante do art. 2° da Lei
11.000/2004 autoriza os conselhos profissionais a
fixar, cobrar e executar as contribui¢ées anuais, a eles
devidas, em desrespeito ao principio da reserva legal
e ao entendimento do Supremo Tribunal Federal
que, na ADI 1.717-5/DF, declarou inconstitucional
a autorizagao conferida pelo art. 58, § 4°, da Lei n.
4.649/98 para delegacdo da competéncia para
fixacdo das anuidades aos conselhos profissionais.

2. Questao ja discutida em sede de arguicao
de inconstitucionalidade em outras Cortes
Regionais (TRF4, AMS n. 2006.72.00.001284-9/
SC, DJU 12/04/2007; TRF5, AC n. 410.826/PE, DJU
11/10/2007), que entenderam que o art. 2° da Lei
n. 11.000/2004, por representar esta mera repeticao
do art. 58, § 4°, da Lei n. 9.649/98, deveria seguir a
mesma sorte deste ultimo preceito legal, que foi,
por fim, expurgado do ordenamento juridico pelo
Pretdrio Excelso.

3. Decorrido o prazo legal de 01 ano, previsto
no § 5° c/c o inciso IV, alinea “a”, ambos do art. 265
do CPC, relativamente a ADI 3408, proposta em
2005, ndo mais se justifica suspensao do curso da EF,
sob pena de ofensa a inafastabilidade da apreciacdo
judicial e da duracdo razoavel do processo.

4. Suscitado incidente de inconstitucionali-
dade.

5. Remessa dos autos a Corte Especial deste
Tribunal (arts. 355 a 360 do RITRF12 Regido), em
obediéncia ao art. 97 da Constituicdo Federal de
1988, e sobrestamento da tramitagao do feito.”
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(TRF/12 Regido, AC 0002875~
61.2008.4.01.3600/MT, Oitava Turma, na relatoria
do Desembargador Federal Leomar Barros Amorim
de Sousa, Convocado Juiz Federal Cleberson José
Rocha, e-DJF1 de 10/06/2011, p.617 - grifou-se)

Compartilhando do posicionamento manifestado
pelo eminente Des. Federal Reynaldo Fonseca, em seu
voto na Apelagao Civel 0001991-08.2012.4.01.3304/
BA, penso que a arguigao suscitada nao interfere no jul-
gamento desta causa, uma vez que a Lei 11.000/2004,
por interpretacdo logica e sistemdtica, é aplicavel so-
mente ao Conselho Federal e aos Conselhos Regionais
de Medicina, ndo se relacionando ao caso em presenca,
em que se cuida de cobranca de anuidade fixada por
Conselho Regional de Corretores de Iméveis.

Deve-se salientar, ainda, que em sessao realizada
aos 13/03/2013, a Quarta Secdo desta egrégia Corte
confirmou, por maioria, o entendimento de que a Lei
1.000/2004 tem aplicacaorestritaaos Conselhos Federal
e Regional de Medicina (EIAC 2004.33.00.027987-5/BA,
relatora para acérdao Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso).

Na espécie em presenca, como bem ressaltado
pelo juiz de primeiro grau, “o valor da(s) anuidade(s)
e/ou multa(s) cobrada(s) foram instituidos/majorados
mediante ato administrativo, o que viola o nosso sistema
constitucional.” (fl. 38)

Com efeito, o voto vencido proferido no exame
da apelacao subjacente ao presente recurso coaduna-
se também com o entendimento consolidado no
Superior Tribunal de Justica sobre o tema em debate,
senao vejamos:

As anuidades dos Conselhos Profissionais, a
excecdo da OAB, tém natureza tributdria, de tal modo
que seus valores somente podem ser fixados nos
limites estabelecidos em lei, pois elas decorrem de lei
e ndo podem ser arbitradas por resolugdo e em valores
além dos estabelecidos pela norma legal [...] (STJ, REsp
1.074.932/RS, Segunda Turma, na relatoria do Min.
Castro Meira, DJe de 05/11/2008).

Ante o exposto, dou provimento aos embargos
infringentes para que prevaleca, no julgamento
da Apelacao Civel 2007.33.00.007776-8/BA, o voto
vencido proferido pelo eminente Des. Federal Reynaldo
Fonseca, que negara provimento a apelagao.

E como voto.
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Quarta Secdo

Acao Rescisoria 0043371-97.2010.4.01.0000/MT

Relatora: Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Autora: Fazenda Nacional

Procuradora: Dra. Cristina Luisa Hedler

Réu: Hermogénio Alves da Conceicao Filho
Defensor/S/OAB:  Defensoria Publica da Unido

Publicagao: e-DJF1 de 31/07/2014, p. 270

Ementa

Processual Civil. Tributdrio. A¢do rescisoria. Art. 485, Ve VllI, do CPC. Sentenca de extin¢do da execugéo. Pedido da Fazenda
Nacional. Remissdo da divida. Lei 11.941/2009. Sumula 343 do STF ndo aplicada. Matéria pacifica a época do julgado.
Mudanca de entendimento posterior. Impossibilidade de rescisdo. Seguranca juridica. Rentincia — que ndo se confunde
com confissdo, desisténcia ou transagao.

I. Cabe ao contribuinte a atualizagcdo do seu endere¢o nos cadastros do Fisco. Ndo localizado o réu no endereco
por ele informado, vélida a citacdo por edital.

Il. Ndo se aplica a Sumula 343/STF se, a época da prolagdo do julgado rescindendo, a matéria ndo era
controvertida nos tribunais.

lll. A mudanca de entendimento adotado no Superior Tribunal de Justica ndo pode justificar, somente por este
motivo, a impugnagéo por via da agdo resciséria. Isso porque, apds o trdnsito em julgado, a lei beneficia a seguranca
juridica em lugar da justica. O fato de a matéria ter entendimento pacificado, a época, afasta a possibilidade de violagGo
de 'literal disposicdo de lei’, ainda que a jurisprudéncia posteriormente tenha-se firmado consoante a pretensdo da parte.
(STJ, AgRg no REsp 1244089/RS, rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe de 03/05/2011.)

IV. Apenas ap6s o julgamento do REsp 1.208.935/AM, em 13/04/2011, no regime do art. 543-C do CPC, da
relatoria do Min. Mauro Campbell Marques, adotou-se o entendimento de que a remissdo prevista no art. 14 da Lei
11.941/2009 deve ser considerada pela totalidade dos débitos do sujeito passivo, ndo pelo valor isolado de cada execug¢do
fiscal. Entendeu-se, ainda, que ndo pode o magistrado, de oficio, pronunciar a remisséo, analisando isoladamente o
valor cobrado em uma execucdo fiscal, sem questionar a Fazenda sobre a existéncia de outros débitos que somados
impediriam o contribuinte de gozar do beneficio.

V. Assim, ainda que o entendimento dado a matéria, desde abril de 2011, seja no mesmo sentido do que
pretendido pela autora, a época em que proferida a sentenca rescindenda, a matéria era pacificada em sentido
contrario.

VI. Incabivel a acdo resciséria com base no inciso V do art. 485 do Cédigo de Processo Civil, em respeito ao
principio da seguranca juridica.

VII. A confissao, desisténcia ou transacao a que se refere o inciso VIl do art. 485 do Cddigo de Processo Civil
ndo se confundem com a renuncia.

VIIl. Agdo resciséria da qual ndo se conhece.

Acérdao
Decide a Secao, por unanimidade, ndo conhecer da acao rescisoria.
42 Secao do TRF 12 Regido - 23/04/2014.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, relatora.
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Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso:
— Esta acdo resciséria foi proposta pela Fazenda
Nacional, com base no art. 485, V e VI, do Cédigo de
Processo Civil, para rescindir sentenca proferida pelo
Juizo da 42 Vara da Secédo Judiciaria de Mato Grosso,
que, na Execucéo Fiscal 9300011553, diante do pedido
da Fazenda Nacional de extincdo do feito (fl. 180)
em razao da remissdao da divida concedida pela Lei
11.941/2009, julgou extinta a execugdo, nos termos do
art. 794, I, do CPC (fl. 183).

Alega a autora que houve violacdo a literal
disposicdao de lei, que justifica a invalidacdo da
renuncia da Uniao, diante da constatacao de que o ato
de vontade foi manifestado equivocadamente.

Informa que houve erro no sistema ao
desconsiderar a existéncia de outras inscricdes sob a
responsabilidade do réu, que, juntas, ultrapassam o
patamar de R$10.000,00, o que acarretou o pedido de

extingdo do processo de execucao fiscal.

Sustenta que o pedido de renldncia — sem
que cumpridos os requisitos do art. 14 da Medida
Proviséria 449/2008, posteriormente convertida na Lei
11.941/2009 — fere dispositivo legal.

Por fim, entende que a renuncia deve ser
invalidada, pois praticada sob interpretacdo
equivocada da lei, logo carente de autorizacdo legal,
uma vez que o crédito publico estd sujeito ao principio
da indisponibilidade.

O réu foi citado por edital e ndo se manifestou,
motivo pelo qual, nos termos do art. 99, inciso Il, do
CPC, foi nomeada a Defensoria Publica da Unido como
sua curadora especial.

Em contestacdo (fls. 235-243), a Defensoria
Publica da Unido defende, preliminarmente, a nulidade
da citacdo por edital, por considerar que néo foi
observada a legislagdo processual sobre o assunto,
uma vez que a Unido ndo demonstrou ter realizado
diligéncias na busca do endereco do réu. Requer a
aplicagcdo da Sumula 343 do STF e, alternativamente, o
reconhecimento da improcedéncia do pedido.

O representante do Ministério Publico Federal
manifestou-se pelo ndo conhecimento da acao
rescisoria, em razdo do disposto na Simula 343 do STF,
com a extincao do processo sem resolucdo do mérito
(fls. 286-291).

E o relatério.
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Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso:
— O transito em julgado da sentenca rescindenda
ocorreu em 17/9/2009 (fl. 183). Considero, assim,
tempestiva a presente acdo resciséria, ajuizada em
16/07/2010 (fl. 2).

Nao merece prosperar a alegacao da Defensoria
Publica da Unido — nomeada curadora —, de nulidade
da citacdo por edital, pois cabe ao contribuinte a
atualizacdo do seu endereco nos cadastros do Fisco,
o que nao foi feito. Assim, ndo localizado o réu no
endereco por ele informado, valida a citagao por edital

O réu e o representante do Ministério Publico
Federal entendem aplicavel ao caso a Sumula 343 do
Supremo Tribunal Federal.

A acéo rescisoria, pela natureza do provimento
a que se destina (rescisdo de decisdo acobertada pela
coisa julgada material), e em razdo dos questionamen-
tos que provoca (estabilidade das relagdes juridicas x
injustica), reclama utilizacdo consciente e exata, sob
pena de se instaurar clima de inseguranca no meio so-
cial.

Assim, seu manejo indiscriminado deve ser
combatido, mormente quando sua natureza é
desvirtuada para espécie de recurso ordinario com
prazo mais alongado.

Das partes e dos respectivos patronos deve
ser exigida a boa-fé processual de nao se utilizar, de
forma inconsequente, de expedientes que venham
a procrastinar a entrega da prestacdo jurisdicional,
eternizando a angustia dos envolvidos no litigio.

Esse entendimento, longe de restringir a funcéo
jurisdicional, serve para democratizé-la, na medida em
que mantém descongestionadas suas vias de acesso.

A questdao processual refere-se ao valor a ser
considerado para efeitos da remissdo prevista no art.
14 da Lei 11.941/2009 — se a totalidade dos débitos
do sujeito passivo ou o valor isolado de cada execucao
fiscal.

Inicialmente, destaco que nao se aplica ao caso
a Sumula 343/STF, uma vez que a época da prolacdo
do julgado rescindendo, 17/09/2009, a matéria nao era
controvertida nos tribunais.

“Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Novély
Vilanova e Tolentino Amaral e os Exmos. Srs. Juizes Federais Roberto
Carvalho Veloso e Rodrigo de Godoy Mendes (convocados).
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A titulo de exemplo, transcrevo os seguintes
julgados, na mesma linha da sentenca rescindenda:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. EXECUGCAO FISCAL.
VALOR COBRADO INFERIOR A R$ 10.000,00.
REMISSAO. ART. 14 DA MP N.449/2008. PERDA
DE OBJETO. SOMATORIO COM OUTROS DEBITOS.
IMPOSSIBILIDADE. TRIBUNAL DE ORIGEM CONSIGNA
VALOR INFERIOR AO LIMITE. IMPOSSIBILIDADE DE
ALTERAGAO. SUMULA 7/STJ.

O cancelamento da certiddo de divida ativa
por remissao fiscal, concedida em carater geral em
razéo da diminuta importancia do crédito tributario,
acarreta a extingdo da execucao fiscal relativa a
débitos iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 e vencidos
ha mais de 5 anos.

Para a fruigdo da remisséo néo se pode cumular
créditos inscritos em Divida Ativa da Unido, no dmbito
da PGFN, com os débitos decorrentes das contribuigoes
sociais previstas nas alineas “a”, “b” e “c” do pardgrafo
unico do art. 11 da Lei n. 8.212/91, das contribuicdes
instituidas a titulo de substitui¢do e das contribuicdes
devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, e, por fim, com os demais débitos
administrados pela Secretaria da Receita Federal
do Brasil (art.14, incisos I, Il e lll da MP n. 449/2008).
Precedentes: REsp 1.179.872/MT, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 22/6/2010; REsp
910.418/PR, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, DJ 27/4/2007; REsp 726.748/SP, Rel. Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 20/03/2006. (...)

(AgRg no REsp 1184901/GO, rel. ministro
Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 25/8/2010).

AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO FISCAL.
CREDITO TRIBUTARIO REMITIDO. OMISSAO E
CONTRADICAO INEXISTENTE. IRRELEVANCIA DA
EXISTENCIA DE OUTROS DEBITOS EM NOME DO
EXECUTADO. INTELIGENCIA DO ART. 14 DA LEI
11.941/2009 C/C ITENS 6, 48 E 49 DA EXPOSICAO DE
MOTIVOS 161/2008 QUE O FUNDAMENTA.

Ndo ha de se falar em reconsideracdo da
decisdo que reconhece a remissdao de crédito
tributério inferior a R$ 10.000,00 em 31/12/2007,
se, nos termos da inteligéncia do art. 14 da Lei
11.941/2009 c/citens 6, 48 e 49 da EM 161/2008 que
o fundamenta, a consolidacéo ali definida refere-se
aos “débitos individuais de pequeno valor e antigos”.

Invocando a Exposicao de Motivos 161/2008
o principio constitucional da eficiéncia, outra nao
pode ser a conclusdo, como busca a Fazenda ao
pretender consolidar esses débitos com aqueles
ainda nao ajuizados ou executados em processos
distintos, pois essa reunido resultard na completa
inviabilizacdo da conclusdo disposta no seu item 49,
ao estabelecer que “...a remissdo e a anistia previstas
na medida trardo maior eficiéncia a cobranca
administrativa e judicial dos débitos recentes e mais
relevantes, bem como melhor controle cadastral dos
contribuintes, traduzindo-se em ganhos adicionais
de arrecadacdo”. lll. Agravo regimental ndo provido.

(AGRAC 0006944-91.2006.4.01.9199/BA, rel.
convocado juiz federal Osmane Antonio dos Santos,
Oitava Turma, e-DJF1 de 27/11/2009, p. 431).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. MP
449/2008 (CONVERTIDA NA LEI 11.941 DE
27/05/2009. REMISSAO. VALOR INFERIOR A
R$10.000,00 EM 31/12/2007. EXTINGAO DO CREDITO
TRIBUTARIO POR PERDA DE OBJETO.

As dividas a que se refere a Medida Provisdria
449/2008, convertida na Lei 11.941/2009, séo
aquelas em que se concede perdado a débitos dos
contribuintes com a Unido, de até RS 10 mil, que
tenham vencido ha mais de cinco anos contados em
dezembro de 2007, ou seja, até dezembro de 2002.

No caso em reexame, feitas as ressalvas
e considerando que a Unido atualiza o débito
origindrio com o0s encargos e acréscimos legais
vencidos até a data da apuracao, verifica-se que o
valor do débito consolidado continuaria inferior
aos R$ 10.000,00 na data estipulada por lei. Além
disso, entre o vencimento do débito da Certiddo de
Divida Ativa e o dia 31/12/2007, transcorreram mais
de cinco anos. Trata-se, portanto, de débito sujeito
aremissao.

Com efeito, em se tratando de remissao
concedida e declarada por norma legal vdlida,
cabe ao Poder Judicidrio sua aplicagao a realidade
dos autos em processamento (CPC, art. 462),
com observancia, apenas, das condicbes e dos
limites estabelecidos na propria Lei 11.941/2009,
independentemente de manifestacdo da autoridade
administrativa. Precedentes da Corte.

Nao ha interesse processual do credor no
processamento da execucdo, o que enseja sua
extingdo, por perda do objeto, nos termos do art.
267, VI, do CPC, c/c art. 14 da Lei 11.941/2009.

Execucdo Fiscal extinta pela perda de objeto
(art. 794, lll, CPQ). Apelacéo prejudicada.

(AC 199833000025050, rel. desembargador
federal Reynaldo Fonseca, Sétima Turma, e-DJF1 de
18/9/20009, p. 230).

Por outro lado, conforme jurisprudéncia pacifica,
a mudanca de entendimento adotado no Superior
Tribunal de Justica ndo pode justificar, somente por
este motivo, a impugnacgao por via da agdo rescisoria.
Isso porque, apds o transito em julgado, a lei beneficia
a seguranca juridica em lugar da justica. O fato de a
matéria ter entendimento pacificado, a época, afasta
a possibilidade de violagdo de ‘literal disposicéo de lei’,
ainda que a jurisprudéncia posteriormente tenha-se
firmada consoante a pretenséo da parte. (AgRg no REsp
1244089/RS, rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe de 03/05/2011).

Até setembro de 2010, havia precedentes do STJ
no mesmo sentido da orientacdo da sentenca que ora
se pretende rescindir:
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TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL INFERIOR
A DEZ MIL REAIS. REMISSAO. EXTINGAO DA
ACAO. SOMATORIO COM OUTROS DEBITOS.
IMPOSSIBILIDADE. TRIBUNAL DE ORIGEM CONSIGNA
VALOR INFERIOR AO LIMITE. SUMULA 07/STJ.

O cancelamento da certiddo de divida ativa
por remissao fiscal, concedida em carater geral em
razdo da diminuta importancia do crédito tributario,
acarreta a extingdo da execucao fiscal relativa a
débitos iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil
reais).

A remissdo ocorre em relagdo as “execugoes
fiscais relativas a débitos iguais ou inferiores a R$
10.000,00”, ndo sendo obstada se existentes outros
débitos em outras agdes executivas, ndo havendo
de restringir-se o alcance da regra pela alegada
necessidade de somatorio de outros débitos, pois a
norma assim nao o fez.

O Tribunal de origem, soberano em matéria
de fatos e provas, consignou que “o valor do
débito consolidado (RS 4.256,23 em 19.03.08 - fl.
29) continua inferior aos RS 10.000,00 na data
estipulada por lei. Além disso, entre o vencimento
do débito da Certiddo de Divida Ativa e o dia
31.12.07, transcorreram mais de cinco anos”.

Tais premissas faticas sdo invidveis de
reexame no ambito de recurso especial, em razdo da
Sumula 07/STJ.

Agravo regimental nao provido.

(AgRg no Ag 1308393/MG, rel. ministro Castro
Meira, Segunda Turma, julgado em 16/9/2010, DJe
de 27/9/2010).

“TRIBUTARIO. AGRAVO  REGIMENTAL NO
RECURSO  ESPECIAL. EXECUCAO  FISCAL.VALOR
COBRADO INFERIOR A R$ 10.000,00. REMISSAO. ART.
14 DA MP N.449/2008. PERDA DE OBJETO. SOMATORIO
COM OUTROS DEBITOS. IMPOSSIBILIDADE. TRIBUNAL
DE ORIGEM CONSIGNA VALOR INFERIOR AO LIMITE.
IMPOSSIBILIDADE DE ALTERAGCAO. SUMULA 7/STJ.

O cancelamento da certiddo de divida ativa
por remissdo fiscal, concedida em carater geral em
razéo da diminuta importancia do crédito tributario,
acarreta a extingdo da execucao fiscal relativa a
débitos iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 e vencidos
ha mais de 5 anos.

Para a fruicdo da remissdao ndo se pode
cumular créditos inscritos em Divida Ativa da Uniao,
no ambito da PGFN, com os débitos decorrentes
das contribuicdes sociais previstas nas alineas “a”,
“b" e “c" do paragrafo Unico do art. 11 da Lei n.
8.212/91, das contribuicdes instituidas a titulo de
substituicao e das contribuicdes devidas a terceiros,
assim entendidas outras entidades e fundos, e,
por fim, com os demais débitos administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (art.14,
incisos I, Il e Ill da MP n. 449/2008). Precedentes:
REsp 1.179.872/MT, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJe 22/6/2010; REsp 910.418/
PR, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ
27/4/2007; REsp 726.748/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, DJ 20/03/2006.
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O Tribunal de origem, soberano em matéria
de fatos e provas, consignou que o valor do débito
consolidado em Jun/2008 alcan¢a a quantia de
RS 7.731,34. Tais premissas fdticas sdo invidveis de
reexame em sede de recurso especial em razdo da
Stumula 7/STJ 4. Agravo regimental néo provido.”

(AgRg no REsp 1184901/GO, rel. ministro
Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em
17/8/2010, DJe de 25/8/2010).

Apenas ap0s o julgamento do REsp 1.208.935/
AM, em 13/04/2011, no regime do art. 543-Cdo CPC, da
relatoria do Min. Mauro Campbell Marques, adotou-se
o entendimento de que a remissdo previstano art. 14 da
Lei 11.941/2009 deve ser considerada pela totalidade dos
débitos do sujeito passivo, ndo pelo valor isolado de cada
execuc¢do fiscal. Entendeu-se, ainda, que ndo pode o
magistrado, de oficio, pronunciar a remissé@o, analisando
isoladamente o valor cobrado em uma execugdo fiscal,
sem questionar a Fazenda sobre a existéncia de outros
débitos que somados impediriam o contribuinte de gozar
do beneficio.

Assim, ainda que o entendimento dado a matéria
desde abril de 2011 seja no mesmo sentido em que
pretendido pela autora, a época em que proferida a
sentenca rescindenda, a matéria era pacificada em
sentido contrdrio. Em respeito, portanto, ao principio
da seguranca juridica, incabivel a presente acdo
rescisoria.

A matéria ja foi apreciada pela Quarta Secao
desta Corte, que assim se manifestou:

PROCESSO CIVIL - TRIBUTARIO - ACAO
RESCISORIA - SENTENCA DE EXTINCAO DA
EXECUCAO (CPC, ART. 794, lll) - PEDIDO DA FN -
REMISSAO DA DIVIDA - LEI N° 11.941/2009 - ART.
485, INCISOS VIII E V DO CPC: NAO OCORRENCIA
- MATERIA DE INDOLE INFRACONSTITUCIONAL -
CONTROVERSIA JURISPRUDENCIAL AO TEMPO DO
ACORDAO - SUMULA 343/STF - PRECEDENTES DO
STJ E DESTE TRIBUNAL.

1. Afastada a hipotese de cabimento da
presente acao rescisdria no que toca ao fundamento
do art. 485, inciso VIII, do CPC, porquanto nao ha
nos autos qualquer suporte fatico ou juridico que
se refira a confissdo, desisténcia ou transacdo,
circunstancias nas quais teria baseado a sentenca.

2. Recorde-se, a propodsito, que, in casu,
a remissao foi reconhecida a pedido da propria
Fazenda Nacional, que noticiou o cancelamento
administrativo do débito e requereu a extingdo da
execucao, nos termos do art. 794 do CPC. Remissdao
nao é confissao, nem desisténcia ou transagao. Sao
institutos diversos.

3. De outra parte, hd o fundamento de
suposta violacdo a texto legal (CPV, art. 485, V).
No ponto, o cerne da discussao gira em torno da
questdo concernente ao valor a ser considerado

141



148

Acdrdaos — Inteiros Teores

para efeitos da remissdo prevista no art. 14 da Lei
11.941/09, se a totalidade dos débitos do sujeito
passivo ou o valor considerado individualmente em
cada execucéo fiscal.

4, De fato, a Primeira Sec¢ao do STJ ao
julgar o RESP n. 1208935/AM, da relatoria do em.
Ministro Mauro Campbell Marques, consolidou
o entendimento no sentido de que “a remissdao
prevista no art. 14 da Lei n. 11.941/2009 deve ser
considerada pela totalidade dos débitos do sujeito
passivo, nao pelo valor isolado de cada Execucao
Fiscal: “Nao pode o magistrado, de oficio, pronunciar
aremissao, analisando isoladamente o valor cobrado
em uma Execucao Fiscal, sem questionar a Fazenda
sobre a existéncia de outros débitos que somados
impediriam o contribuinte de gozar do beneficio.”

5.Acontece quetal orientacdo uniformizadora
do colendo Tribunal Superior, sob o regime de
recurso repetitivo, é de 02/05/2011 e a sentenca
rescindenda foi prolatada em 11/09/2009 (fl. 30), ou
seja, a decisdo, portanto, restou lavrada antes da dita
“uniformizacao”.

6. Impende ressaltar que a 72 Turma desta
Corte, na época da prolacdo da sentenca objeto
da presente resciséria (setembro de 2009), tinha o
entendimento no sentido de que “ (..) consolidar
o valor da divida nédo importa em reunido dos
débitos em valor uno (sequer univoco) que, em
tese, ndo poderia superar R$ 10.000,00, conforme
pretende a FN. Tampouco nele se contém, ou dele
se possa extrair, que a remissao depende de ato
“privativo” de autoridade administrativa. Trata-se
de remissao de débito formulada e formalizada,
de modo autébnomo, autoexplicativo e imperativo
pelo Poder Legislativo. Qualquer ilagdo outra
é indevida resisténcia a vontade legal. Débito
consolidado para efeito de remissdao é o quantum
apurado no somatério do débito originario,
considerado individualmente em cada execucédo
fiscal, agregado aos seus consectarios legais (multa
e corregdes).” (EDAC 2009.01.99.027355-5/MA, Rel.
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral,
Sétima Turma,e-DJF1 p.410 de 18/09/2009).

7.Posteriormente, mais precisamente a partir
da orientacéo uniformizadora do colendo Superior
Tribunal de Justica (RESP n. 1208935/AM), a Sétima
Turma atualizou sua jurisprudéncia, em consonancia
com aquele entendimento, no sentido de que o
valor a ser considerado para efeitos de remisséao é
a totalidade dos débitos de sujeito passivo, ndo o
valorisolado da cada execuc¢do, como anteriormente
considerado.

8. A mudanca de entendimento
jurisprudencial, portanto, ndo justifica a rescisao
da sentenca, seja porque a matéria tem indole
infraconstitucional, seja porque o entendimento
acolhido era o majoritario, a época. Sendo assim,
nao obstante a atual jurisprudéncia do STJ seja em
sentido contrario, é assente o entendimento da
Superior Instancia de que, se o acérddo/sentenca
rescindendo elege uma dentre as interpretacdes
cabiveis, ainda que nao seja a melhor, ndo se admite
a acdo rescisoria.

9. Nesse diapasao: “(..) para que a acao
fundada no art. 485, V, do CPC, seja acolhida, é
necessdrio que a interpretacdo dada pelo decisum
rescindendo seja de tal modo teratoldégica que
viole o dispositivo legal em sua literalidade. Ao
revés, se a decisdo rescindenda elege uma dentre
as interpretacdes cabiveis, a acdo rescisoria ndo
merece prosperar. Alids devemos ter sempre
presente o texto da Simula n° 343 do STF: ‘Nao cabe
acao rescisoria por ofensa a literal disposicdo de
lei, quando a decisao rescindenda se tiver baseado
em texto legal de interpretacdo controvertida nos
tribunais.”

10. Sendo assim, ndo obstante a atual
jurisprudéncia do STJ seja em sentido contrério, é
assente o entendimento da Superior Instancia de
que, se 0 acordao rescindendo elege uma dentre as
interpretacdes cabiveis, ainda que ndo seja a melhor,
ndo se admite a agao rescisoria.

11. Relembre-se, mais uma vez, que néo
houve atuacdo de oficio do Magistrado, mas
sim extincdo da execucdo a pedido da prépria
exequente.

12. Extinta acdo, sem resolugdo do mérito, nos
termos do art. 267, IV e VI do CPC. Sem condenacao
de honorarios advocaticios, ante a auséncia de
contestacao da parte ex adversa.

(AR 43373-67.2010.4.01.0000, desembarga-
dor federal Reynaldo Fonseca, TRF1, Quarta Secéo,
e-DJF1 de 19/3/2012, p. 34).

O autor alega, ainda, que a resciséria deve ser
conhecida em razdo da existéncia de fundamento para
invalidar confissao, desisténcia ou transacdo, em que
se baseou a sentenca (art. 485, VIII, do CPC). Entende
que, em razao do principio da indisponibilidade do
bem publico, ndo pode ser validada rentncia praticada
com base em interpretacédo erronea da lei.

No caso, a sentenca rescindenda extinguiu o
feito em decorréncia de renuncia da propria Fazenda
Nacional, ao argumento de que houve cancelamento
administrativo da divida, em face da remissdo de que
trata o art. 14 da Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, e
que nao ha de se falar, entao, em confissao, desisténcia
ou transacao, institutos que ndo se confundem com a
rendncia.

Assim, ndo cabe a acdo rescisoria, seja pelo inciso
V ou pelo inciso VIl do art. 485 do Cédigo de Processo
Civil. A autora utiliza a acdo resciséria como mero
recurso contra decisao transitada em julgado.

Por todo o exposto, declaro extinta a acdo
rescisoria, sem resolucdo do mérito, com base no art.
267,1V, do CPC. Condeno a parte-autora ao pagamento
dos honorarios advocaticios, que ora fixo, com base no
art. 20, § 4°, do CPC, em R$ 1.000,00 (mil reais).

E como voto.
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Primeira Turma
Numeracdo tnica: 0001954-10.2006.4.01.4300
Apelacdo Civel 2006.43.00.001954-4/T0

Relatora: Desembargadora Federal Angela Catao
Apelante: Unido Federal
Procurador: Dr. Manuel de Medeiros Dantas
Apelados: Benonias Ferreira Gomes e outros
Advogado: Dr. Auri - Wulange Ribeiro Jorge
Publicagao: e-DJF1 de 07/07/2014, p. 64

Ementa

Apelacéo civel. Administrativo. Gratificacdo Eleitoral. Chefes de cartério e escrivdes. Leis 8.350/1991, 8.868/1994,
9.421/1996, 10.475/2002 e 10.842/2004. Poder regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral. Resolu¢éo 19.784/1997
e Portaria 158/2002. Pagamento da funcéo integral. Possibilidade. Corre¢do monetdria. Juros de mora. Honordrios
advocaticios. Preliminar de prescricéo rejeitada. Sentenca parcialmente reformada.

I. Nas relacdes juridicas de trato sucessivo em que a Fazenda Publica figure como devedora, quando nao tiver
sido negado o préprio direito reclamado, a prescricdo atinge apenas as presta¢cdes vencidas antes do quinquénio
anterior a propositura da acdao (Sumula 85 do STJ). Preliminar rejeitada.

II. A Gratificacéo Eleitoral foi criada pela Lei 8.350/1991 e teve sua forma de pagamento regulamentada pela Lei
8.868/1994, estabelecendo que a referida gratificacdo corresponderia ao equivalente a FC 01 e FC 03, dependendo
da fungao entdo exercida.

Ill. Com o advento da Lei 9.421, de 24/12/1996, instituidora do Plano de Cargos e Carreiras dos Servidores
do Poder Judiciario Federal, foi alterada a forma de calculo das fun¢des comissionadas (FCs) que passaram a ser
compostas das parcelas: valor base, Adicional de Padrao Judiciario (APJ) e Gratificacdo de Apoio Judicidrio (GAJ).

IV. Considerando a atribuicao elencada no art. 19 da Lei 9.421/1996, o eg. Tribunal Superior Eleitoral editou
a Resolucao 19.784/1997, requlamentando que as gratificagdes eleitorais devidas aos chefes de cartério e escrivao
eleitoral deveriam ser pagas no valor base das fun¢des comissionadas, excluindo as parcelas referentes ao Adicional
de Padrao Judiciario (APJ) e Gratificacdo de Apoio Judiciario (GAJ).

V. No ano de 2002, foi editada a Lei 10.475, estabelecendo nova férmula de célculo para as gratificacées dos
servidores do Poder Judiciario, de modo que a funcdo comissionada passou a ter como parcelas: o valor base e a
Gratificacdo de Apoio Judiciério (APJ).

VI. Utilizando-se mais uma vez da atribuicao contida no art. 19 da Lei 9.421/1996, agora estabelecida pelo
art. 10 da Lei 10.475/2002, o Tribunal Superior Eleitoral editou a Portaria 158/2002, mantendo as disposicdes da
Resolucao 19.784/1997, no tocante as gratificacdes devidas aos escrivaes eleitorais e chefes cartorarios das zonas
eleitorais do interior.

VII.Em 20/02/2004, a Lei 10.842, ao dispor sobre a criacdo de cargos e fun¢des no ambito dos tribunais regionais
eleitorais, extinguiu a gratificacdo mensal dos escrivaes eleitorais e chefes cartorarios das zonas eleitorais do interior,
que havia sido criada pela Lei 8.868/1994 e criou fungdes comissionadas.

VIII. A gratificagdo devida aos escrivaes eleitorais e chefes de cartério, tal como determinado pelo e. TSE,
extrapola os limites do poder regulamentar que lhe foi outorgado pelas Leis 9.421/1996 e 10.475/2002, uma vez
que estabelece um novo calculo para a gratificacdo, o que é vedado, pois a Lei 8.868/1994 ja havia tratado de tal
regulamentacao.

IX. O administrador limitou as disposi¢des legais através de resolucédo e portaria, o que entendo incabivel, ja
que a imposicdo, modificacdo ou extingdo de obrigacdes sé pode vir de lei. O regulamento e a portaria s6 devem
estabelecer especificacdes das condicdes preestabelecidas em lei.

X.Ha que se concluir que a lei é a Unica fonte possivel. Ainda que na presenca de omissao legislativa, disposicao
infralegal do 6rgao executor ndo pode estabelecer normas de procedimentalidade quanto aos ditames legais, ja que
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representa o uso indevido do poder regulamentar da Administracdo Publica, ferindo o principio constitucional da

legalidade.

XI. Considerando que apenas com o advento da Lei 10.842/2004 houve a extin¢do da gratificacdo dos escrivdes
e chefes de cartoério, é forcoso reconhecer que os apelados possuem direito ao pagamento da Gratificacdo Mensal
Eleitoral estabelecida pelo art. 99, da Lei Federal 8.868/1994, correspondente a remuneracdo integral da FC-01,
durante o periodo em que eram ocupantes do cargo de chefe de cartério eleitoral.

XII. A corregdo monetaria e os juros devem incidir na forma do Manual de Calculos da Justica Federal.

XIII. A verba honoraria é devida em 10% sobre o valor da condenagao, em conformidade com o disposto no art.

20, § 4°, do CPC e a jurisprudéncia desta Corte.

XIV. Apelagao e remessa oficial, tida por interposta, a que se da parcial provimento.

Acdrdao

Decide a Turma, por unanimidade, rejeitar a preliminar e dar parcial provimento a apelacao e a remessa oficial,

tida por interposta.
12 Turma do TRF 12 Regiao — 19/03/2014.

Desembargadora Federal Angela Catdo, relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Angela Catéo: —
Benonias Ferreira Gomes e outros, qualificadas nos
autos, ajuizaram a presente acdo em face da Unido
Federal, objetivando o pagamento do valor integral da
funcao comissionada (FC) respectiva durante o periodo
que exerceram o cargo de chefes de cartério eleitoral.

Afl. 57, foi deferida a assisténcia judiciaria.

Apods a instrucdo do processo foi proferida a
sentenca de fls. 93-102, julgando procedente o pedido
inicial.

Néao houve remessa oficial.

A Uniao interp6s recurso de apelacao arguindo,
preliminarmente, a incidéncia de prescricdo. Afirma a
legalidade dos atos normativos do e. TSE, sustentando
o descabimento do pagamento da gratificacdo
pleiteada, bem como que os honorarios advocaticios
devem ser reduzidos (fls. 106-139).

O autores nao apresentaram contrarrazoes
(certidao de fl. 142).

E o relatério.

Voto*

A Exma. Sra. Des. Federal Angela Catéo: —

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Néviton
Guedes e Ney Bello.

Preliminar

Sobre a alegada prescricdo do fundo de direito,
temos que conforme o art. 1° do Decreto 20.910/1932,

As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos
Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou a¢do
contra a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, seja
qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos
contados da data do ato ou fato do qual se originarem.

Como os autores estao perseguindo em juizo o
reconhecimento do direito de ser ressarcida dos valores
nao pagos a titulo de Gratificacdo Eleitoral, tem-se que
no presente caso nao ha prescricao do fundo de direito,
mas somente das parcelas anteriores a 30/06/2000, eis
que a presente acao foi proposta em 30/06/2005. Nesse
sentido esta cristalizado o entendimento veiculado no
verbete 85 da Simula do STJ, in verbis:

Nas relagdes juridicas de trato sucessivo
em que a Fazenda Publica figure como devedora,
quando ndo tiver sido negado o proprio direito
reclamado, a prescricdo atinge apenas as prestagcoes
vencidas antes do quinquénio anterior a propositura
da agao.

Rejeito, pois, a preliminar arguida.
Mérito
Inicialmente, convém tracar o histérico da
Gratificacdo Eleitoral ora em andlise.

A Gratificacéo Eleitoral foi criada pela Lei 8.350,
de 28/12/1991, nos seguintes termos:

Art. 20, [...]

Paragrafo Unico. As atividades de Escrivéo
Eleitoral, quando ndo correspondentes a cargo ou
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funcdo de confianca, serdo retribuidas com uma
gratificacdo mensal correspondente a vinte por
cento do vencimento basico de Diretor Geral do
Tribunal Regional Eleitoral.

A Lei 8.868, de 14/04/1994, por sua vez, ao tratar
da criacdo, extingéo e transformacao de cargos efetivos
e em comissao nas Secretarias do Tribunal Superior
Eleitoral e dos Tribunais Eleitorais, estabeleceu que
a gratificacdo paga aos chefes de cartério das zonas
eleitorais no interior deveria se dar da seguinte forma:

Art. 9° A gratificacdo mensal de que trata o
paragrafo Unico do art. 2° da Lei n° 8.350, de 28 de
dezembro de 1991, devida aos escrivaes eleitorais
passa a corresponder ao nivel retributivo da funcao
comissionada FC-3, de que trata o Anexo IV desta lei.
(Revogado pela Lei n° 10.842, de 2003)

Art. 10 Fica instituida gratificacdo mensal
devida aos Chefes de Cartério das Zonas Eleitorais
do interior dos Estados, pela prestacao de servicos a
Justica Eleitoral, correspondente ao nivel retributivo
da fungdo comissionada FC-1, de que trata o Anexo
IV desta lei. (Revogado pela Lei n° 10.842, de 2003)

Assim, da simples leitura do artigo supra, tem-
se que a gratificacdo eleitoral corresponderia ao
equivalente a FC 01 e FC 03, dependendo da funcao
entao exercida.

Com o advento da Lei 9.421, de 24/12/1996,
instituidora do Plano de Cargos e Carreiras dos
Servidores do Poder Judicidrio Federal, foi alterada a
forma de calculo das fun¢des comissionadas (FCs) que
passaram a ser compostas das parcelas: valor base,
Adicional de Padrao Judiciario (APJ) e Gratificacdo de
Apoio Judicidrio (GAJ), como se infere do art. 14, in
verbis:

Art. 14 A remuneracdo das Fungdes
Comissionadas, inclusive para os ocupantes sem
vinculo efetivo com a Administracao Publica,
compde-se das seguintes parcelas: (Revogado pela
Lei n° 10.475/2002)

| - valor base constante do Anexo VI;

Il - APJ, tendo como base de incidéncia o
ultimo padréo dos cargos de Auxiliar Judiciario,
Técnico Judicidrio e Analista Judiciario, conforme
estabelecido no Anexo VII;

Il - GAJ, calculado na conformidade do
Anexo V.

[.]

Ainda no ambito da Lei 9.421/1996, ficou
estabelecida a possibilidade de os Tribunais
Superiores baixarem atos regulamentares e instrucdes
necessdrias a sua aplicacdo, visando uniformidade de
procedimento nas Cortes:
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Art. 19. Cabera ao Supremo Tribunal Federal,
aos Tribunais Superiores, ao Conselho da Justica
Federal e ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, no ambito de suas competéncias:

[.]

Il - baixar os atos regulamentares previstos
nesta Lei, bem como as instrucdes necessdrias a sua
aplicacéo, buscando a uniformidade de critérios e
procedimentos.

Considerando a atribuicdo elencada no art. 19 da
Lei 9.421/1996, o eg. Tribunal Superior Eleitoral editou
a Resolucao 19.784/1997, regulamentando que as
gratificacbes eleitorais devidas aos chefes de cartério
e escrivao eleitoral deveriam ser pagas no valor base
das fungbes comissionadas, excluindo as parcelas
referentes ao Adicional de Padrdo Judiciario (APJ) e
Gratificacdo de Apoio Judiciario (GAJ), antes previstas
na Lei 9.421/1996:

Art. 13. As gratificacbes mensais devidas
pelo exercicio das fungées de Chefe de Cartério das
Zonas Eleitorais do interior dos Estados e de Escrivdao
Eleitoral, recebidas a titulo de pro-labore, deverao
corresponder, respectivamente, ao Valor-Base das
Fun¢des Comissionadas 01 e 03, da Lei n° 9.421/96.

Em seguida, no ano de 2002, foi editada a Lei
10.475, estabelecendo nova férmula de calculo para
as gratificacées dos servidores do Poder Judiciario,
de modo que a funcdo comissionada passou a ter
como parcelas: o valor base e a Gratificagdo de Apoio
Judiciério (GA)J).

Utilizando-se mais uma vez da atribuicdo contida
no art. 19 da Lei 9.421/1996, agora estabelecida pelo
art. 10 da Lei 10.475/2002, o Tribunal Superior Eleitoral
editou a Portaria 158/2002, mantendo as disposi¢oes
da Resolucao 19.784/1997, no tocante as gratificacdes
devidas aos escrivaes eleitorais e chefes cartorérios das
zonas eleitorais do interior.

Em 20/02/2004, a Lei 10.842, ao dispor sobre a
criacdo de cargos e funcdes no ambito dos Tribunais
Regionais Eleitorais, extinguiu a gratificacdo mensal
dos escrivaes eleitorais e chefes cartorarios das zonas
eleitorais do interior, que havia sido criada pela Lei
8.868/1994 e criou fungdes comissionadas, como se
infere do art. 3°, in verbis:

Art. 3° Ficam extintas as gratificacdes
mensais, devidas pela prestacao de servicos a Justica
Eleitoral, de:

| - Escrivao Eleitoral, instituida pelo paragrafo
Unicodo art.2°da Lein°8.350, de 28 de dezembro de
1991, e alterada pelo art. 9° da Lei n° 8.868, de 14 de
abril de 1994, calculada com base na remuneracdo
da funcéo comissionada FC-3; e
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Il - Chefe de Cartério de Zona Eleitoral do
interior dos Estados, instituida pelo art. 10 da Lei n°®
8.868, de 14 de abril de 1994, calculada com base na
remuneracdo da funcao comissionada FC-1.

Paragrafo uUnico. Os atuais Chefes de
Cartério de Zona Eleitoral ocupantes dos cargos em
comissdo transformados na forma do art. 2°, bem
como os servidores retribuidos com a gratificacdo
extinta nos termos do inciso Il do art. 3°, poderdo
permanecer no exercicio de suas atribuicoes até a
data em que for designado servidor para ocupar a
funcao comissionada correspondente.

A controvérsia dos autos cinge-se em saber
se os atos normativos do Tribunal Superior Eleitoral
(Resolucéo 19.784/1997 e Portaria 158/2002), quanto
ao critério de calculo da gratificacdo, estavam em
conformidade com os limites estabelecidos pelo
poder regulamentar e em observancia a legalidade
e, de consequéncia, se é devida a percepcdo do valor
integral das fungdes pelos servidores.

O e. Supremo Tribunal Federal, ao analisar o Al
855.810/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, em sede
de repercussao geral, concluiu pela inexisténcia de
repercussao geral da questdo, por ndo se tratar de
matéria constitucional:

A questdo suscitada no presente recurso
extraordindrio versa sobre a exigéncia de lei em
sentido formal para fixar o valor das gratificacdes
mensais pagas a chefes de cartério e escrivies
eleitorais.

Verifica-se, no entanto, que o acérdao
impugnado decidiu a causa com base em
interpretacdo e  aplicacdo de legislacdo
infraconstitucional, especificamente a Resolucdo
n° 19.784/1997 e a Portaria n° 158/2002, ambas do
Tribunal Superior Eleitoral, e as Leis n° 8.868/1994, n®
9.421/1996 e n° 10.475/2002, de modo que eventual
ofensa a Constituicdo

Federal seria, aqui, apenas indireta.

E o que jé o advertiu a Corte: AI n° 853.710-
AgR (Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de
25.4.2012); Al n® 845.624-AgR (Rel. Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, DJe de 3.10.2011).

E, ao propésito, velhissima a postura
desta Corte no sentido de que, se, para provar
contrariedade a Constituicdo, se deva, antes,
demonstrar ofensa a lei ordindria, entdo é esta que
conta para efeito de juizo de admissibilidade do
recurso extraordinario (cf., por todos, RE n° 92.264-
SP,Rel.Min. DECIO MIRANDA, in RTJ) 94/462-464).

Ora, é pacifica a jurisprudéncia desta Corte no
sentido de nao tolerar, em recurso extraordinario,
alegacdo de ofensa que, irradiando-se de ma
interpretacao, aplicacdo, ou, até, de inobservancia
de normas infraconstitucionais, seria apenas indireta

a Constituicdo da Republica. (Al 855.810/RS, Pleno,
DJe 10.07.2013)

Registro, por oportuno, que o e. Superior Tribunal
de Justica procede ao julgamento do REsp 1258303/
PB, rel. Min. Mauro Campbell Marques, ainda ndo
concluido, em sede de recurso repetitivo, versando
sobre a matéria ora em questao.

A 12 Turma desta Corte em seus ultimos julgados
vinha adotando posicionamento no sentido de que
a Gratificacdo Eleitoral é devida apenas no valor do
vencimento-base das func¢des (FC 01 e FC 03), ao passo
que a 22 Turma entendia que é devida a Gratificacdo
Eleitoral na sua integralidade, ou seja, o valor do
vencimento-base mais o Adicional de Padrao Judiciario
(APJ) e a Gratificacdo de Apoio Judiciario (GAJ), como
se infere dos arestos dos julgados:

ADMINISTRATIVO. CHEFE DE CARTORIO
ELEITORAL DE ZONAS INTERIORANAS DOS
ESTADOS. METODOLOGIA DE CALCULO DA
GRATIFICACAO PERTINENTE. LEIS N.S 8.868/94,
9.421/96, 10.475/2002 E 10.842/2004. RESOLUCAO
N. 19.784/97 E PORTARIA N. 158/2002 DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL. PEDIDO IMPROCEDENTE.
1. Consoante orientacdo normativa do Tribunal
Superior Eleitoral, efetivada por intermédio da
Resolugdo n. 19.784/2002 e Portaria n. 158/2002, o
montante da gratificagdo mensal, devida a servidores
que exercem as fun¢bes de Chefes de Cartdrio e
Escrivaes Eleitorais, corresponde apenas ao valor-base
da FC-01 e FC-03, respectivamente, sem o dcréscimo
da APJ e GAJ, por forca de interpretagdo sistemdtica do
art. 19dalein. 9.421/96 eart. 10da Lein. 10.475/2002,
sendo imprdpria a pretensdo de percep¢éo do valor
integral da fungao.

2. Precedentes dos TRF das 42 e 52 Regides.

3. Inteligéncia da Resolucdo n. 21.973/2004
(Relator Min. Humberto Gomes de Barros, DJ
23/02/2005, p. 75) do Tribunal Superior Eleitoral.

4. Apelacdo do autor prejudicada.

5. Apelacédo da Unido e remessa oficial
providas. (AC 2004.32.00.005207-5/AM, 12 Turma,
Rel. Des. Fed. José Amilcar Machado, e-DJF1
10.03.2010, p. 258, unanime)

ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR  PUBLICO.
ESCRIVAES E CHEFES DE CARTORIO ELEITORAIS.

GRATIFICACAO. REMUNERACAO DA FUNCAO
COMISSIONADA. PAGAMENTO INTEGRAL.
POSSIBILIDADE. CORRECAO MONETARIA.

HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. A gratificacdo mensal devida aos escrivaes
eleitorais que preenchem os pressupostos faticos
para sua aufericdo, ndo tem natureza juridica
de funcdo comissionada. Ou seja, a Lei 8.350791
atribui expressamente uma gratificacdo mensal, pro
labore faciendo, pelos servicos prestados a Justica
Eleitoral, “de forma que somente a recebia quando
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a funcdo era efetivamente exercida, ndo sendo
incorporada aos vencimentos nem repercutindo em
férias, licencas e gratificacdo natalina, e sobre ela
nao era recolhida contribuicdo previdenciaria. Nos
termos do art. 9° da Lei n. 8.868793, a preservacao
do nivel retributivo da gratificacdo mensal devida
aos escrivaes eleitorais exige o pagamento integral
da FC- 3. Precedente do STJ: Recurso Especial n°
1.241.910 - PR (201170052818-6), Rel: Ministro
Humberto Martins, Orgao Julgador: Segunda
Turma, Data de Julgamento: 19/05/2011, DJe de
25/05/2011.

2. E vedado a autoridade administrativa,
cuja atuacdo é adstrita a observancia do principio
da legalidade, ampliar ou restringir o campo de
aplicacdo da norma. Nesse contexto, verifica-se que
a Resolucao n. 19.784/97 e a Portaria n. 158/2002,
ambas editadas pelo Tribunal Superior Eleitoral,
extrapolaram os limites do poder regulamentar
conferido pelo art. 19 da Lei n. 9.421/96 e art. 10 da
Lein. 10.475/02.

3. AlLein. 10.842/2004, que criou e transformou
as fungoes relativas as zonas eleitorais, extinguiu,
expressamente, a gratificagdo mensal conferida
aos Escrivdes Eleitorais e Chefes de Cartdrios pela
Lei n. 8.868/94, criando, em seu lugar, funges
comissionadas. Assim, se somente em 2004 foi extinta
a gratificacdo dos escrivdes e chefes de cartdrios
eleitorais, tem-se que até entdo as mesmas existiam na
forma como previstas na Lei n. 8.868/94.

4. As prestacdes deverdao ser corrigidas
monetariamente, nos termos da Lei n. 6.899/81,
pelos indices previstos no Manual de Calculos da
Justica Federal, aprovado pelo Conselho da Justica
Federal, incidindo tal correcdo desde a data do
vencimento de cada parcela em atraso, a teor das
Sumulas 148/STJ e 19/TRF da 12 Regido.

5. Os juros de mora, por sua vez, sao devidos
no percentual de 0,5% (meio por cento) ao més, a
contar da citagao (Sumula n. 204/STJ), até o advento
da Lei n. 11.960/2009, a partir de quando incidirdo
a razéo de 0,5% (meio por cento) ao més - ou outro
indice de juros remuneratérios das cadernetas
de poupanga que eventualmente venha a ser
estabelecido -, até a apuracao definitiva dos célculos
de liquidacédo (TRF da 12 Regido - EDAMS 0028664-
88.2001.4.01.3800/MG, Rel. Desembargadora
Federal Neuza Maria Alves da Silva, Segunda Turma,
e-DJF1 p. 26 de 06/05/2010).

6. Os honorarios advocaticios devem ser
fixados em 10% sobre o valor da condenacéo.

7. Apelacdo a que se da provimento. (AC
2006.35.00.005883-7/GO, 22 Turma, Rel. Des. Fed.
Neuza Maria Alves da Silva, e-DJF1 28.07.2011, p.
337, unanime)

A questdao também ndo é pacifica nos demais
Tribunais Regionais Federais, consoante atestam os
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ADMINISTRATIVO. GRATIFICAGAO MENSAL
ELEITORAL. ESCRIVAES E CHEFES DE CARTORIO.
LEIS Ne 8.350/91, N.o 8.868/1994, N° 9.421/96 E
10475/2002. REVISAO DA BASE DE CALCULO.
PODER REGULAMENTAR DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL. LEGALIDADE DA RESOLUGCAO 19.784/97
E DA PORTARIA 158/2002.

1 - A Resolugao 19.784/97 e a Portaria 158/02
emanadas pelo Tribunal Superior Eleitoral, que
estabeleceram para os servidores requisitados,
exercendo as fun¢des de Chefes de Cartério e
Escrivdes Eleitorais, valor de gratificacdo mensal,
nao exorbitaram do poder regulamentar conferido
pelas Leis n® 9.421/96 e 10.475/2002, arts. 19 e 10,
respectivamente.

2 - Chefes de Cartdrio e Escrivaes Eleitorais
ndo fazem jus, portanto, a percepcao das fungdes
comissionadas com base na sua integralidade.

3 - Precedentes: AC n° 2005.50.01.005450-
3/RJ - Relator D.F. Guilherme Couto - E-DJF2R:
26/07/2010; AC n° 2005.50.01.008019-8/RJ - Relator
D.F.Frederico Gueiros - DJU: 03/02/2010; AC
2005.50.01.005455-2, Relator D.F. Sergio Schwaitzer,
DJU de 15/10/2008.

4- Apelacéo desprovida. Sentenca mantida.
(TRF 22 Regido, AC 200550010061684, Rel. Des. Fed.
Frederico Gueiros, 62 Turma, e-DJF2R 21.12.2011, p.
87)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. ARTIGO
557, & 1°,DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. DECISAO
MONOCRATICA QUE REJEITOU A ALEGACAO DE
PRESCRICAO E, NO MERITO, DEU PROVIMENTO A
APELACAO DA UNIAO E AO REEXAME NECESSARIO,
RESTANDO PREJUDICADA A APELAGAO DOS
AUTORES. ESCRIVAES ELEITORAIS E CHEFES DE
CARTORIO ELEITORAL. GRATIFICACAO MENSAL.
LEGALIDADE DA RESOLUGCAO Ne 19.784/97 E DA
PORTARIA Ne 158/2002 DO TSE. AGRAVO LEGAL
IMPROVIDO.

1. Demanda proposta por servidores publicos
que prestam ou prestaram servi¢os a Justica Eleitoral,
exercendo as fungdes de Escrivaes Eleitorais e Chefes
de Cartério Eleitoral, objetivando a declaracdo de
ilegalidade da Resolucdo n° 19.784, de 04.02.1997
e da Portaria n° 158, de 25.07.2002, ambas editadas
pelo C. TSE, e o consequente reconhecimento do
direito de receberem o valor integral da Funcdo
Comissionada respectiva (FC3 ou FC1), conforme
arts. 9° e 10 da Lei n° 8.868/94.

2. O Tribunal Superior Eleitoral, no exercicio
do Poder Regulamentar que lhe foi deferido pelo
art. 19, 1, da Lei n® 9.421/96, e tendo em vista que o
Adicional de Padrao Judicidrio (APJ) e a Gratificacdo
de Atividade Judicidria (GAJ) ndo compunham a
remuneracdo dos Escrivdes e Chefes de Cartério
Eleitorais, editou a Resolugdo n° 19.784/97,
fixando o valor da gratificacdo devida, que
passou a corresponder ao valor-base das fungées
comissionadas (FC 01 e 03) previstas na Lei n°
9.421/96.
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3. O ato normativo cogitado apenas
deu aplicagdo a Lei n° 9.421/96, que vedou a
percepcao cumulativa do valor integral da FC com
a remuneragao do cargo efetivo. O mesmo se deu
com a Portaria n° 158/2002, que tao-somente
regulamentou a Lei n° 10.475/05, mantendo os
valores vigentes em 31.05.2002. Destarte, ndo houve
abuso do poder regulamentar.

4. Ndo hd que se cogitar em violagdo ao
principio da irredutibilidade de vencimentos
decorrente  da aplicagdo dos instrumentos
normativos vergastados, eis que se trata de
gratificagdo.

5. Agravo legal improvido.(TRF 32 Regido,
APELREEX 00183126220054036100, Rel. Des. Fed.
Johonsom Di Salvo, 12 Turma, e-DJF3 26.09.2012)

EMBARGOS INFRINGENTES. ADMINISTRATI-
VO. PODER REGULAMENTAR. CHEFES DE CARTO-
RIOS ELEITORAIS. GRATIFICACAO. REMUNERAGCAO
DA FUNGAO COMISSIONADA. LIMITACAO POR ATO
ADMINISTRATIVO. VEDAGAO. OBEDIENCIA AS LEIS
DE REGENCIA. .

O ato administrativo estd subordinado ao
principio da legalidade, estampado no art. 37,
caput, da Constituicdo Federal, sendo defeso ao
regulamento administrativo limitar ou ampliar
a extensdo do diploma legislativo. Ndo havendo
delegacao legislativa, ndo cabe ao Tribunal Superior
Eleitoral, por norma infralegal, dispor sobre a forma
de remuneracéo dos Escrivaes e Chefes de Cartorios
Eleitorais diversamente do disposto em lei, por
representar uso indevido do poder regulamentar.
Os Chefes de Cartérios Eleitorais devem ser
remunerados pela integralidade da Funcado
Comissionada FC-01, fixada nos termos das Leis
n°s 9.421/96 e 10.475/02. Embargos infringentes
improvidos. (TRF 42 Regido, EIAC 200571050015815,
Rel. Des. Fed. Silvia Maria Gongalves Goraieb, 22
Secao, DE 22.06.2007)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR CIVIL. GRATIFI-
CAGCAO MENSAL PELO EXERCICIO DE ESCRIVAO DE
CARTORIO DAS ZONAS ELEITORAIS DO INTERIOR.
DESCABIMENTO. DISCRIMINACAO. NAO CONFIGU-
RADA.

As modificacoes operadas pela Lein®9.421/96
no regime remuneratoério desses servidores publicos
- 0 que também foi feito pela Lei n° 10.475/02 -
ndo tém a forca de alterar o regime especifico da
retribuicdo dos escrivaes eleitorais e dos chefes
de cartérios das zonas eleitorais. A diferenciacdo
de remuneracdo entre os chefes de cartério do
interior e da capital ndo é discriminatério, em vista
das peculiaridades da realidade do interior e da
capital, especialmente em razdo das condicoes
demogrificas, situagcdo que impde volumes muito
superiores de servico para administrar.(TRF 42
Regido, AC 200772080015130, Rel. Des. Fed. Nicolau
Konkel Junior, 32 Turma, DE 24.02.2010)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
SERVIDOR. ESCRIVAES ELEITORAIS E CHEFES DE

CARTORIO. GRATIFICACAO MENSAL ELEITORAL.
BASE DE CALCULO. LEI 9.421/96. RESOLUGCAO
19.784/97 E PORTARIA 158/2002 DO TSE.
PRELIMINAR DE PRESCRICAO AFASTADA. JUROS
DE MORA. HONORARIOS. SENTENGCA MANTIDA EM
TODOS OS SEUS TERMOS.

1.Preliminar de prescricdo do fundo de direito
afastada, vez que se trata de pleito vencimental,
atingindo apenas as parcelas pagas ha mais de
cinco anos, contados retroativamente, a partir do
ajuizamento da agéo.

2. A questdo posta a deslinde cinge-se
a averiguacdo da legalidade da Resolucdo ne
19.784/97 e da Portaria n° 158/2002, ambas
expedidas pelo Tribunal Superior Eleitoral, no que
tange aos critérios de célculo da gratificacdo mensal
paga aos Escrivaes Eleitorais e aos Chefes de Cartério
das Zonas Eleitorais do interior dos Estados.

3. ‘“Inexiste ilegalidade na fixacdo da
gratificacdo mensal em montante correspondente a
apenas o valor-base da FC-01 (Chefe de Cartorio) e
FC-03 (Escrivao Eleitoral), sem o acréscimo da APJ e
da GAJ, quando, pelo novo sistema remuneratorio,
os proprios Servidores do Poder Judicidrio néo
podem perceber o ‘valor cheio’ da funcéo, quando
optaram pela percepcdo cumulativa com a
remuneracéo do cargo efetivo.”

4. O Superior Tribunal de Justica ja pacificou
o entendimento de que os juros moratdrios, a partir
da vigéncia da Medida Proviséria n° 2.180/01, séo
devidos no percentual de 0,5% ao més, a contar da
citacao;

5. Verba honoraria mantida em 10% sobre o
valor da condenacéo, de acordo com o artigo 20,
paragrafo 3° do CPC.

6. Apelagoes e remessa oficial improvidas.
(TRF 52 Regido, AC 200580000019784, Rel. Des. Fed.
Sérgio Murilo Wanderley Queiroga, 22 Turma, DJE
05.05.2011, p. 151)

Em razdo de decisdes conflitantes sobre o tema
no ambito da 12 Secao deste Tribunal, foi suscitado o
Incidente de Uniformiza¢ao de Jurisprudéncianosautos
da AC 2007.38.00.002003-8, apreciado por esta Corte
em recente secdo do dia 29/10/2013, rel. Des. Federal
Néviton Guedes, que acolheu o referido incidente para
declarar a legalidade da Resolugdo 19.784/1997 e da
Portaria 258/2002 do Tribunal Superior Eleitoral.

Todavia, ressalvado meu posicionamento pessoal
em sentido contrario, entendo que a gratificacdo
devida aos escrivaes eleitorais e chefes de cartorio, tal
como determinado pelo e. TSE, extrapola os limites do
poder regulamentar que lhe foi outorgado pelas Leis
9.421/1996 e 10.475/2002, uma vez que estabelece um
novo calculo para a gratificacdo, o que é vedado, pois a
Lei 8.868/1994 ja havia tratado de tal regulamentacéo.
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No caso, o administrador limitou as disposi¢cdes
legais através de resolucao e portaria, o que entendo
incabivel, ja que a imposicdo, modificacdo ou extingcao
de obrigacdes sé pode vir de lei. O regulamento e
a portaria sé devem estabelecer especificacdées das
condicdes preestabelecidas em lei.

Transcrevo, na oportunidade, os dizeres de Celso
Antonio Bandeira de Mello:

[..] Em sintese: os regulamentos serdao
compativeis com o principio da legalidade quando,
no interior das possibilidades comportadas pelo
enunciado legal, os preceptivos regulamentares
servem a um dos seguintes propdsitos: 1) limitar
a discricionariedade administrativa, seja para: a)
dispor sobre o modus procedendi da Administracdo
nas relagées que necessariamente surgirao entre ela
e os administrados por ocasido da execucédo da lei;
b) caracterizar fatos, situagdes ou comportamentos
enunciados na lei mediante conceitos vagos cuja
determinacdo mais precisa deva ser embasada em
indices, fatores ou elementos configurados a partir
de critérios ou avaliagdes técnicas segundo padroes
uniformes, para garantia do principio da igualdade e
da seguranca juridica; Il) decompor analiticamente o
conteudo de conceitos sintéticos, mediante simples
discriminacao integral do que neles se contém”. (op.
cit, p. 331-332).

Sendo assim, ha que se concluir que a lei é a Ginica
fonte possivel. Ainda que na presenca de omissdo
legislativa, disposicdo infralegal do érgao executor
nao pode estabelecer normas de procedimentalidade
quanto aos ditames legais, j4 que representa o uso
indevido do poder regulamentar da Administracdo
Publica, ferindo o principio constitucional da
legalidade.

Nesse sentido, ao proferir seu voto nos autos
da Apelacao Civel 2007.38.00.002003-8/MG, a Des.
Federal Monica Sifuentes fundamentou seu voto,
ressaltando a impossibilidade de atos normativos do
TSE estabelecerem critérios de vencimentos, ferindo o
principio da legalidade:

A gratificacdo eleitoral em comento néo
foi criada pela Lei 9.421/96 que, alias, ndo dispos
expressamente sobre nenhuma outra carreira
funcional. O que fez a Lei n® 9.421/96 foi dispor que
os valores das FCs seriam, a partir daquela data,
para todos os titulares de fungdes comissionadas,
calculadas da forma nela prevista. Nem mais nem
menos.

E principio comezinho de hermenéutica
que a lei geral ndo pode revogar a lei especial,
naquilo que com ela néo conflitar. A Lei 9.421/96
nao revogou a Lei n° 8.868/94 porque com ela nem
mesmo chegou a colidir. Tratavam elas, a toda vista,
de questdes diversas.
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A propdsito, convém citar o seguinte
trecho do voto do ilustre Desembargador Carlos
Moreira Alves, ao aderir ao entendimento da
Desembargadora Neuza Maria Alves da Silva,
no julgamento da referida Apelacdo Civel n.
2005.33.00.007122-1/BA:

Do exame atento da legislacdo de regéncia,
ndo tenho duvidas em reconsiderar minha
conclusao anterior e aderir a de Vossa Exceléncia,
pois, conforme pontuado em seu douto voto,
com o advento da Lei 8.868, de 14 de abril de
1994, a gratificagdo devida aos escrivaes eleitorais,
instituida pela Lei 8.350, de 24 de dezembro de
1991, passou a corresponder ao nivel retributivo da
funcao comissionada simbolo FC-03, ndo tendo essa
regra especifica sofrido qualquer alteracao pela Lei
9.421, de 24 de dezembro de 1996, simplesmente
dispositiva, em seu artigo 14, sobre a composicao da
retribuicdo pecuniaria das fungdes comissionadas
exercidas pelos servidores do Poder Judiciario da
Unido, estruturando-as em valor-base, Adicional de
Padrao Judiciario - APJ e Gratificagao de Atividade
Judicidria - GAJ. O mesmo ocorreu quanto a Lei
10.475, de 27 de junho de 2002, que extinguiu o
Adicional de Padrdo Judicial e modificou a forma
de calculo da Gratificagdo de Atividade Judiciaria,
determinando nao ser devida esta aos servidores
sem vinculo efetivo com a administracdo publica e
aqueles retribuidos com remuneracédo das fungoes
comissionadas e dos cargos em comisséo.

Continuou, assim, a falta de alteracao
legislativa, e sem nenhuma lacuna a propésito,
o exercicio das atividades de escrivao eleitoral,
sob o império das Leis 9.421/96 e 10.475/02, a ter
como compensa¢do pecunidria a paga de valor
correspondente ao nivel retributivo da FC-03, na
forma estabelecida pela Lei 8.868/94, ndo sendo
licito ao eg. Tribunal Superior Eleitoral, com base
no poder regulamentar conferido por aqueles
diplomas legais tdo somente para a edicao dos atos
necessarios a aplicacdo dos mesmos, buscando
a uniformidade de critérios e procedimentos,
estabelecer, no artigo 13 da Resolucdo 19.784,
de 4 de fevereiro de 1997, que a gratificacdo
mensal devida pelo exercicio da atividade de
escrivao eleitoral corresponderia ndo mais ao nivel
retributivo da FC-03, mas apenas ao valor-base dela,
sendo-lhe igualmente defeso manter, por forca do
disposto no artigo 5° da Portaria 158, de 25 de julho
de 2002, o pagamento da vantagem pecunidria
em referéncia nos valores vigentes em 31 de maio
daquele ano, desvinculando-os por completo do
padrdo remuneratério fixado pela Lei 10.475/02
para referida fungdo comissionada.

Do mesmo modo, creio insustentavel o
argumento de que pelo novo sistema remuneratoério,
os préprios servidores do Poder Judiciario nao
podem perceber o “valor cheio” da fungao. Nesse
ponto, faco minhas as pertinentes consideragdes
lancadas pela Desembargadora Neuza Maria Alves
da Silva em seu substancioso voto:
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E nem se cogite da existéncia de ofensa ao
principio da isonomia em relagao aos servidores do
Judicidrio que, enquanto vigente a Lei n. 9.421/96
somente podiam cumular o vencimento do cargo
efetivo com 70% do valor-base da funcao exercida,
tendo em vista que essa forma geral de pagamento
aos servidores se aplicava aqueles vinculados ao
Poder Judicidrio Federal, no exercicio de funcao
comissionada, ao passo que o caso dos autos cuida
de servidores Estaduais que exercem as atividades
de Escrivaes Eleitorais sem que elas correspondam a
cargo ou fun¢ao de confianca, tudo isso na forma da
norma especial (qual seja, a Lei n. 8.868/94, aplicada
apenas aos servidores da Justica Eleitoral, ou que
exercessem atividades eleitorais) que de forma clara
deliberou acerca do critério de pagamento, ndo
podendo ela em hipdtese alguma ser manietada por
ato normativo de quilate inferior, como efetivamente
se verificou ter ocorrido no caso dos autos.

Poroutro lado, a suposta violagéo ao principio
da isonomia ndo justificaria a ofensa ao principio da
legalidade configurado pelo flagrante desrespeito
a norma legal em vigor até a publicacdo da Lei n.
10.842, de 20 de fevereiro de 2004, que extinguiu as
referidas gratificagoes.

Registre-se, ainda, que a prépria Constituicao
Federal preceitua, em seu art. 37, X, que a
remuneracdo dos servidores publicos sé deve
ser modificada por meio de lei especifica, ndo
competindo aos decretos, portarias ou resolu¢des
versar sobre matéria a ser veiculada exclusivamente
por lei.

Alias, é vedado a autoridade administrativa,
cuja atuacdo é adstrita a observancia do principio
da legalidade, ampliar ou restringir o campo de
aplicacdo da norma. Nesse contexto, verifica-se que
a Resolugao n. 19.784/97 e a Portaria n. 158/2002,
ambas editadas pelo Tribunal Superior Eleitoral,
extrapolaram os limites do poder regulamentar
conferido pelo art. 19 da Lei n. 9.421/96 e art. 10 da
Lei n. 10.745/02, tendo em vista que as apelantes ja
possuiam, a época dos referidos atos normativos,
situacdo juridica definida pela Lei n. 8.868/94,
nao podendo o TSE estabelecer critérios acerca
de vencimentos quando ja existente lei propria a
respeito.

Ademais, a Lei n. 10.842/2004, que criou e
transformou as fungoes relativas as zonas eleitorais,
extinguiu, expressamente, a gratificacdo mensal
conferida aos Escrivaes Eleitorais e Chefes de
Cartoérios pela Lei n. 8.868/94, criando, em seu lugar,
fungdes comissionadas.

Assim, se somente em 2004 foi extinta a
gratificacdo dos escrivdes e chefes de cartérios

eleitorais, tem-se que até entdo as mesmas existiam
na forma como previstas na Lei n. 8.868/94, o que
afasta a alegacdo da Unido no sentido de que
referidos dispositivos legais foram tacitamente
revogados com o advento da Lei n. 9.421/96.

As parcelas que passaram a compor o valor
das fungées comissionadas previstas no art. 14 da
Lei n. 9.421/96 deveriam ser computadas no valor
a ser pago aos escrivaes eleitorais e aos chefes de
cartério, devendo-se observar, no entanto, que a
partir da edicdo da Lei n. 10.475, de 27.06.2002 foi
majorado o valor das referidas fungdes, ao passo que
suprimido, do seu célculo, a parcela de ADJ, entao
extinta.

Considerando que apenas com o advento da
Lei 10.842/2004 houve a extin¢do da gratificacdo dos
escrivaes e chefes de cartério, é forcoso reconhecer
que os apelados possuem direito ao pagamento
da Gratificacdo Mensal Eleitoral estabelecida pelo
art. 9° da Lei Federal 8.868/1994, correspondente a
remuneracao integral da FC-01, durante o periodo em
que eram ocupantes dos cargos de chefe de cartério
eleitoral até a sua extingao em 20/02/2004.

A correcdo monetdria deve ser aplicada desde a
data em que cada parcela se tornou devida (Sumula 19
do TRF 12 Regido).

Os juros de mora sdo devidos em 0,5% (meio por
cento) ao més, a partir da citagao até 30/06/2009.

A partir de 30/06/2009, sera aplicado o contido
no art. 1°F da Lei 9.494/1997, na redacédo dada pela Lei
11.960/2009.

Explicito que a correcdo monetdria e os juros
devem incidir na forma do Manual de Calculos da
Justica Federal.

A verba honordéria é devida em 10% sobre o valor
da condenacdo, em conformidade com o disposto no
art. 20, § 4°, do CPC e a jurisprudéncia desta Corte.

Ressalto que, em qualquer caso, deverao ser
observados os estritos limites objetivos dos pedidos
inicial e recursal e o principio do non reformatio in pejus.

Isso posto, rejeito a preliminar, dou parcial
provimento a apelacdo e a remessa oficial, tida por
interposta, para adequar a sentenca aos termos da
fundamentacao.

E o meu voto.
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Primeira Turma

Apelacao/Reexame Necessdrio 0052370-24.2010.4.01.3400/DF
Relator: Desembargador Federal Ney Bello

Apelante: Jardel Lopes Barbosa

Advogados: Dra. Maria Regina de Souza Januario e outros
Apelante: Unido Federal

Procurador: Dr. José Roberto Machado Farias

Apelados: 0S mesmos

Remetente: Juizo Federal da 172 Vara - DF

Publicacao: e-DJF1 de 1°/08/2014, p. 123

Ementa

Constitucional, Administrativo e Civil. Militar. Acidente em servico. Invalidez permanente para o servico militar. Lei
6.880/1980. Incapacidade parcial para o labor civil. Comprovagéo nos autos. Indeniza¢do por dano moral e pagamento
do auxilio-invalidez. Possibilidade. Reforma no mesmo grau hierdrquico. Tempo de servico. Irrelevancia. Consectdrios.
Precedentes do eg. STJ e desta Corte.

I. O militar incapacitado definitivamente para o servico militar, por acidente de servico, art. 106, lll, da Lei
6.880/1980, deve ser reformado, fazendo jus ao calculo dos proventos com base na remuneragao do posto ou
graduagdo que ocupava na ativa.

Il. Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justica, tem direito a reforma o militar temporario ou de
carreira que, em consequéncia de acidente em servico ou doenca, torna-se definitivamente incapaz para o servico
da caserna, independentemente da relacdo de causa e efeito com o servi¢o militar.

lIl. “O militar que, por motivo de doenca ou acidente em servico, tornou-se definitivamente incapacitado para o
servico faz jus a reforma, sendo desnecessdria a existéncia do nexo causal entre a moléstia incapacitante e a prestagdo do
servi¢o; basta, para tanto, que a enfermidade se manifeste durante o periodo de prestacdo do servico militar. O atestado
de origem faz prova inconteste do fato danoso a satide do militar, porém sua inexisténcia pode ser suprida por qualquer
modalidade de prova admitida em direito” (STJ, AGREsp 1.211.656, Segunda Turma, rel. Min. Humberto Martins, DJe
de 04/02/2011).

IV. “Serd reformado o militar tempordrio ou da ativa que for considerado definitivamente incapaz para o servico
militar por acidente de trabalho, independente do tempo de servico (art. 109 da Lei 6.880/1980)" (TRF1. Numeracdo
Unica: 0003045-37.2006.4.01.0000; AR 2006.01.00. 000071-2/PA; Primeira Secdo, rel. Des. Federal Ménica Sifuentes,
e-DJF1 de 1°/04/2011, p. 61).

V. A pretensao do autor de ser reformado em graduacgao imediatamente superior a que ocupava a época do seu
desligamento ndo encontra guarida no ordenamento juridico aplicavel ao caso concreto, haja vista que sua situacao
nao se enquadra no rol elencado nos incisos | e Il do art. 108 da Lei 6.880/1980, o qual alberga apenas o direito a
reforma, com remuneracao calculada com base no soldo correspondente ao grau hierarquico imediato, quando a
incapacidade definitiva sobrevir em consequéncia de: “I - ferimento recebido em campanha ou na manutencdo da
ordem publica; ou Il - enfermidade contraida em campanha ou na manutengao da ordem publica, ou enfermidade
cuja causa eficiente decorra de uma dessas situagoes”.

VI. “A jurisprudéncia do colendo Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento de que o militar, ainda que
tempordrio, declarado incapaz para o servico militar, tem direito a reforma ex officio no mesmo grau hierdrquico que
ocupava na ativa, por forca do que dispéem os arts. 106, Il e 108, lll, ¢/c o art. 109 da Lei 6.880/1980 (AgRg no REsp
1254227/RS, Min. Castro Meira)” (TRF1. Numeracao unica: 0000300-79.2000.4.01.3400; AC 2000.34.00. 000302-6/DF;
Primeira Turma, rel. Des. Federal Néviton Guedes, e-DJF1 de 11/10/2013, p. 564).
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VII. Da andlise detida da documentacédo juntada aos autos, verifica-se, também, que o autor preenche os
requisitos constantes da Medida Proviséria 2.215/2001, uma vez que restou provado que ele necessita de internagao
em instituicdo apropriada, bem assim de cuidados permanentes de enfermagem.

VIII. Considerando que o desligamento do autor, pela via da licenca, fora equivocado, o que lhe suprimiu o
direito de perceber o soldo que adviria da reforma, bem como que a sua incapacidade definitiva possui nexo de
causalidade com as atividades militares desenvolvidas, deve ser reconhecido ao autor o direito a indenizacédo pelos
danos morais dai decorrentes, conforme determinado na sentenca a quo.

IX. A correcdo monetaria e os juros moratérios incidentes sobre as parcelas atrasadas, nas acdes condenatorias,
tanto em sede previdencidria quanto na seara administrativa, sendo o devedor a Fazenda Publica, devem observar
as orienta¢des do Manual de Calculos da Justica Federal ora em vigor.

X. Correta a condenacdo da Unido ao pagamento dos honorarios advocaticios, em atendimento ao disposto
no art. 20, § 4°, do Codigo de Processo Civil, e conforme reiterados precedentes desta Corte.

XI. Apelacéo da Unido a que se nega provimento.

XIl. Apelacdo da parte-autora a que se da provimento para condenar a Uniado a lhe pagar o auxilio-invalidez,
nos termos da MP 2.215/2001; majorar o valor fixado a titulo de danos morais para R$ 20.000,00 (vinte mil reais); e
fixar os honorarios advocaticios em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenacéo.

XIIl. Remessa oficial a que se da parcial provimento para fixar como grau hierarquico o mesmo que o autor
ocupava a época de seu desligamento do Exército brasileiro.

Acdrdao

A Turma, a unanimidade, negou provimento a apelacdo da Unido, deu parcial provimento a remessa oficial e

a apelagéo da parte-autora.
12 Turma do TRF 12 Regi&o — 14/05/2014.

Desembargador Federal Ney Bello, relator.

Relatdrio

O Exmo. Sr. Des. Federal Ney Bello: — 1. Trata-se de
remessa oficial e de apelagdes interpostas pela Unidao
(fls. 556-570 e 627-639) e por Jardel Lopes Barbosa
(fls. 666-688) contra sentenca (fls. 543-555) que,
antecipando os efeitos da tutela, julgou procedente o
pedido para anular o ato de desincorporacao do autor,
condenando a parte-ré a reforma-lo com proventos
de terceiro-sargento, bem como reintegra-lo as fileiras
do Exército, na condicdo de agregado para fins de
tratamento médico.

A Unido foi condenada, ainda, ao pagamento das
parcelas atrasadas, corrigidas pelo Manual de Célculos
da Justica Federal e com a incidéncia de juros de mora
de 0,5% (meio por cento) ao més, a contar da citagéo,
além de indenizacdo por danos morais no importe de
R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e honorarios advocaticios
no valor de RS 1.000,00 (um mil reais).

2. Irresignado, o autor opds embargos
declaratérios as fls. 576-580, aos quais foi dado parcial
provimento para lhe conceder a isencdo do Imposto

de Renda incidente sobre os valores recebidos
em decorréncia de sua reforma, bem como para
determinar o pagamento de ajuda de custo, prevista
no art. 9° da MP 2.2145-10/2001, devida por ocasiao da
transferéncia do militar para a inatividade remunerada
(fls. 620-623).

3. Em suas razdes de apelacdo, sustenta a Unido
que o acidente nao ocorreu em ato de servico, pelo
que nao possui qualquer causa e efeito com a atividade
militar, ao contrdrio, conclui-se, pela documentacdo
juntada, que o autor foi imprudente ao conduzir a
motocicleta apds o consumo de bebida alcodlica.

Diz, ainda, que o autor era militar tempordrio, cuja
prestacao de servico ocorre por prazo determinado,
condicionado ao deferimento de periodos de
reengajamento, ndo possuindo, pois, direito de
permanecer no servico ativo, ao tempo em que alega
ser descabida sua condenacdo ao pagamento de
dano moral, em face da auséncia de nexo causal entre
a ingestao de bebida alcodlica e o acidente de moto
sofrido pelo autor.
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Por fim, aduz que nédo restou comprovado que
a incapacidade é para toda e qualquer atividade
laborativa, tendo em vista que o autor encontra-se
inapto, apenas, para o exercicio de atividade militar
ostensiva, razdo pela qual ele pode prover a sua
subsisténcia.

4. Por seu turno, o autor, em sintese, repisando os
termos da inicial, pugna pela condenacdo da parte-ré
ao pagamento do beneficio de auxilio-invalidez, bem
como a majoracdo dos valores fixados a titulo de danos
morais e da verba honoréria.

5. Apresentadas as contrarrazdes as fls. 582-615,
691-695 e 697-715, subiram os autos a esta Corte.

6.E o relatério.

Voto"

O Exmo. Sr. Des. Federal Ney Bello : —

Meérito

Segundo o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, tem direito a reforma o militar temporario
ou de carreira que, em consequéncia de acidente em
servico ou doencga, torna-se definitivamente incapaz
para o servico da caserna, independentemente da
relagcdo de causa e efeito com o servigo militar.

Nesse sentido, colacionam-se os seguintes
julgados:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
MILITAR. DOENGA ADQUIRIDA EM RAZAO DO
SERVICO. COMPROVACAO DA INCAPACIDADE
DEFINITIVA  PARA AS ATIVIDADES MILITARES.
IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE PROVA. SUMULA
7/STJ. NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE A ECLOSAO
DA DOENCA INCAPACITANTE E O SERVICO MILITAR.
DESNECESSIDADE. DIREITO A REFORMA.

1. Inafastavel a Sumula 7/STJ ao caso dos
autos, porquanto o tema discutido nos autos foi
analisado pelo Tribunal a quo, que, com base no
acervo fético-probatorio apresentado, concluiu pela
incapacidade do autor.

2. No entendimento jurisprudencial desta
Corte Superior, a concesséo da reforma/reintegracao
ao militar, ainda que tempordrio, quando ficar
demonstrada a sua incapacidade para o servico
castrense, prescinde da demonstragcdo do nexo de
causalidade entre a moléstia sofrida e a prestagdo do
servico.

Agravo regimental improvido.

" Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Néviton
Guedes e o Exmo. Sr. Juiz Federal Miguel Angelo de Alvarenga
Lopes (convocado).
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(STJ, AgRg no AREsp 397.854/RS, Segunda
Turma, Rel. Ministro Humberto Martins, DJe
20/11/2013 - destaques nossos).

AGRAVO REGIMENTAL. ADMINISTRATIVO.
MILITAR. REFORMA. NEXO DE CAUSALIDADE.

DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO.
REMUNERACAO COM  BASE NO  SOLDO
CORRESPONDENTE A0  GRAU  HIERARQUICO

SUPERIOR. INCAPACIDADE PARA O EXERCICIO
DE QUALQUER TRABALHO. AUSENCIA. REVISAO.
SUMULA 07/STJ.

1. A jurisprudéncia desta Corte ndo exige
a comprovagdo do nexo de causalidade entre a
atividade militar e a doenca incapacitante para fins de
reforma. [Destague nosso.]

Omissis.

3. O Tribunal de origem considerou nao
ter comprovado o recorrente sua incapacidade
definitiva, total e permanente para qualquer
trabalho, mas tdo somente para as atividades de
caserna. Rever esse entendimento demandaria
incursdo no conjunto fatico-probatério dos autos,
providéncia obstada pela simula 07/STJ.

4. Agravo regimental ndo provido.

(STJ, AgRg no AREsp 303.154/RJ, Segunda
Turma, Rel. Ministra Eliana Calmon, DJe 06/09/2013).

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL
CONTRA DECISAO QUE NEGOU PROVIMENTO
AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. INEXISTENCIA
DE VIOLAGAO AO ART. 535 DO CPC. MILITAR.
INCAPACIDADE  DEFINITIVA.  REEXAME  DE
PROVA. SUMULA 7 DO STJ. PRESCINDIBILIDADE
DA DEMONSTRACAO DE RELACAO DE CAUSA E
EFEITO ENTRE A MOLESTIA APRESENTADA E A
ATIVIDADE EXERCIDA. MILITAR  TEMPORARIO.
REFORMA. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

Omissis.

3. A orientagdo jurisprudencial desta Corte
Superiorestdem que a concessdo da reforma ao militar,
quando restar demonstrada a sua incapacidade para o
servigo castrense, prescinde da demonstragcdo do nexo
de causalidade entre a moléstia sofrida e a presta¢do
do servico. Precedentes. [Destaque nosso.]

Omissis.
5. Agravo Regimental desprovido.
(STJ, AgRg no Ag 1243418/PR, Quinta Turma,

Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de
28/06/2010).

Nao obstante, restou sobejamente demonstrado
pela sindicancia levada a efeito pelo Comando Militar
do Planalto - Exército brasileiro, as fls. 246-248,

[...] que o acidente ocorrido com o Sd. Jardel
Lopes Barbosa no dia 08 de outubro de 2006, foi em
ato de servico, tendo em vista que o militar estava
regressando ao quartel a fim de pernoitar pois
estava escalado de servico logo pela manha do dia
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08 de outubro de 2006, também constatou-se que
nao houve imprudéncia ou desidia da parte do
militar acidentado [...] [destaques no originall.

Outrossim, no caso vertente, constata-se, pelo
laudo pericial as fls. 332-334, realizado em sede de
acdo de interdicao, tramitada na 42 Vara da Familia de
Brasilia/DF, na qual foi decretada a interdicéo total do
autor, que a doenca dele nao tem previsao de cura e
que ele esta incapacitado para o exercicio dos atos da
vida civil, porquanto “necessita de acompanhamento
psiquidtrico e neuroldgico por tempo indeterminado e [...]
amparo do estado. [...] ndo hd perspectiva de reversédo do
quadro”.

Além disso, na Ata de Inspecao de Saude (cf. cdpia
a fl. 523), realizada por major-médico da corporacéo,
consta que o autor é invalido por ser portador de
alienacao mental de forma crénica e irreversivel — CID-
10.

Em situacdo analoga a presente, a jurisprudéncia
desta eg. Primeira Turma trafegou no seguinte sentido,
in verbis:

ADMINISTRATIVO.  PROCESSUAL  CIVIL.
NULIDADE DA SENTENCA.  INEXISTENCIA.
REINTEGRACAO E REFORMA DE  MILITAR
TEMPORARIO. CABIMENTO. ALIENACAO MENTAL.
LEI 6.880/80. HONORARIOS. CORRECAO. JUROS.
ANTECIPACAO DA TUTELA.

1. O ato de interdicdo emitido em 2006
ndo retroage para invalidar a procuracdo
corretamente outorgada pelo autor em 2002,
sendo que, atualmente, o demandante encontra-
se representado por sua curadora, que também
assinou a procuracdo constante dos autos, revelando
auséncia de qualquer ilegalidade que torne nula a
sentenca proferida.

2. O militar tempordrio portador de alienagdo
mental (surtos psicoticos) adquirida em decorréncia
do servigo militar obrigatdrio, conforme comprovado
em laudo expedido pelo préprio Exército brasileiro,
tem direito a concessdo da reforma ex officio por
incapacidade definitiva, nos termos dos artigos 104,
1, 106, Il, 108, V, todos da Lei 6.880/80. Precedentes do
STJ. [Destaque nosso.]

Omissis.

(TRF1.  Numeracdo  Unica: 0000014~
17.2003.4.01.3200; AC 2003.32.00. 000011-4/AM;
Primeira Turma, Rel. Des. Federal Angela Catéo,
e-DJF1 de 03/05/2011, p. 32).

Ademais, apesar de os militaresincorporados para
prestacdo de servico militar possuirem permanéncia
transitéria, devendo ser licenciados nas hipdteses do
§ 32 do art. 121 do Estatuto Militar, vé-se que o autor
teve como base o diagndéstico administrativo militar,

que constatou ser ele portador de alienacdo mental de
forma crénica e irreversivel - CID-10.

Na espécie, foi diagnosticada que acomete o
autor eclodiu, conforme se vé nos autos, durante o
servico militar, além do que, de acordo com o Estatuto
dos Militares, vigente a época do licenciamento do
autor, a referida doenca é causa da incapacidade
definitiva para o servigo ativo das Forcas Armadas, que
podera ensejar a reforma ex officio a qualquer tempo
de servico, além do que pode ensejar aimpossibilidade
total e permanente para qualquer trabalho.

Do auxilio-invalidez

Da analise detida da documentacdo juntada aos
autos, verifica-se, também, que o autor preenche os
requisitos constantes da Medida Proviséria 2.215/2001,
uma vez que restou provado que ele necessita de
internacdo em instituicdo apropriada, bem assim de
cuidados permanentes de enfermagem.

Nesse sentido, colaciono julgado desta Corte
Regional, litteris:

ADMINISTRATIVO. MILITAR TEMPORARIO.
REFORMA. ALIENACAO MENTAL. INCAPACIDADE
DEFINITIVA  PARA QUAISQUER  ATIVIDADES
LABORATIVAS. LEI 5.774/71. AUXILIO-INVALIDEZ. LEI
5.787/72. CORRECAO MONETARIA. PRELIMINAR DE
PRESCRICAO REJEITADA. MULTA DIARIA INDEVIDA.

Omissis.

5. Comprovada por pericia médica judicial
a incapacidade total e permanente, bem como
a necessidade de cuidados permanentes de
enfermagem e assisténcia médico-hospitalar, o
autor faz jus ao recebimento do auxilio-invalidez.

Omissis.

(TRF1.  Numeracdo  Unica: 0015896-
79.2004.4.01.0000; AC 2004.01.00. 023713-0/PA;
Primeira Turma, Rel. Juiz Federal Anténio Francisco
do Nascimento (convocado), e-DJF1 de 09/12/2009,
p. 40).

Da reforma em graduagéo imediatamente superior

Todavia, descabe falar em reforma em graduacgao
imediatamente superior a ocupada pelo militar a época
de seu licenciamento, porquanto para seu deferimento
faz-se necessério abranger a incapacidade apresentada
pelo militar, o exercicio de toda e qualquer atividade e
nao somente a atividade militar.

Ademais, sua situacdo nao se enquadra no
rol elencado nos incisos | e Il do art. 108 da Lei
6.880/1980, o qual alberga apenas o direito a reforma,
com remuneracdo calculada com base no soldo
correspondente ao grau hierdrquico imediato, quando
a incapacidade definitiva sobrevir em consequéncia de
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| - ferimento recebido em campanha ou na
manutengdo da ordem publica; ou Il - enfermidade
contraida em campanha ou na manutengéo da ordem
publica, ou enfermidade cuja causa eficiente decorra
de uma dessas situagoées [...].

Nesse sentido, transcrevo os
precedentes jurisprudenciais, litteris:

seguintes

ADMINISTRATIVO. MILITAR  TEMPORARIO.
CARDIOPATIA GRAVE. INCAPACIDADE DEFINITIVA
PARA O SERVICO MILITAR. REFORMA. LEIN. 6.880/80,
ART. 108, INCISO Il (ESTATUTO DO MILITAR).

1. Ndo estando comprovado nos autos por
laudos médicos, pericia oficial e pronunciamento
da propria Junta de Saude Militar que a doencga
do Autor (cardiopatia grave) era preexistente a
sua incorporacdo e que ela ndo necessita de ter
relacdo direta com o desempenho do servico
militar, e comprovada, ainda, a sua incapacidade
definitivamente para o servico militar, o militar deve
ser reformado e ndo licenciado do servico ativo.

2. A jurisprudéncia do colendo Superior
Tribunal de Justica pacificou entendimento de que
o militar, ainda que tempordrio, declarado incapaz
para o servico militar, tem direito a reforma ex officio
no mesmo grau hierdrquico que ocupava na ativa, por
for¢a do que dispéem os artigos 106, Il e 108, Ill, c/c o
art. 109 da Lei n. 6.880/80 (AgRg no REsp 1254227/RS,
Min. Castro Meira). [Destaque nosso.]

Omissis.

(TRF1.  Numeracdo  Unica:  0000300-
79.2000.4.01.3400; AC 2000.34.00. 000302-6/DF;
Primeira Turma, Rel. Des. Federal Néviton Guedes,
e-DJF1 de 11/10/2013, p. 564).

ADMINISTRATIVO.  PROCESSUAL  CIVIL.
MILITAR TEMPORARIO. INCAPACIDADE.
CARDIOPATIA GRAVE. ECLOSAO DA DOENCA
DURANTE O SERVICO MILITAR. REFORMA.

O prévio acesso da via administrativa ou,
ainda, o exaurimento da mesma, ndo constituem
requisito para o ingresso no Poder Judiciario, face
aos termos do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo
Federal. A doenca cardiaca grave eclodida durante
o servico da caserna estd elencada entre as doencas
caracterizadoras de incapacidade definitiva para
o Servico Militar (art. 108, V da Lei 6.880/80).
Irrelevante o questionamento acerca da existéncia
de nexo causal entre a doenca e o servico militar,
considerando tratar-se de moléstia incluida no rol
de doencas que, pela natureza da enfermidade, gera
incapacidade definitiva para o servico do Exército.
Nao sejustifica a aplica¢do do art. 110, §1°, do Estatuto
dos Militares, uma vez que a remuneragdo com base
no posto hierdrquico superior ao que ocupava,
somente é devida aos militares invdlidos para todo e
qualquer trabalho. Preliminares rejeitadas. Remessa
oficial tida por determinada e apelacdo da Unido
parcialmente providas.
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(TRF3, AC 00048686420024036100, Primeira
Turma, Rel. Des. Federal José Lunardelli, e-DJF3
Judicial 1 - DATA:26/03/2013 - destague nosso).

Da indenizagéo por dano moral

Considerando que o desligamento do autor, pela
via da licenca, fora equivocado, o que lhe suprimiu o
direito de perceber o soldo que adviria da reforma, bem
como que a sua incapacidade definitiva possui nexo de
causalidade com as atividades militares desenvolvidas,
deve ser reconhecido ao autor o direito a indenizacao
pelos danos morais dai decorrentes.

Dai porque, tendo em vista a natureza do
dano causado, a finalidade pedagdgico-punitiva da
indenizacéo, a vedacdo ao enriquecimento sem causa
da vitima e a especificidade do caso quanto ao nexo de
causalidade entre a moléstia e o servico, deve o valor
da indenizacdo pelos danos morais ser fixado em RS
20.000,00 (vinte mil reais).

Consectdrios
Juros e corre¢Go monetdria

A correcdo monetdria e 0s juros moratorios
incidentes sobre as parcelas atrasadas, nas acdes
condenatoérias, tanto em sede previdencidria quanto
na seara administrativa, sendo o devedor a Fazenda
Publica, devem observar as orientagées do Manual de
Célculos da Justica Federal, aprovado pela Resolucdo/
CJF 134, de 21/12/2010, com as alteracdes aprovadas
pelo Conselho da Justica Federal, através da Resolucdo
267, de 02/12/2013, publicada no DOU, Secéo |, pp.
110/112,em 10/12/2013.

Isso porque, conforme noticia veiculada no si-
tio do Conselho da Justica Federal, em 26/11/2013, o
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucio-
nalidade parcial do art. 1° - F da Lei 11.960/2009, com
a redacdo dada pela Lei 11.960/2009, ao julgar a ADI
4.357/DF.

Assim sendo, a atualizacdo monetaria deve
seguir as orientagdes do Manual de Célculos da Justica
Federal ora em vigor, pois que, de acordo com o
decidido pela Corte Suprema, quando do julgamento
do RE 559.445-AgR/PR, no qual foi relatora a Min. Ellen
Gracie, a legislacdo que verse sobre correcao monetaria
e juros de mora tem incidéncia imediata nos processos
em curso.

Saliente-se que a correcdo monetéria deve incidir
sobre o débito previdenciario a partir do vencimento
de cada prestacdo em atraso, ndo prescrita, conforme
dispéem as Sumulas 148/STJ e 19/TRF 12 Regido.

Asserte-se, ainda, que, conforme jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica,
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[...] a corre¢do monetdria e os juros de mora,
enquanto consectdrios legais da condenacgéo principal,
possuem natureza de ordem publica e podem ser
analisados até mesmo de oficio, bastando que a
matéria tenha sido debatida no Tribunal de origem.
Logo, ndo hd falar em reformatio in pejus [..] (STJ.
EDcl no AgRg no AREsp 52739/RS, Segunda Turma,
rel. Min. Herman Benjamin, DJe 05/12/2013).

Honordrios advocaticios

O Cédigo de Processo Civil dispde que, nas causas
em que for vencida a Fazenda Publica, os honorarios
de advogado serdo fixados consoante apreciacdo
equitativa do juiz, levando-se em consideracdao o grau
de zelo do profissional, o lugar de prestagao do servico,
bem como a natureza e a importancia da causa, o
trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido

Dai porque, em atendimento ao disposto no
art. 20, § 4°, do Cédigo de Processo Civil, e conforme
reiterados precedentes desta Corte, fixo os honorarios
advocaticios em 10% (dez por cento) sobre o valor da
condenacao.

Dispositivo

Ante o exposto, nego provimento a apela¢do da
Uniéo. Dou parcial provimento d remessa oficial para fixar
como grau hierdrquico o mesmo que o autor ocupava
a época de seu desligamento do Exército brasileiro.
E, dou parcial provimento a apelacdo da parte-autora
para, condenar a Unido a lhe pagar o auxilio-invalidez,
nos termos da MP 2.215/2001; majorar o valor fixado
a titulo de danos morais para R$ 20.000,00 (vinte mil
reais); e fixar os honorarios advocaticios em 10% (dez
por cento) sobre o valor da condenacéo.

para o seu servico (art. 20, §§ 30 e 4°). E como voto.

Segunda Turma

Apelacao Civel 0011521-82.2011.4.01.3300/BA

Relator: Desembargador Federal Candido Moraes

Apelante: Luiz José Pinto

Advogados: Dra. Nivia Cardoso Guirra Santana e outros
Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini

Publicacao: e-DJF1 de 10/07/2014, p. 175

Ementa

Administrativo. Previdencidrio. Desaposentagdo. Utilizacdo de tempo de contribuicdo em outro beneficio. Possibilidade.

I. A aposentadoria é direito patrimonial e disponivel, sendo, portanto, passivel de renuincia, podendo o titular
contar o tempo de contribuicdo efetuada a Previdéncia apds a primeira aposentadoria para fins de obtencao de
novo beneficio da mesma espécie, sem que tenha que devolver o que auferiu a esse titulo. Precedentes desta Corte
e do colendo STJ.

II. Se ausente requerimento administrativo, o inicio da prestacdo remonta a citacdao, conforme entendimento
firmado pela S1/STJ, em acérdao proferido no REsp 1369165/SP, DJe 07/03/2014, submetido ao rito do art. 543-
C do CPC. Em todo caso, deverdo ser deduzidos da nova aposentadoria concedida os valores pagos a titulo da
aposentadoria anterior, nos meses em que coincidentes.

lll. Correcdo monetaria de acordo com os indices constantes do Manual de Célculos da Justica Federal. Juros
de mora de 1% a.m até Lei 11.960/2009 a partir de quando serdo reduzidos para 0,5% ao més caso a taxa Selicao ano
seja superior a 8,5% ou 70% da taxa Selic ao ano, mensalizada, nos demais casos, segundo Lei 12.703/2012 e Manual
de Calculos da Justica Federal. Contam-se da citacdo, para as parcelas eventualmente vencidas anteriormente a ela,
e do respectivo vencimento, para as que lhe sdo posteriores.

IV. Honorérios advocaticios fixados em 10% das prestacdes vencidas até a prolagdo deste acordao (Sumula
111/ST)).

V. Relativamente ao adiantamento da prestacao jurisdicional, seja em razdo do cumprimento dos requisitos
exigidos no art. 273 do CPC, ou com fundamento no art. 461, § 3°, do mesmo diploma, fica esta providéncia
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efetivamente assegurada na hipétese dos autos, ja que a conclusdo daqui emergente é na direcdo da concesséo do

beneficio.

VI. Fica expressamente afastada a fixacdo prévia de multa, sancdo esta que somente é aplicavel na hipotese de
efetivo descumprimento do comando relativo a implantacdo do beneficio.

VII. Apelacéo provida: pedido procedente.

Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, dar provimento a apelacéo.

22 Turma do TRF 12 Regiao - 02/07/2014.

Desembargador Federal Candido Moraes, relator.

Relatorio

Exmo. Sr. Des. Federal Candido Moraes: — Trata-se
de apelacao interposta pelo(a) autor contra sentenca
quejulgouimprocedente o pedido de desaposentacao.

Sustenta o(a) apelante(a), em sintese, que pode
renunciar a aposentadoria para aproveitar o tempo de
servico em uma nova aposentagdo, com renda inicial
mais elevada, conforme entendimento jurisprudencial
dominante.

E o relatério.

Voto*

Exmo. Sr. Des. Federal Candido Moraes: —
Em se tratando de voto padronizado, apreciarei
algumas  preliminares  usualmente  arguidas,
independentemente tenham sido suscitadas no caso
particular.

[Das preliminares]
Inadequacgdéo da via eleita.

A peticdo inicial veio acompanhada com os
documentos necessarios a comprovacdo dos fatos
alegados, ndo havendo que falar em inadequacédo da
via eleita por necessidade de dilacdo probatéria.

Suspensdéo do Processo.

Quanto ao pedido de suspensdo do processo até
o julgamento da matéria sob repercussao geral perante
o Supremo Tribunal Federal, adoto o posicionamento
do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que nao
compete ao relator determinar o sobrestamento de
processo em face de reconhecimento de repercussao
geral da matéria pelo Supremo Tribunal Federal, pois

*Participaram do julgamento a Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves
e o Exmo. Sr. Juiz Federal Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo
(convocado).
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é providéncia a ser avaliada quando do exame de
eventual recurso extraordindrio a ser interposto nos
termos previstos no art. 543-B do Cédigo de Processo
Civil. Agravo regimental improvido (AgRg no REsp
1304593/PR, rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe de 11/05/2012).

Decadéncia

A preliminar de decadéncia tampouco prospera.
Entende este TRF 12 Regido que, por nédo se tratar
de revisao de beneficio previdenciario, mas sim de
renuncia e cancelamento de beneficio anteriormente
concedido pelo INSS, com o objetivo de concessao de
novo beneficio, mais favoravel ao segurado, ndo ha que
falar em decadéncia (AMS 0044950-29.2010.4.01.3800/
MG, rel. Des. Federal Angela Catdo, Primeira Turma,
e-DJF1 de 16/03/2012, p. 220).

Prescricdo

Quanto a preliminar de prescricdo, entendo
que esta atinge, se o caso, as parcelas anteriores ao
quinquénio que precede o ajuizamento da acdo, na
forma da Sumula 85/STJ. Todavia, como a concessao
da nova aposentadoria se dd a partir do ajuizamento
da agao, ndo ha falar-se em prescricéo.

Falta de interesse de agir

Por fim, também sem amparo a alegacdo de falta
deinteresse de agir, na medida em que a jurisprudéncia
deste Tribunal é pacifica quanto a desnecessidade do
requerimento administrativo para ajuizamento de acdao
postulando a concessdao de beneficio previdenciario,
em sintonia com precedentes do Supremo Tribunal
Federal (RE545214 AgR/MG, Min. Joaquim Barbosa,
22 Turma, DJe-055, publicado em 26/03/2010; RE
549238 AgR/SP, Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma
Dje-104, publicado em 05/05/2009), razdo pela qual
persisto nesta posicao, ao menos até o julgamento do
RE 631240 RG/MG, onde reconhecida a existéncia de
repercussao geral (art. 543, B do CPC), e cuja questdo
central é a “previa postulacdo administrativa como
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condicdo de postulacdo judicial relativa a beneficio
previdenciario”.

Rejeito, portanto, as preliminares acima.

[Do mérito]

No mérito, a jurisprudéncia desta Corte e do
colendo STJ tém se posicionado de maneira favoravel

a pretensdo da parte postulante, a consideracao de
ser a aposentadoria um direito patrimonial disponivel,
podendo o segurado a ele renunciar, para que o tempo
de contribuicdo seja computado na concessdo de
outro beneficio que Ihe seja mais vantajoso, ndo sendo
necessdria a devolucdo das importancias percebidas
em razdo da primeira aposentadoria.

Dessa forma é possivel obter-se aposentadoria
mais favoravel, utilizando-se de tempo de servico
posterior a jubilagdo, com novo célculo da renda
mensal inicial.

A propésito, os seguintes precedentes:

PREVIDENCIARIO. MANDADO DE SEGURAN-
CA. INADEQUAGCAO DA VIA ELEITA. PRELIMINAR
REJEITADA. PRESCRICAO. APOSENTADORIA. RENUN-
CIA. CONCESSAO DE NOVO BENEFICIO. COMPUTO
DE TEMPO DE SERVICO LABORADO APOS A CON-
CESSAO DO PRIMEIRO BENEFICIO. POSSIBILIDADE.
TERMO INICIAL.

1. Insurgindo-se a parte impetrante contra
o ato da autoridade impetrada que lhe negou a
desaposentacao, e trazendo aos autos provas que
comprovem a liquidez do seu direito, rejeita-se a
preliminar de inadequacéo da via eleita.

2. Nao ha que se falar em prescricdo, pois au-
sente pedido de pagamento de parcelas anteriores a
propositura da acgao.

3. E possivel a rentncia a aposentadoria para
fins de aproveitamento do tempo de contribuicédo e
concessao de novo beneficio, seja no mesmo regime
ou em regime diverso, uma vez que a aposentadoria
constitui direito patrimonial disponivel. Preceden-
tes do STJ e desta Corte (AGA 200901000657626,
DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES,
SEGUNDA TURMA, e-DJF1 DATA 09/09/2011, AGA
200901000670402, JUIZ MARCOS AUGUSTO DE
SOUSA (CONV.), PRIMEIRA TURMA, e-DJF1 DATA:
13/07/2010 e AGA 200901000568455, JUIZ RODRI-
GO NAVARRO DE OLIVEIRA (CONV.), PRIMEIRA TUR-
MA, e-DJF1 DATA 01/06/2010).

4.0 Superior Tribunal de Justica, ao examinar
o tema, firmou o entendimento de que a rendncia
a aposentadoria, para fins de concessao de novo
beneficio, seja no mesmo regime ou em regime
diverso, ndo implica em devolucdo dos valores
percebidos, pois, enquanto esteve aposentado, o
segurado fez jus aos seus proventos (RESP 1113682/
SC, REL. MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, REL. P/ ACORDAO MINISTRO JORGE MUSSI,

QUINTA TURMA, JULGADO EM 23/02/2010, DJE
26/04/2010 e AGRG NO RESP 1.107.638/PR, QUINTA
TURMA, RELATORA MINISTRA LAURITA VAZ, DJE DE
25/05/20009).

5. Assim, é devida a concessao de novo be-
neficio, cujo termo inicial deve ser fixado a partir
da data do requerimento administrativo, mas com
efeitos financeiros a partir da impetracdo, nos ter-
mos da Sumula n. 271 do STF, e os critérios de cal-
culo devem observar a legislagao vigente a data do
novo beneficio, compensadas as parcelas recebidas
administrativamente, desde entdo, em decorréncia
da primeira aposentadoria.

6. Apelacdo da impetrante parcialmente pro-
vida, nos termos do item 4.

7. Apelacao do INSS e remessa oficial despro-
vidas.

(TRF/12 Regiao. AMS 0027676~
86.2009.4.01.3800/MG, Rel. DESEMBARGADOR FE-
DERAL FRANCISCO DE ASSIS BETTI, Rel. Conv. JUIZ
FEDERAL CLEBERSON JOSE ROCHA (CONV.), 22 TUR-
MA, e-DJF1 p.467 de 16/11/2012)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
APOSENTADORIA. RENUNCIA PARA APROVEITA-
MENTO DO TEMPO DE CONTRIBUICAO. POSSIBILI-
DADE. DEVOLUGAO DOS VALORES PERCEBIDOS.
INCABIVEL.

A renuncia a aposentadoria para fins de
aproveitamento do tempo de contribuicdo e
concessao de novo beneficio, seja no mesmo regime
ou em regime diverso, uma vez que constitui um
direito patrimonial disponivel, é admissivel, ndo
implicando o seu exercicio em devolucéo dos valores
percebidos durante a aposentadoria, haja vista que
enquanto o segurado esteve nesta condicdo fazia
jus ao beneficio.

Precedentes desta Corte e do STJ.
Agravo regimental a que se nega provimento.

(TRF/12Regido, AGA 0064204-73.2009.4.01.0000/
BA, Rel. Conv. Juiz Marcos Augusto de Sousa, e-DJF1
de 13/07/2010)

AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIARIO.
APOSENTADORIA. RENUNCIA. NOVO BENEFICIO.

I. O beneficio da aposentadoria é um direito
patrimonial disponivel, portanto, renunciavel.

Il. O segurado tem o direito de renunciar
a aposentadoria, se pretende voltar a contribuir
para a previdéncia social para, no futuro, formular
novo pedido de aposentadoria que Ihe seja mais
vantajoso.

Ill. Agravo regimental a que se nega provimento.

(TRF/12 Regido, AGA 0055737-08.2009.4.01.0000/
MG, Rel. Conv. Juiz Rodrigo Navarro de Oliveira,
e-DJF1 de 01/06/2010)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL. PREVIDENCIARIO. ANALISE DE DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. INVIABILIDADE. COMPETENCIA
DO EXCELSO PRETORIO. APOSENTADORIA. DIREITO
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PATRIMONIAL DISPONIVEL. RENUNCIA. POSSIBILI-
DADE. PRECEDENTES.

[.]

2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica tem reiteradamente se firmado no sentido
de que é plenamente possivel a rentincia a aposen-
tadoria, por constituir direito patrimonial disponivel.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ, AgRg no REsp 1.055.431/SC, Sexta Turma,
Relator Ministro Og Fernandes, DJe de 09/11/2009)

PREVIDENCIARIO.  APOSENTADORIA  NO
REGIME GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL. DIREITO
DE RENUNCIA. CABIMENTO. POSSIBILIDADE
DE UTILIZACAO DE CERTIDAO DE TEMPO DE
CONTRIBUICAO PARA NOVA APOSENTADORIA
EM REGIME DIVERSO. NAO OBRIGATORIEDADE DE
DEVOLUCAO DE VALORES RECEBIDOS. EFEITOS
EX TUNC DA RENUNCIA A APOSENTADORIA.
JURISPRUDENCIA DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO.

1.Arenuncia aaposentadoria é perfeitamente
possivel, por ser ela um direito patrimonial
disponivel. Sendo assim, se o segurado pode
renunciar a aposentadoria, no caso de ser indevida
a acumulagdo, inexiste fundamento juridico
para o indeferimento da renuncia quando ela
constituir uma prépria liberalidade do aposentado.
Nesta hipotese, revela-se cabivel a contagem do
respectivo tempo de servico para a obtencdo de
nova aposentadoria, ainda que por outro regime
de previdéncia. Caso contrario, o tempo trabalhado
ndo seria computado em nenhum dos regimes, o
que constituiria uma flagrante injustica aos direitos
do trabalhador.

2. O ato de renunciar ao beneficio, conforme
também ja decidido por esta Corte, tem efeitos
ex tunc e ndo implica a obrigacdo de devolucéo
das parcelas recebidas, pois, enquanto esteve
aposentado, o segurado fez jus aos seus proventos.
Inexistindo a aludida inativacdo onerosa aos
cofres publicos e estando a decisdo monocratica
devidamente fundamentada na jurisprudéncia
desta Corte, o improvimento do recurso é de rigor.

3. Agravo regimental improvido.

(STJ-AgRg no REsp 328.101/SC, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 02/10/2008, DJe 20/10/2008)

PREVIDENCIARIO.  APOSENTADORIA  NO
REGIME GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL. DIREITO
DE RENUNCIA. CABIMENTO. POSSIBILIDADE
DE UTILIZACAO DE CERTIDAO DE TEMPO DE
CONTRIBUICAO PARA NOVA APOSENTADORIA EM
REGIME DIVERSO. EFEITOS EX NUNC. DEVOLUGAO
DE VALORES RECEBIDOS. DESNECESSIDADE.
PRECEDENTES. CONTAGEM RECIPROCA.
COMPENSAGAO. INEXISTENCIA DE PREJUIZO DA
AUTARQUIA.

1. E firme a compreensao desta Corte de que
a aposentadoria, direito patrimonial disponivel,
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pode ser objeto de renuncia, revelando-se possivel,
nesses casos, a contagem do respectivo tempo de
servico para a obtencdo de nova aposentadoria,
ainda que por outro regime de previdéncia.

2. Com efeito, havendo a renuncia da
aposentadoria, inexistira a vedacao legal do inciso Il
do art. 96 da Lei 8.213/1991, segundo o qual “ndo
serad contado por um sistema o tempo de servico
utilizado para concessdo de aposentadoria pelo
outro”, uma vez que o beneficio anterior deixara
de existir no mundo juridico, liberando o tempo
de servico ou de contribuicdo para ser contado em
novo beneficio.

3. No ponto da renuncia, ressalto que
a matéria estd preclusa, dado que a autarquia
deixou de recorrer. O cerne da controvérsia esta na
obrigatoriedade, ou néo, da restituicdo dos valores
recebidos em virtude do beneficio que se busca
renunciar.

4. O Superior Tribunal de Justica ja decidiu
que o ato de renunciar ao beneficio tem efeitos ex
nunc e néo envolve a obrigacdo de devolucao das
parcelas recebidas, pois, enquanto aposentado, o
segurado fez jus aos proventos.

[...]

8. Recurso especial provido.

(STJ-REsp 557.231/RS, Rel. Ministro PAULO
GALLOTTI, SEXTA TURMA, julgado em 08/04/2008,
DJe 16/06/2008).

No que é acessorio

a) Havendo prévia postulacdo administrativa, a
data correlata corresponde o termo inicial do beneficio,
hipotese que se afasta, todavia, quando o segurado
tiver requerido a data do indeferimento administrativo
do beneficio (na hipdtese de prévia postulacao),
como marco temporal inicial da prestacdo. Na
auséncia do requerimento administrativo, evoluindo
posicionamento anteriormente adotado, tenho que
o inicio da prestacdo remonta a citacdo, conforme
entendimento firmado pela S1/STJ, em acérdao
proferido no REsp 1369165/SP, DJe 07/03/2014 -
julgado submetido ao rito do art. 543-C do CPC.

Registra-se que o recdlculo da nova RMI serd
realizado pelo préprio INSS quando do eventual
cumprimento da sentenga, observando-se a legislagdo
previdencidria em vigor na data da concessdo do novo
beneficio [..] (AMS 0060510-74.2011.4.01.3800/MG,
rel. Juiz Federal Cleberson José Rocha [Conv.], T2/
TRF1, e-DJF1 de 16/09/2013).

Deverao ser deduzidos da nova aposentadoria
concedida, os valores pagos a titulo da aposentadoria
anterior, nos meses em que coincidentes.

Em qualquer das hipdteses supra, serd observada
a prescricao quinquenal na forma da Simula 85 do STJ.
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b) A correcdo monetaria incide sobre o débito
previdencidrio, a partir do vencimento de cada
prestacdo, conforme Manual de Orientacdo de
Procedimentos para os Célculos na Justica Federal.

¢) Em questdes de indole previdencidria, os juros
de mora sao devidos a partir da citacdo, em relacao
as parcelas a ela anteriores, e de cada vencimento,
quanto as subsequentes, no percentual de 1% a.m
até a entrada em vigor da Lei 11.960/20009, a partir de
quando serdo reduzidos para 0,5% ao més, caso a taxa
Selic ao ano seja superior a 8,5% ou 70% da taxa Selic
ao ano, mensalizada, nos demais casos, segundo a Lei
12.703/2012 e Manual de Célculos da Justica Federal.

O termo final dos juros corresponde a data do
transito em julgado deste acérdao, na hipétese de
inexistir oposicdo de embargos a execucao pelo INSS.
Caso proposta a agao incidental, o termo final dos juros
corresponde a data da decisdo judicial dltima e ndo
recorrida que homologa definitivamente os calculos
exequendos.

d) Honorarios advocaticios fixados em 10% das
prestacdes vencidas até a prolacdo deste acédrdao
(Sumula 111/STJ).

Tal parcela é devida igualmente nos feitos em
que ndo houve prévia postulagao administrativa, tendo
em vista que o INSS nao requereu a suspensdo do
feito para, administrativamente, analisar a prevaléncia
do pedido formulado, optando a autarquia por dar
continuidade ao processo judicial em seus ulteriores
termos.

e) Em se tratando de causas ajuizadas perante a
Justica Federal, o INSS estd isento de custas (inclusive
despesas com oficial de justica) por forca do art. 4°,
inciso |, da Lei 9.289/1996. A isencao se repete nos
estados onde houver lei estadual assim prescrevendo,

Segunda Turma
Numeracdo Unica: 0001654-12.2004.4.01.3300
Apelacao Civel 2004.33.00.001654-7/BA

a exemplo do Acre, Tocantins, Minas Gerais, Goias,
Rondénia, Mato Grosso e Piaul.

Também em relacGo a esses ultimos tdpicos
(correcdo, juros, honordrios e custas) se aplica a
observagdo (letra a) quanto a questéo do termo inicial do
beneficio.

f) Relativamente ao adiantamento da prestacdo
jurisdicional, seja em razdo do cumprimento dos
requisitos exigidos no art. 273 do CPC, ou com
fundamento no art. 461, § 3°, do mesmo diploma, fica
esta providéncia efetivamente assegurada na hipétese
dos autos, ja que a conclusdao daqui emergente é na
direcio da concessao do beneficio.'

Assim, na hipotese de nao ter sido ainda
implantado o beneficio, deve o INSS adotar tal
providéncia no prazo de 30 dias contados de sua
intimagao do presente comando.

De todo modo, fica expressamente afastada a
fixacdo prévia de multa, sangdo esta que somente é
aplicavel na hipdtese de efetivo descumprimento do
comando relativo a implantacdo do beneficio.

Ante o exposto, dou provimento a apelagéo para,
reformando a sentenca monocratica, determinar ao
INSS que proceda ao cancelamento do atual beneficio
previdenciario de aposentadoriado autor e lhe conceda
novo beneficio, com a contagem dos novos tempos
de servicos da parte impetrante, determinado, ainda,
que, no cumprimento do julgado, sejam observadas
estipulagdes dos itens a a f supra.

E o voto.

1STJ, AgRg no REsp 1056742/RS, DJe 11/10/2010 e REsp 1063296/RS,
DJe 19/12/2008.

Relator: Juiz Federal Henrique Gouveia da Cunha (convocado)
Apelante: Delmiralice Souza Correia

Advogados: Dra. Fernanda Teixeira de Almeida e outro

Apelante: Unido Federal

Procuradora: Dra. Ana Luisa Figueiredo de Carvalho

Apelados: 0Ss mesmos

Remetente: Juizo Federal da Subsecao Judicidria de Ilhéus/BA
Publicacao: e-DJF1 de 08/08/2014 p.
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Ementa

Administrativo e Constitucional. Corre¢do da autuagdo. Sentenca iliquida. Remessa oficial. Cabimento. Prescricéo.
Inexisténcia. Integrante da Marinha Mercante. Viagens em zonas passiveis de ataques por submarinos. Ex-combatente.
Pensdo especial. Custas e honordrios de advogado. Assisténcia judicidria.

I. Tendo em vista que, regularmente recebido pelo juizo de origem, o recurso de apelagdo interposto pela ré
nao consta da etiqueta que identifica o processo, determina-se, preliminarmente, que se faga a correcao da autuagao.

Il. Ainda em preliminar, sendo a sentenca iliquida, cabivel, também, a remessa oficial, ndo se aplicando o § 2°
do art. 475 do Cédigo de Processo Civil, conforme entendimento consolidado nesta Corte e no Superior Tribunal
de Justica. Igualmente, ndo incide o § 3° desse artigo, tendo em vista que a sentenca ndo se fundamentou em
jurisprudéncia do Plendrio do Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior
competente.

lll. Contrariamente ao entendimento da Unido Federal, ndo vinga a prescricdo do fundo do direito no caso,
vez que, estando em causa relacdo juridica de trato sucessivo em face da Fazenda Publica, a prejudicial referida
nao alcanca o direito, tdo somente as parcelas devidas até 5 (cinco) anos antes do ajuizamento da acdo, nos termos
da Sumula 85 do Superior Tribunal de Justica e dos arts. 1° e 3° do Decreto 20.910, de 26/01/1932, razdo pela qual
afasta-se a prescricdo alegada.

IV. A autora, nainicial, afirma que “é filha do Ex-Combatente, Sr. Felisberto Marcos Correia (doc. Anexo — Certidao
Declaratéria), falecido em 26/08/1985, prova a Certidéo de Obito (doc. anexo). De igual modo, em 05/09/2001 verificou-
se o falecimento da genitora (vitiva/Sr. Felisberto) da demandante. A partir dai, a legitimidade ativa para postular o
direito a Pensdo Especial, para os demais beneficiarios, consoante a Lei de Pensdes Militares (3.765/1960), na forma
do art. 99, § 39, estd assegurado in casu a filha, ora demandante” (fl. 04), motivo pelo qual, tendo direito, por reversao,
ao beneficio de pensao especial estabelecido nas Leis 3.765/1960 e 4.242/1963, assim como no art. 53, Il, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias, requer a condenacao da ré a implantacao, em favor da demandante, da
penséo vindicada. (Grifos e destaques do original.)

V. O Superior Tribunal de Justica orientou-se no sentido de reconhecer como ex-combatentes, além dos que
atendam aos requisitos exigidos pelo art. 1° da Lei 5.315/1967, também os integrantes da Marinha Mercante que
tenham realizado, pelo menos, duas viagens em zonas passiveis de ataques por submarinos entre 22/03/1941 e
08/05/1945, conforme disposto no art. 2° da Lei 5.698/1971.

VI. Entretanto, embora reconhecidos como ex-combatentes os integrantes da Marinha Mercante na condicdo
descrita, ndo significa, como pode parecer a primeira vista, que a Corte Superior em comento lhes reconhece,
indiscriminadamente, o direito a obten¢ao da correspondente pensdo especial,impondo, para esse fim, aaveriguagao
da situacao de cada um deles diante das varias leis que se sucederam na regéncia da matéria, vez que o direito a
pensdo por morte sé surge com o ébito do instituidor da pensdo, em cujo momento é que deverdo ser analisadas
as condicdes legais para a sua concessao, e, no caso especifico de ex-combatente, em se tratando “de reversao do
beneficio a filha mulher, em razdo do falecimento da prépria mée que a vinha recebendo, consideram-se nao os
preceitos em vigor quando do 6ébito desta ultima, mas do primeiro, ou seja, do ex-combatente”. (STF, Plenério, MS
21.707-3/DF, rel. p/ acérdao Min. Marco Aurélio, maioria, DJ de 22/09/1995.)

VII. Assim, morto Felisberto Marcos Correia, marinheiro da Marinha Mercante, em 26/08/1985, sob a vigéncia
das Leis 3.765/1960 e 4.242/1963, ndo se lhe pode aplicar o conceito ampliado de ex-combatente estabelecido na
Lei 5.315/1967, nem reconhecer o direito a pensao especial cuja implantacao, por reversdo, pede a autora. De igual
forma, ndo se pode aplicar a espécie o disposto no art. 53 do ADCT/1988, ante o principio da irretroatividade das
leis. Precedentes: AgRg no REsp 1337186/PE, rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 05/03/2013,
DJe 14/03/2013; REsp 1.371.183/RN, rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe de 10/06/2013; AgRg no AREsp
314.160/RN, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe de 10/05/2013.

VIIl. Embora a Lei 3.765/1960, que dispde sobre pensado de militares, de carater geral e aplicacdo subsidiaria
a espécie, considerasse, como dependente, também filhos maiores de 21 (vinte e um) anos, de qualquer condicéo,
o art. 30 da Lei 4.242/1963, que institui a pensdo especial de ex-combatente pleiteada, trouxe requisito especifico
— prova de que os ex-combatentes encontravam-se “incapacitados, sem poder prover os préprios meios de
subsisténcia”, e que nao percebiam “qualquer importancia dos cofres publicos” —, o que acentua a natureza
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assistencial do beneficio em questéo. E esse requisito deve ser preenchido ndo apenas pelo ex-combatente, mas

também por seus dependentes.

IX. No caso, a autora ndo produziu prova do cumprimento do aludido requisito.

X. Condenacao da autora ao pagamento das custas do processo e dos honordrios do advogado do réu, que
estabeleco em 10% (dez por cento) sobre o valor atualizado da causa, ficando suspensa a exigibilidade da verba de
sucumbéncia nos termos do art. 12 da Lei 1.060/1950, por ser beneficidria da assisténcia judicidria.

XI. Apelacédo e remessa oficial a que se da provimento.

XII. Recurso da autora prejudicado.

Acordao

Decide a Turma, a unanimidade, dar provimento a apelacdo da ré e a remessa oficial, ficando prejudicado o

recurso da autora.
22 Turma do TRF 12 Regidao — 11/06/2014.

Juiz Federal Henrique Gouveia da Cunha, relator convocado.

Relatdrio

O Exmo. Sr. Juiz Federal Henrique Gouveia da
Cunha: — Cuida-se de acao, pelo rito ordinario, ajuizada
por Delmiralice Souza Correia contra a Unido Federal,
objetivando a implantacdo, por reversao, do beneficio
de pensao especial estabelecido nas Leis 3.765/1960
e 4.242/1963, assim como no art. 53, Il, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias, ao argumento
de que, sendo filha do ex-combatente Felisberto Marcos
Correia, falecido em 26/08/1985, faz jus a obtencao do
aludido beneficio.

Citada a ré, oferecida e acolhida excecédo de
incompeténcia, determinada, em razao disso, a remessa
dos autos ao Juizo Federal da Subsecdo Judiciaria
de llhéus, o juiz federal em exercicio naquele juizo,
ratificando os atos anteriormente praticados, entre os
quais a contestacdo, julgou procedente, em parte, o
pedido para determinar a Unido Federal que implante o
beneficio pretendido, condenando-a ao pagamento de
5% (cinco por cento) sobre o valor da condenacdo a titulo
de honorérios de advogado e das prestagdes vencidas, a
excecdo das que prescreveram no quinquénio anterior
ao ajuizamento da acdo, corrigidas monetariamente
desde o vencimento de cada parcela, em conformidade
com o manual de orientacdo e procedimentos para os
calculos na Justica Federal, e acrescidas de juros de mora
de 0,5% (meio por cento) ao més a partir da citacdo.

Inconformadas, ambas as partes recorreram da
sentenca. A autora, por ndo concordar com o percentual
dehonorarios deadvogado, pretendendo sua majoracao
para, no minimo, 10% (dez por cento); a ré, alegando a
prescricdo quinquenal do préprio fundo do direito,
a inexisténcia da condicdo de ex-combatente e de
amparo legal a pretensdo na data do ébito do instituidor

da pensdo e a impossibilidade de transferéncia do
beneficio para filhas maiores de 21 (vinte e um) anos.
Aduz, por fim, que, ndo requerido administrativamente
o beneficio, os efeitos financeiros da sentenca devem ter
como termo inicial a data do ajuizamento da agéo.

Na espécie, apenas a ré apresentou cortrarrazoes.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Henrique Gouveia da Cunha:
— Tendo em vista que, regularmente recebido pelo
juizo de origem, o recurso de apelacdo interposto pela
ré ndo consta da etiqueta que identifica o processo,
determino, preliminarmente, que se faca a correcdo da
autuacao.

Ainda em preliminar, sendo a sentenca iliquida,
cabivel, também, a remessa oficial, ndo se aplicando o
§ 20 do art. 475 do Coédigo de Processo Civil, conforme
entendimento consolidado nesta Corte e no Superior
Tribunal de Justica. Igualmente, nado incide o § 3°
desse artigo, tendo em vista que a sentenca nao
se fundamentou em jurisprudéncia do Plendrio do
Supremo Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal
ou do tribunal superior competente.

Da prescricao

Contrariamente ao entendimento da Unido
Federal, ndo vinga a prescricdo do fundo do direito
no caso, vez que, estando em causa relacdo juridica

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Candido
Moraes e o Exmo. Sr. Juiz Federal Cleberson José Rocha (convocado).
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de trato sucessivo em face da Fazenda Publica,
a prejudicial referida nao alcanca o direito, tdo
somente as parcelas devidas até 5 (cinco) anos antes
do ajuizamento da ac¢ao, nos termos da Sumula 85
do Superior Tribunal de Justica e dos arts. 1° e 3° do
Decreto 20.910, de 26/01/1932, razdo pela qual afasto
a prescricao alegada.

Do mérito propriamente dito
A autora, na inicial, afirma que

[..] é filha do Ex-Combatente, Sr. Felisberto
Marcos Correia (doc. Anexo — Certiddo Declaratoria),
falecido em 26/08/1985, prova a Certiddo de Obito
(doc. anexo). De igual modo, em 05/09/2001
verificou-se o falecimento da genitora (vitva/
Sr. Felisberto) da demandante. A partir dai, a
legitimidade ativa para postular o direito a pensao
especial, para os demais beneficiarios, consoante
a Lei de Pensdes Militares (3.765/1960), na forma
do art. 99, § 3°, esta assegurado in casu a filha, ora
demandante [...] (fl. 04),

motivo pelo qual, tendo direito, por reversao, ao
beneficio de pensdo especial estabelecido nas Leis
3.765/1960 e 4.242/1963, assim como no art. 53, Il,
do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitoérias,
requer a condenacdo da ré a implantacao, em favor da
demandante, da pensao vindicada. (Grifos e destaques
do original.)

Verifica-se, pelo exame dos autos, que a certidao
a fl. 24, emitida no Rio de Janeiro em 30/09/1980 pelo
Ministério da Marinha/Diretoria de Portos e Costas,
certifica que o

[..] Sr. Felisberto Marcos Correia, inscrito na
Delegacia da Capitania dos Portos do Estado da
Bahia em Ilhéus sob o n° 31437 na Categoria de
Mestre de Pequena Cabotagem é ex-combatente
conforme definido pelo Art. 2° da Lei 5.698 de
31/08/1971, e apenas para os efeitos exclusivos
desta Lei, por haver, de acordo com os Arquivos
desta Diretoria, embarcado como tripulante nas
embarcagOes brasileiras: barcaca Auxiliadora no
periodo de 23/06/1941 a 29/07/1941 quando
fez mais de duas viagens em zonas de ataques
submarinos, no periodo considerado pela referida
Lei. (Grifo do original.)

Questiona a Unido Federal a condicao de ex-
combatente do pai da autora ao argumento de que
vigorava, em 26/08/1985, data do seu oébito, a Lei
5.698/1971, que revogara a Lei 1.756/1952, ndo sendo
aplicaveis ao caso as Leis 3.765/1960 e 4.242/1963,
nem o art. 53, Il, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias — ADCT, redigido nos termos seguintes,
verbis:
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Art. 53 - Ao ex-combatente que tenha
efetivamente participado de operagoes bélicas
durante a Segunda Guerra Mundial, nos termos
da Lei n° 5.315, de 12 de setembro de 1967, serdo
assegurados os seguintes direitos:

| - aproveitamento no servico publico, sem a
exigéncia de concurso, com estabilidade;

I - pensdo especial correspondente a
deixada por segundo-tenente das Forcas Armadas,
que podera ser requerida a qualquer tempo,
sendo inacumulavel com quaisquer rendimentos
recebidos dos cofres publicos, exceto os beneficios
previdencidrios, ressalvado o direito de opcdo;

Il - em caso de morte, pensdo a vilva
ou companheira ou dependente, de forma
proporcional, de valor igual a do inciso anterior;

IV - assisténcia médica, hospitalar e
educacional gratuita, extensiva aos dependentes;

V - aposentadoria com proventos integrais
aos vinte e cinco anos de servico efetivo, em
qualquer regime juridico;

VI - prioridade na aquisicao da casa prépria,
para 0s que ndo a possuam ou para suas vilvas ou
companheiras.

Paragrafo unico - A concessdao da pensao
especial do inciso Il substitui, para todos os efeitos
legais, qualquer outra pensao ja concedida ao ex-
combatente.

De outro lado, a definicdo de ex-combatente
dada pela Lei 5.698/1971 revela-se nestes termos,
verbis:

Art. 2° Considera-se ex-combatente, para os
efeitos desta Lei, o definido como tal na, bem como
o integrante da Marinha Mercante Nacional que,
entre 22 de marco de 1941 e 8 de maio de 1945, tenha
participado de pelo menos duas viagens em zona de
ataques submarinos. (Grifei.)

Os efeitos que esta lei aponta estao descritos na
redacao seguinte:

Art. 1° O ex-combatente segurado da
previdéncia social e seus dependentes terdo direito
as prestagdes previdenciarias, concedidas, mantidas
e reajustadas de conformidade com o regime geral
da legislacdo organica da previdéncia social, salvo
quanto:

I - Ao tempo de servi¢o para aquisicao de
direito a aposentadoria por tempo de servico ou
abono de permanéncia em servico, que serd de 25
(vinte e cinco) anos:

Il - A renda mensal do auxilio-doenca e da
aposentadoria de qualquer espécie, que sera igual
a 100% (cem por cento) do salario de beneficio,
definido e delimitado na legislacgio comum da
previdéncia social.
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Paragrafo Unico. Serd computado como
tempo de servico, para os efeitos desta Lei, o
periodo de servi¢o militar prestado durante a guerra
de 1939 a 1945.

Por sua vez, a Lei 5.315/1967 invocada no art. 2°
da Lei 5.698/1971, acima transcrito, assim disp6s sobre
a questao discutida, verbis:

Art. 1°Considera-se ex-combatente, para efeito
da aplicagdo do artigo 178 da Constitui¢do do Brasil,
todo aquele que tenha participado efetivamente
de operacées bélicas, na Segunda Guerra Mundial,
como integrante da For¢ca do Exército, da Forca
Expediciondria Brasileira, da For¢ca Aérea Brasileira, da
Marinha de Guerra e da Marinha Mercante, e que, no
caso de militar, haja sido licenciado do servico ativo
e com isso retornado a vida civil definitivamente.

§ 1° A prova da participagdo efetiva em
operacées bélicas serd fornecida ao interessado pelos
Ministérios Militares.

§ 20 Além da fornecida pelos Ministérios
Militares, constituem, também, dados de informacao
para fazer prova de ter tomado parte efetiva em
operacoes bélicas:

a) no Exército:

| - o diploma da Medalha de Campanha ou o
certificado de ter servico no Teatro de Operagées da
Itdlia, para o componente da For¢a Expediciondria
Brasileira;

Il - o certificado de que tenha participado
efetivamente em missoes de vigildncia e seguranca
do litoral, como integrante da guarni¢do de ilhas
ocednicas ou de unidades que se deslocaram de suas
sedes para o cumprimento daquelas missoes.

b) na Aerondutica:

| - o diploma da Medalha de Campanha da
Itdlia, para o seu portador, ou o diploma da Cruz de
Aviagdo, para os tripulantes de aeronaves engajados
em missées de patrulha;

¢) na Marinha de Guerra e Marinha Mercante:

| - o diploma de uma das Medalhas Navais
do Mérito de Guerra, para o seu portador, desde que
tenha sido tripulante de navio de guerra ou mercante,
atacados por inimigos ou destruidos por acidente,
ou que tenha participado de comboio de transporte
de tropas ou de abastecimentos, ou de missoes de
patrulha;

Il - o diploma da Medalha de Campanha de
Forga Expediciondria Brasileira;

Il - o certificado de que tenha participado
efetivamente em missoes de vigildncia e seguranca
como integrante da guarni¢ao de ilhas ocednicas;

IV - o certificado de ter participado das
operacées especificadas nos itens | e ll, alinea c, § 2°,
do presente artigo;

d) certiddo fornecida pelo respectivo Ministério
Militar ao ex-combatente integrante de tropa

transportada em navios escoltados por navios de
guerra.

§ 3° A prova de ter servido em Zona de Guerra
ndo autoriza o gozo das vantagens previstas nesta
Lei, ressalvado o preceituado no art. 177, § 19 da
Constituigdo do Brasil de 1967, e o disposto no § 2° do
art. 1°desta Lei. (Grifei.)

O Superior Tribunal de Justica orientou-se no
sentido de reconhecer como ex-combatentes, além
dos que atendam aos requisitos exigidos pelo art. 1°
da Lei 5.315/1967, também os integrantes da Marinha
Mercante que tenham realizado, pelo menos, duas
viagens em zonas passiveis de ataques por submarinos
entre 22/03/1941 e 08/05/1945, conforme disposto no
art. 2° da Lei 5.698/1971, do que sdo exemplos estas
ementas:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. EX-COMBATENTE. INTEGRANTE
DA MARINHA MERCANTE QUE FEZ AO MENOS
DUAS VIAGENS EM ZONA DE POSSIVEIS ATAQUES
SUBMARINOS. LEIS 5.315/67 E 5.698/71. PENSAO
ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O art. 53, I do ADCT garantiu aos ex-
combatentes brasileiros que tenham participado da
2.2Guerra Mundial uma penséo especial, com regime
préprio e mantida pela Unido Federal (Comandos da
Marinha, do Exército e da Aeronautica).

2. A orientacdo jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica é a de que também sao
considerados ex-combatentes, além daqueles que
preenchem os requisitos previstos no art. 1.° da
Lei 5.315/67, aqueles que, nos termos do art. 2.°,
§ 2.0 da Lei 5.698/71, realizaram pelo menos duas
viagens em zonas de possiveis ataques submarinos
na condicdo de integrantes da Marinha Mercante,
durante a Segunda Guerra Mundial.

3. In casu, tendo o Tribunal de origem
consignado que a certidao fornecida pelo Ministério
da Marinha Mercante atesta que o falecido esposo
da recorrida fez mais de duas viagens em zonas de
possivel ataque de submarinos, a recorrida faz jus ao
beneficio.

4. Agravo Regimental da UniGo desprovido.
(AgRg no AREsp n.c 200.299/PE, rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe de 08.5.2014.)
(Grifei.)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVOS  REGIMENTAIS  NOS  EMBARGOS
DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EX-COMBATENTE. PENSAO. MARINHA
MERCANTE. DUAS VIAGENS EM ZONAS DE ATAQUE
DE SUBMARINOS. PORTE DA EMBARCAGAO.
IRRELEVANCIA. REEXAME DE PROVA PELA DECISAO
AGRAVADA. NAO OCORRENCIA. RETORNO DOS
AUTOS PARA O JULGAMENTO DE QUESTOES NAO
APRECIADAS NA ORIGEM.
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1. A jurisprudéncia desta Corte Superior é firme
no sentido de que a pensdo especial de ex-combatente,
conforme disposto no art. 53, inc. Il, do ADCT, é devida,
também, aos integrantes da Marinha Mercante que
tenham participado de, no minimo, duas viagens em
zonas de ataques submarinos, independentemente do
porte e da natureza da embarcagdo utilizada.

2. Colhe-se do acérdao (e-fl. 81) que “o
ex-esposo da apelante teve sua participacdo no
conflito narrado na inicial apenas como tripulante
da barcaga “CECY”, a qual, no intervalo de 16/4/45
a 11/6/45, fez mais de duas viagens em zonas de
ataque e submarinos.

3. Dessa forma, apenas com o que foi decidido
na origem - o que afasta a alegacao de reexame de
prova pela decisdo agravada -, dessume-se que o
aresto recorrido nao estd em perfeita consonancia
com a jurisprudéncia dominante do STJ, razéo pela
qual mereceu reforma.

4. 0 acolhimento da tese recursal ndo esgota
completamente o julgamento da lide. Resta sem
decisdo tema que nao foi objeto de julgamento na
origem, qual seja, a impossibilidade de cumulacéo
da pensédo do art. 53, I, da ADCT com a pensédo
especial de ex-combatente paga pelo INSS.

5. Esse ponto foi fundamento da sentenca
primeva e foi objeto de manifestacdo da Unido
tanto nas contrarrazbes de apelagdo e recurso
especial, quanto nos recursos internos manejados
no STJ, razao pela qual foi determinado o necessério
retorno dos autos a origem para continuidade do
julgamento.

6. Agravos regimentais aos quais se nega
provimento. (AgRg nos EDcl no AREsp n.° 306.689/
RN, rel. Min. OG FERNANDES, Segunda Turma, DJe
de 03.02.2014.) (Grifei.)

Entretanto, embora reconhecidos como ex-
combatentes os integrantes da Marinha Mercante na
condicdo descrita, ndo significa, como pode parecer a
primeira vista, que a Corte Superior em comento lhes
reconhece, indiscriminadamente, o direito a obtencdo
da correspondente penséo especial, impondo-se, para
esse fim, a averiguacdo da situacdo de cada um deles
diante das varias leis que se sucederam na regéncia
da matéria, vez que o direito a pensao por morte sé
surge com o 6bito do instituidor da pensdo, em cujo
momento é que deverdo ser analisadas as condicdes
legais para a sua concessao, e, no caso especifico de
ex-combatente, em se tratando

[..] de reversdo do beneficio a filha mulher,
em razao do falecimento da prépria mae que a
vinha recebendo, consideram-se nao os preceitos
em vigor quando do Obito desta ultima, mas do
primeiro, ou seja, do ex-combatente [...]. (STF: Al-
AgR 499.377/RJ, rel. Min. Ellen Gracie, STF, Segunda
Turma, DJ 03/02/2006; Plenario, MS 21.707-3/DF,
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rel. p/ acérdao Min. Marco Aurélio, maioria, DJ de
22/09/1995).

Considero pertinente colacionar os fundamentos
do voto proferido pelo Min. Humberto Martins, por
ocasido do julgamento do Agravo Regimental no REsp
1337186/PE, os quais se aplicam a espécie:

Uma sucessédo de leis dispuseram sobre a
matéria e muitas vezes tem gerado confusao na sua
aplicacio e interpretacdo. E preciso esclarecer que
existem diversas pensdes especiais, criadas por leis
distintas ao longo dos anos, e cada uma tem valor e
requisitos proprios. Ndo se trata, assim, de beneficio
Unico, mas de pensdes diversas que, como dito, ndo
podem ser acumuladas.

Em relagdo a Segunda Guerra Mundial, trés
diplomas constituem o cerne da questao referente
a pensao especial de ex-combatente: art. 30 da Lei
4.242/1963; Lei 6.592/1978 e art. 53 do ADCT-1988.

A lei que efetivamente instituiu a primeira
pensdo especial aos ex-combatentes da Segunda
Guerra Mundial foi a Lei n. 4.242/1963, com
requisitos bastante restritos e cujo valor era o
mesmo da pensdo militar deixada por segundo-
sargento.

Nos termos do art. 30 da Lei n. 4.242/1963,
sdo requisitos para o pagamento da pensao especial
de ex-combatente: 1) ser o ex-militar integrante
da FEB, da FAB ou da Marinha; 2) ter efetivamente
participado de operacdes de guerra; 3) encontrar-se
o ex-militar, ou seus dependentes, incapacitados,
sem poder prover os proprios meios de subsisténcia;
e 4) ndo perceber qualquer importancia dos cofres
publicos. Tais requisitos também devem ser exigidos
dos dependentes do ex-combatente que venham
requerer a reversao.

A Lei n. 4.242/1963 remeteu o aplicador a Lei
n. 3.765/1960, exclusivamente, para trés finalidades,
quais sejam: a) fixar o valor da pensao (igual a
deixada por segundo-sargento); b) estabelecer a
forma de reajuste da pensao (art. 30); ¢) estabelecer
o 6rgdo concedente e o controle do Tribunal de
Contas (art. 31).

Em 12.9.1967 foi editada a Lei n. 5315, que
ampliou o conceito ex-combatente para incluir,
além dos integrantes da Forca Expediciondria
Brasileira, da Forca Aérea Brasileira e da Marinha
de Guerra, os integrantes da Marinha Mercante
do Brasil que tenham participado efetivamente de
operagdes bélicas na Segunda Guerra Mundial, bem
como aqueles que tenham participado efetivamente
em missdes de vigilancia e seguranca do litoral
brasileiro, missées de patrulha, transporte de tropas
ou de abastecimentos.

Tal legislacédo apenas tinha aplicacdo para
os beneficios instituidos pela Constituicdo da
Republica de 1967, que nao previu qualquer tipo de
pensdo especial.

(N
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Nao podendo, assim, ser aplicado este
conceito ampliado de ex-combatente aos casos
especificos abrangidos pela Lei n. 4.242/1963.

Posteriormente, a Lein.6.592/1978 criou uma
nova pensao especial aos ex-combatentes no valor
de duas vezes e meia o maior saldrio-minimo. Esta
é uma nova pensdo que ndo coincide com aquela
criada pelo art. 30 da Lei n. 4.242/1963, pois os
requisitos Nnao sao os mesmos.

Com efeito, a Lei n. 6.592/1978 utilizou-
se do conceito ampliado trazido pela Lei n.
5.315/1967. Este beneficio criado em valor menor
do que aquele estabelecido pela Lei n. 4.242/1963
(soldo de segundo-sargento) era, originalmente,
intransmissivel e inacumulavel (art. 2°); vale dizer,
nao poderia ser recebido pelos dependentes ou
sucessores em caso de morte do ex-combatente.

A intransmissibilidade da pensado especial
criada pela Lei n. 6.592/1978 perdurou até a edicao
da Lein. 7.424/1985. Esta lei, embora tenha mantido
a inacumulabilidade, previu a possibilidade de
transmissao do beneficio, no caso de morte do
ex-combatente, a vilva e aos filhos menores de
qualquer condicdo ou interditos ou invalidos, os
quais devem provar que viviam sob a dependéncia
econdmica e sob o0 mesmo teto do ex-combatente,
e que nao recebem remuneracao.

Por fim, o ADCT-1988, no art. 53, criou uma
terceira pensdo especial aos ex-combatentes
da Segunda Guerra Mundial, no valor ampliado
do soldo de segundo-tenente, autorizando a
acumulagdo com beneficio previdenciario.

Todavia, quanto a transmissdo da pensao
especial, nada inovou, mantendo os mesmos
moldes da legislagcdo entdo vigente, qual seja, a Lei
n.7.424/1985.

A Lei n. 8.059/1990 veio regulamentar o art.
53 do ADCT-1988. No que se refere a transmissao
da pensédo especial, por ocasido da morte do ex-
combatente, esta lei inovou unicamente no sentido
de incluir o pai e a mae, invalidos, e o irméo e a
irma, solteiros, menores de 21 anos ou invalidos,
mantendo, contudo, a exigéncia de comprovacao
da dependéncia econémica de qualquer deles.

Feito este histérico, vale destacar que a
presente demanda estd a discutir o direito de
reversao de pensdo especial de ex-combatente que
vinha sendo percebida pela vitiva, em beneficio da
filha maior de idade, instituto juridico diverso da
pensdo previdencidria por morte de ex-combatente
previsto na Lei n. 5.698/1971.

Assim, no caso dos autos, o beneficio deve
ser regido pelas Leis n. 4.242/1963 e 3.765/1960, ja
que o falecimento do militar ocorreu em 11.6.1986,
conforme certidao de ébito (fl. 23, e-STJ).

Ressalta-se, também, que o beneficio
conferido as filhas de ex-combatente, estabelecido
pelo art. 30 da Lei n. 4.242/1963, que estipula
pensdo igual a de segundo-sargento, contida no
art. 26 da Lei n. 3.675/1960, nao se confunde com

a pensao especial devida a ex-combatentes com o
advento da Carta Magna de 1988, prevista no art. 53,
I, do ADCT, inaplicavel no caso, ante o principio da
irretroatividade das leis.

Nos termos do art. 30 da Lei n. 4.242/1963,
como ja dito, sdo requisitos para o pagamento
da penséo especial de ex-combatente: 1) ser o ex-
militar integrante da FEB, da FAB ou da Marinha;
2) ter efetivamente participado de operacoes
de guerra; 3) encontrar-se o ex-militar, ou seus
dependentes, incapacitados, sem poder prover os
préprios meios de subsisténcia; e 4) nao perceber
qualquer importancia dos cofres publicos.

Tais requisitos estendem-se também aos
dependentes, que devem provar o preenchimento.

[...] (realces em negrito acrescidos)

Na presente demanda, discute-se o direito de
reversdao de pensao especial de ex-combatente que
vinha sendo percebida pela vitva, em beneficio da filha
maior de idade, instituto juridico diverso da pensao
previdencidria por morte de ex-combatente previsto
na Lei 5.698/1971.

Assim, morto Felisberto Marcos Correia,
marinheiro da Marinha Mercante, em 26/08/1985, sob
a vigéncia das Leis 3.765/1960 e 4.242/1963, nao se lhe
pode aplicar o conceito ampliado de ex-combatente
estabelecido na Lei 5.315/1967, nem reconhecer
o direito a pensao especial cuja implantacdo, por
reversdo, pede a autora. De igual forma, ndo se pode
aplicar a espécie o disposto no art. 53 do ADCT/1988,
ante o principio da irretroatividade das leis.

Saliento, nessa esteira, a orientacdo da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EX-
COMBATENTE. PENSAO ESPECIAL. FALECIMENTO
DO INSTITUIDOR, ANTERIOR A CF/88. REVERSAO A
FILHA MAIOR, CAPAZ E SEPARADA. COMPROVACAO
DOS REQUISITOS DO ART. 30 DA LEI N. 4.242/1963.
SUMULA 7/STJ.

1. E firme a jurisprudéncia no sentido de
que o direito a pensdo de ex-combatente deve
ser regido pela lei vigente a época do falecimento
deste. Precedentes.

2. No caso concreto, o pai da agravante
faleceu aos 11.6.1986, na vigéncia das Leis ns.
3.765/1960 e 4.242/1963. Portanto, ndo é possivel
aplicar o art. 53 do ADCT/1988, ante o principio da
irretroatividade das leis.

3. Embora a Lei n. 3.765/1960, que dispde
sobre pensdo de militares, de carater geral
e aplicagdo subsididria, considerasse como
dependentes também as filhas maiores de 21 anos,
de qualquer condicéo, o art. 30 da Lei n. 4.242/1963,
que institui a pensdo especial de ex-combatente
pleiteada, trouxe um requisito especifico, qual seja:
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prova de que os ex-combatentes encontravam-se
“incapacitados, sem poder prover os préprios meios
de subsisténcia”, e que ndo percebiam “qualquer
importancia dos cofres publicos”; o qual devera ser
preenchido ndo apenas pelo ex-combatente, mas
também por seus dependentes.

4. Se o acorddo a quo nao reconhece o
preenchimento dos requisitos legais, incabivel
em sede de recurso especial reexaminar tais
circunstancias fatico-probatoérias. Aplicagdo da
sumula 7/STJ.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1337186/PE, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 05/03/2013, DJe 14/03/2013)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. FILHA
MAIOR. PENSAO ESPECIAL DE EX-COMBATENTE.
MARINHA MERCANTE. VIAGENS A ZONAS DE
ATAQUES SUBMARINOS. LEGISLACAO VIGENTE
AO TEMPO DO OBITO DO INSTITUIDOR. LEI N.
4.242/1963. REQUISITOS. AFASTAMENTO DA LEI N.
5.315/1967. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
COMPROVADA.

1. E firme a jurisprudéncia no sentido de
que o direito a pensao de ex-combatente deve ser
regido pela lei vigente a época de seu falecimento.
Precedentes.

2. No caso concreto, o pai da recorrente
faleceu na vigéncia das Leis ns. 3.765/1960
e 4.242/1963. Assim, ndo é possivel aplicar o
conceito ampliado de ex-combatente previsto
na Lei n. 5315/1967 que apenas tinha aplicacdo
para os beneficios instituidos pela Constituicdo da
Republica de 1967, e nado previu qualquer tipo de
pensdo especial.

3. A jurisprudéncia do STJ reconhece como
ex-combatentes 0os marinheiros da marinha
mercante que realizaram duas ou mais viagens em
zonas de ataques submarinos durante a segunda
guerra mundial, independentemente da natureza
ou tamanho da embarcacdo, apenas para efeito das
pensdes especiais previstas nas Leis ns. 6.592/1978,
7.424/1985, ADCT/1988 e Lei n. 8.059/1990, que sao
posteriores a Lei n. 5.315/1967, ou expressamente
previram esta possibilidade.

4. Se o pai da recorrente, ao tempo de seu dbito,
néo faria jus a pensdo especial de ex-combatente
prevista no art. 30 da Lei 4.242/1963, por conseguinte,
sua filha nao tem direito ao referido beneficio.

5. Além do mais, para fazer jus a pensdo
especial de ex-combatente, tanto este, como seus
dependentes, devem comprovar o preenchimento
do requisitos especificos do art. 30 da Lei n.
4.242/1963, tais como a incapacidade de prover os
proprios meios de subsisténcia e a ndo percepcao de
alguma importancia dos cofres publicos, o que ndo
ocorreu no caso dos autos.

Recurso especial parcialmente conhecido e,
nesta parte, improvido. (REsp n.° 1.371.183/RN, rel.
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Min. HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma, DJe de
10.6.2013.)

ADMINISTRATIVO.  PROCESSUAL  CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EX-COMBATENTE. FILHA SOLTEIRA. EX-
INTEGRANTE DA MARINHA MERCANTE FALECIDO
EM 1971. PENSAO ESPECIAL DE SEGUNDO-TENENTE.
ART. 53, Il, DO ADCT. INAPLICABILIDADE. PRINCIPIO
DO TEMPUS REGIT ACTUM. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. “As Leis 4.242/63 e 5.698/71, bem como
o art. 53, Il, do ADCT, cuidam de espécies diversas
de beneficios concedidos aos ex-combatentes da
Segunda Guerra Mundial” (REsp 1.354.280/PE, de
minha relatoria, Primeira Turma, DJe 21/3/13).

2. “A pensdo deixada por ex-combatente é
regida pelas normas vigentes na data do dbito de
seu instituidor, ndo por aquelas aplicaveis a época
do falecimento da vitiva que recebia os proventos”
(AI-AgR 499.377/RJ, Rel. Min. ELLEN GRACIE, STF,
Segunda Turma, DJ 3/2/06).

3. “A possibilidade de concessao da pensédo
especial inserta no art. 53, inciso ll, da Constituicédo
Federal exige o aclaramento do conceito de ex-
combatente, o que sé é possivel mediante a
interpretacéo da Lei 5.315/67” (AgRg no RE 540.298,
Rel. Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, 12/12/08).

4. Falecido em 1971 o pai da autora, ex-
integrante da Marinha Mercante, nao ha falar em
direito a pensdo especial prevista no art. 53, ll, do
ADCT.

5. "O pedido de percepcdo da pensédo
especial de Segundo-Tenente das Forcas Armadas
nao abrange, automaticamente, o pedido a pensao
de Segundo-Sargento, por se tratar de beneficios
vinculados a requisitos especificos previstos em leis
distintas (Leis 5.315/67, 3.765/60 e 4.242/93). Assim,
ausente pedido expresso na inicial quanto ao direito
a pensédo de Segundo-Sargento, mostra-se inviavel
seu exame nestes autos sob pena de se incorrer em
um julgamento extra petita e em indevida supressao
das instancias ordindrias” (EDcl no AREsp 209.961/
PE, de minha relatoria, Primeira Turma, DJe 15/2/13).

6. Agravo regimental ndo provido.” (AgRg no
AREsp n.° 314.160/RN, rel. Min. ARNALDO ESTEVES
LIMA, Primeira Turma, DJe de 10.5.2013.)

Acresce enfatizar que, embora a Lei 3.765/1960,
que dispde sobre pensao de militares, de carater geral
e aplicacdo subsididria a espécie (nos limites acima
delineados), considerasse, como dependente, também
filhos maiores de 21 (vinte e um) anos, de qualquer
condicdo, o art. 30 da Lei 4.242/1963, que institui a
pensao especial de ex-combatente pleiteada, trouxe
requisito especifico — prova de que os ex-combatentes
encontravam-se “incapacitados, sem poder prover os
préprios meios de subsisténcia“, e que ndo percebiam
“qualquer importancia dos cofres publicos” —, o
que acentua a natureza assistencial do beneficio em
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questdo. E esse requisito deve ser preenchido nao
apenas pelo ex-combatente, mas também por seus
dependentes.

Na hipétese dos autos, porém, instadas as partes
a especificacdo de provas (f. 65), a apelada quedou-se
inerte, conforme certificado as fls. 98 e 100.

Antes do julgamento, foi proferido, ainda, des-
pacho — do qual foram as partes intimadas — deter-
minando a conclusdo dos autos para sentenca, “se a
tanto nédo se opuserem as partes, fundamentadamen-
te, no prazo de 5 (cinco) dias”, ndo tendo havido, na
sequéncia, manifestacdo de interesse na producao da
prova do requisito especifico previsto no art. 30 da Lei
4.242/1963.

Terceira Turma
Numeragdo Unica: 0016139-85.2002.4.01.3300
Apelacao Criminal 2002.33.00.016123-2/BA

Relator:

Desembargador Federal Ney Bello

Desse modo, conclui-se, na esteira dos
precedentes invocados, que a autora ndo faz jus ao

beneficio de pensao especial pretendido.

Ante o exposto, dou provimento a apelacdo da
Unido Federal e a remessa oficial para, reformando a
sentenca recorrida, julgar improcedente o pedido,
ficando prejudicado o recurso da autora.

Condeno-a ao pagamento das custas do processo
e dos honorarios do advogado do réu, que estabeleco
em 10% (dez por cento) sobre o valor atualizado da
causa, ficando suspensa a exigibilidade da verba de
sucumbéncia nos termos do art. 12 da Lei 1.060/1950,
por ser beneficiaria da assisténcia judicidria.

E como voto.

Apelante: Justica Publica

Procurador: Dr. Oliveiros Guanais de Aguiar Filho
Apelante: Banco Central do Brasil — Bacen

Procurador: Dr. José Alves da Rocha Reis Neto

Apelado: Angelo Calmon de S&

Advogado: Dr. Sebastian Borges de Albuquerque Mello
Apelado: José Roberto David de Azevedo

Advogado: Dr. Fernando Santana

Publicagao: e-DJF1 de 18/07/2014, p. 394

Ementa

Penal. Processual Penal. Apelagdo. Crimes contra o Sistema Financeiro. Aplicagdo do principio da consuncgdo relativamente
aoart. 17 da Lei 7.492/1986. Arts. 4°, 16 e 22 da Lei 7.492/1986. Gestéo fraudulenta. Operagéo de institui¢do financeira
sem autorizagdo. Evasao de divisas. Materialidade e autoria comprovadas. Prescri¢éo. Art. 115 do CP. Idade superior a 70
(setenta) anos. Dosimetria. Concurso formal (art. 70 do CP). Sentenc¢a reformada.

I. O contexto fatico-probatério demonstra que os réus praticaram atos de gestao fraudulenta, desenvolveram
atividades tipicas de instituicdo financeira, sem autorizacdo do Bacen, bem como utilizaram da estrutura de uma
instituicao financeira clandestina para realizar operacoes de evasao de divisas do pais, violando as normas dos arts.
40,16 e 22 da Lei 7.492/1986, em desfavor da confiabilidade do Sistema Financeiro Nacional.

Il. Incidéncia do principio da consuncéo, pois a conduta tipica do art. 17 da Lei 7.492/1986 encontra-se
abrangida pelo art. 4° da mesma lei, mais amplo.

Ill. Reforma da sentenca para condenar os apelados, uma vez comprovadas materialidade e autoria dos crimes
de gestao fraudulenta, operacdo de instituicao financeira sem autorizacao e evasao de divisas, nos termos dos arts.
40,16 e 22 da Lei 7.492/1986.
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IV. Reconhecida a prescricdao para os crimes dos arts. 16 e 22 da Lei 7.492/1986, nos termos do art. 115 do
Cdédigo Penal, no que concerne ao acusado com idade superior a 70 (setenta) anos, devendo os prazos ser contados
pela metade. Condenacdo do réu pelo crime do art. 4° da mesma lei.

V. Condenacdo do segundo acusado nas penas do art. 4°, em concurso formal com os delitos dos arts. 16 e 22,

todos da Lei 7.492/1986.

VI. Apelacdo a que se da provimento para condenar os réus.

Acordao

Decide a Turma, a unanimidade, dar provimento a apelagéo.

32 Turma do TRF 12 Regido — 08/07/2014.

Desembargador Federal Ney Bello, relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Ney Bello: — O Ministério
Publico Federal recorre da sentenca proferida pelo
Juizo Federal da 22 Vara da Secao Judicidria da Babhia,
que julgou extinta a punibilidade, pela prescricdo, no
tocante ao réu Angelo Calmon de S&, na forma do art.
107,1V, c/c 109, lll e IV, c/c 115, todos do Cédigo Penal
e julgou improcedente a denuncia, absolvendo o réu
José Roberto David de Azevedo, nos termos do art.
386, V, do Cédigo de Processo Penal.

Os réus foram denunciados pela pratica dos
crimes previstos no art. 4°, caput, 16, 17 e 22 da Lei
7.492/1986. Consta da denuncia que a empresa
estrangeira Allied Leasing and Finance Corporation,
pertencente ao Transworld Bank and Trust Company,
controlada pelo Banco Econdémico S/A, teria atuado
irreqularmente como instituicao financeira no Brasil,
contraindo empréstimos, firmando contratos de
mutuos com empresas nacionais, comprando e
vendendo titulos e moeda estrangeira, bem como
remetendo lucros para o exterior. A referida empresa
teria sido criada com o intuito de efetuar operacdes
fraudulentas, registrando, desde marco de 1994,
créditos e débitos em moeda nacional, em conta CC-5,
perfazendo mais de 4,6 bilhées de délares americanos,
como resultado de negociagdes de titulos com o Banco
Econdmico.

Ainda nos termos da denuncia, os réus seriam
responsaveis pelas fraudes, nos termos do art. 25 da
Lei 7.492/1986, o primeiro, Angelo Calmon de S§,
na qualidade de presidente do Banco Econémico e
responsavel pela Allied Corporation, e o segundo, José
Roberto de Azevedo, como vice-presidente e membro
do Conselho de Administracdo do Banco Econémico,
diretor-geral da Transworld Bank and Trust Company e
gerente-geral do Banco Econémico em New York.

Com base em relatério do Banco Central, a
Allied Corporation remeteu, entre janeiro e agosto de
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1995, R$ 212 milhdes de doélares americanos para o
exterior por meio de conta CC-5, em operagdes com
0 Banco Economico, configurando evasdo de divisas.
Consta, ainda, que teriam sido celebrados, entre
novembro/1994 e agosto/1995, sem autorizagdo
do Banco Central, contratos de mutuo com diversas
empresas nacionais, em valores elevados.

Dessa forma, concluiu a denuncia que os réus
praticaram dolosamente manobras fraudulentas, na
gestdo do Banco Econdmico, constitutivas de crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional, conduzindo o
banco a faléncia.

O magistrado a quo afastou a imputacdo do crime
de gestdo fraudulenta — art. 4° da Lei 7.492/1986 —
por ndo identificar a habitualidade nos atos ilicitos,
necessaria para a tipificacdo da conduta dos réus e
julgou ocorrer o concurso aparente de normas. Assim,
pelo principio da especialidade, restaram apenas os
delitos dos arts. 16, 17 e 22 da Lei 7.492/1986.

Quanto ao réu Angelo Calmon de S&, devido a
sua idade superior a 70 (setenta) anos, contaram-se 0s
prazos prescricionais pela metade — 4 (quatro) anos
pelo art. 16, 6 (seis) anos pelo art. 17 e 6 (seis) anos pelo
art.22.Como os crimes foram cometidosnoano de 1995
e a denuncia foi recebida em 2002, passaram-se 7 (sete)
anos entre os fatos e o recebimento, o que ultrapassa
em um ano o maior dos prazos prescricionais. O juiz
declarou a prescricao da punibilidade.

No que concerne a José Roberto David de
Azevedo, foi julgada improcedente a denuncia para
absolver o réu, sob o fundamento de auséncia de
comprovacao de sua participagdo direta nos delitos em
exame (fls. 2.117-2.129).

Apela o Ministério Publico Federal (fls. 2.135-
2.159) sustentando que estdo presentes os elementos
necessarios a tipificacdo da conduta em relacdo ao
crime de gestéo fraudulenta, previsto no art. 4°, caput,
da Lei 7.492/1986, ndo devendo ser considerado o
principio da especialidade, mas sim o principio da
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consuncdo, no qual o delito de gestdo fraudulenta,
crime fim, absorveria os varios crimes de empréstimo.

Sustenta que devido a evidente diferenca entre os
objetos dos crimes dos arts. 16 e 22 da Lei 7.492/1986,
o art. 4° absorveria apenas o delito do art. 17, restando
os réus acusados dos crimes dos arts. 4°, 16 e 22.

Quanto a autoria dos delitos, afirma que José
Roberto David de Azevedo ocupava os cargos de
vice-presidente da Diretoria do Besa e diretor-geral da
Transworld Bank, controladora Unica da Allied Leasing
and Finance Corporation, o que o coloca na situacdo de
gestor de ambas as empresas, sendo assim responsavel
pelos atos destas que culminaram no cometimento
dos crimes.

Alega que devido aos cargos ocupados pelo
acusado na estrutura hierdrquica das empresas, nao
é aceitavel pensar que os crimes tenham acontecido
sem seu conhecimento e aquiescéncia, ja que os atos
praticados estavam sob sua area de competéncia nas
empresas, havendo provas suficientes nos autos em
relacdo a autoria.

Requer, assim, que o réu Angelo Calmon de Sa
seja condenado pelo crime do art. 4° da Lei 7.492/1986,
cuja punibilidade ndo esta prescrita, e que José Roberto
David de Azevedo seja condenado pela pratica dos
delitos previstos nos arts. 4°, 16 e 22 da Lei 7.492/1986.

Apela também o Banco Central do Brasil, na
posicdo de assistente da acusacdo, as fls. 2.170-2.186,
sustentando em suas razdes que existem provas
suficientes nos autos para a imputacao dos crimes
ao acusado José Roberto David de Azevedo e que é
incabivel o descarte do crime de gestdo fraudulenta,
pois os elementos do tipo encontram-se evidentes
no caso, reforcando os argumentos do recurso do
Ministério Publico Federal.

Contrarrazdes as fls. 2.190-2.212 e 2.226-2.236.

A PRR 12 Regido opina pelo provimento dos
recursos.

E o relatério.

A eminente revisora em 1° de julho de 2014.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Ney Bello: — Os réus foram
denunciados pela pratica dos crimes previstos no art.
4°, caput, 16,17 e 22 da Lei 7.492/1986 do Cédigo Penal.

*Participaram do julgamento a Exma. Sra. Des. Federal Ménica
Sifuentes e o Exmo. Sr. Juiz Federal Cleberson José Rocha
(convocado).

O Parquet insurge-se contra a aplicacdo do
principio da especialidade, sustentando que deve
prevalecer o principio da consuncdo, pois os elementos
necessarios a tipificacdo da conduta de gestdo
fraudulenta (art. 4°, caput, da Lei 7.492/1986), que é
crime fim, estdo presentes, sendo que o referido delito
absorve os varios crimes de empréstimo do art. 17 da
Lei 7.492/1986.

Diz que devido a evidente diferenca entre os
objetos dos crimes dos arts. 16 e 22 da Lei 7.492/1986,
o art. 4° absorveria apenas o delito do art. 17, restando
os réus acusados dos crimes dos arts. 4°, 16 e 22.

Analiso a materialidade, autoria e absorcdo do
crime do art. 17 pelo delito do art. 4° da Lei 7.492/1986.

A conduta tipica do art. 17 da Lei 7.492/1986
encontra-se abrangida pelo art. 4° da mesma lei, mais
amplo.

Os arts. 4° e 17 da Lei 7.492/1986 dispdem, verbis:

Art. 4° Gerir fraudulentamente instituicdo
financeira;

[.]

Art. 17. Tomar ou receber, qualquer das
pessoas mencionadas no art. 25 desta lei, direta ou
indiretamente, empréstimo ou adiantamento, ou
deferi-lo a controlador, a administrador, a membro
de conselho estatutdrio, aos respectivos cénjuges,
aos ascendentes ou descendentes, a parentes na
linha colateral até o 2° grau, consanguineos ou afins,
ou a sociedade cujo controle seja por ela exercido,
direta ou indiretamente, ou por qualquer dessas
pessoas.

Embora realizada a conduta tipica de ambos os
artigos, verifica-se do exame dos elementos probatérios
que os empréstimos vedados foram um dos meios
utilizados para a realizacdo da gestdo fraudulenta de
instituicao financeira, sendo imperioso aplicar ao caso
o principio da consuncao.

A geréncia fraudulenta é o mais grave dos
delitos descritos na Lei 7.492/1986. Sujeita o infrator
a pena de 3 a 12 anos de reclusdo. E crime de mera
conduta, em que o nucleo do tipo consiste em “gerir
fraudulentamente”, ou seja, com infracdo as normas
legais e regulamentares que regem o mercado
financeiro.

Dentre os bens juridicos tutelados pela norma
penalinsculpida no art. 4° da Lei 7.492/1986, destacam-
se os consumidores, a higidez e a confiabilidade do
sistema financeiro, que podem ser ofendidos de
diferentes maneiras, como no caso dos autos, onde
os réus, valendo-se cada um de sua condicdo nas
empresas, efetuavam empréstimos fraudulentos.
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Quem pratica o delito de gestao fraudulenta é
exatamente quem gere a instituicdo financeira. Cuida-
se de um delito pluriofensivo na medida em que a
conduta agride o patrimonio de diversos sujeitos
passivos, que estdo vinculados a instituicdo financeira.

Segundo a doutrina,

Gestdo fraudulenta significa gestdo de
instituicao financeira com fraude, dolo ou ardil
ou malicia, visando a obter indevida vantagem,
independentemente de ser para si ou para terceiro.2

Ao praticar os atos que isoladamente dariam azo
ao cometimento do delito previsto no art. 17 da Lei
7.492/1986, os inculpados — ao dirigirem instituicdo
financeira — cometeram, em verdade, o delito de
gestao fraudulenta, na forma do citado diploma.

Acerca do conceito do principio da consuncéo, o
doutrinador Damasio E. de Jesus, in: Direito Penal, 27.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 115, que

O principio da consuncdo tem elevada
relevancia juridica no crime progressivo. Na
absorcao, segundo Bettiol, estamos necessariamente
em face de uma acéo, que, se é Unica em seu todo,
aparece, no entanto, cindivel em vérios atos que se
realizam sucessivamente e que violam, todos eles,
uma norma da lei penal.

Existe crime progressivo quando o sujeito,
para alcangar um resultado, passa por uma conduta
inicial que produz um evento menos grave que
aquele, o autor desenvolve fases sucessivas, cada
uma constituindo um tipo de infragdo. Num crime,
o comportamento descrito pelo nucleo do tipo é o
resultado de condutas que se realizam através da
passagem de uma figura criminal menos grave para
outra de maior gravidade.

Conforme se extrai dos elementos constantes
dos autos, principalmente do relatério do Banco
Central que subsidiou a denuncia, o Banco Econdmico
S/A, entre os meses de maio e julho de 1995, concedeu
de forma dissimulada, por meio de débitos nas contas
contabeis “Devedores Diversos” e “Departamentos
no Pais”, varios empréstimos a Allied Leasing and
Finance Corporation e a Allied Investment Fund Ltda.,
no montante total de R$ 98.149.459,05 (noventa e oito
bilhdes, cento e quarenta e nove mil, quatrocentos e
cinquenta e nove reais e cinco centavos). Os referidos
empréstimos, além de ferirem dispositivos legais,
foram concedidos a taxa zero, enquanto a instituicao
financeira pagava taxas de CDI no mercado financeiro

2PRADO, Luis Regis. Direito Penal Econémico. 6. ed. Sdo Paulo: RT,
2014, p. 157.
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e socorria-se do Programa de Assisténcia Financeira do
Banco Central do Brasil (fls. 60-61).

Verificou-se, ainda, que o Banco Econdmico, por
meio de sua agéncia nas llhas Grand Cayman, captava
recursos de diversas pessoas fisicas e juridicas, dentre as
quais entidades governamentais brasileiras, bancos e
Bacen, aplicando tais recursos em empresas do préprio
grupo econdmico, de forma direta ou por intermédio
das empresas Allied Leasing and Finance Corporation
e Allied Investment, cuja funcdo era encobrir essas
operacoes (fls. 78-81).

A materialidade e a autoria do delito previsto no
art. 4° da Lei 7.492/1986 ficaram comprovadas pelo
Laudo de Exame Contébil 10.006 (fls. 886-968), da
Secao de Criminalistica da Superintendéncia Regional
da Policia Federal na Bahia.

Além disso, outras condutas descritas com
riqueza de detalhes caracterizam vérias agoes
fraudulentas, tais como a compra e venda de créditos
securizados Siderbras e Eletrobras, acdes e debéntures
do Econdmico Empreendimentos S/A, TDA’s e letras
hipotecarias da CEF (fls. 924-928).

Logo, verifica-se a incidéncia do principio da
consungdo quanto as condutas anteriores, que apesar
de constituirem crimes independentes, sdo absorvidas
pela conduta final, em razdo de serem realizadas com
0 Unico objetivo de praticar o crime-fim, de gestdo
fraudulenta.

No que se refere aos delitos aos arts. 16 e 22 da
Lei 7.492/1986, vejo que coexistem com a imputagao
de gestao fraudulenta prevista no art. 4°:

Art. 16. Fazer operar, sem a devida
autorizagdo, ou com autorizagdo obtida mediante
declaracéo falsa, instituicao financeira, inclusive de
distribuicao de valores mobiliarios ou de cambio

Art. 22. Efetuar operacdo de cambio nédo
autorizada, com o fim de promover evasdo de
divisas do Pais:

O Sistema Financeiro Nacional, dada sua
relevancia, encontra previsdo constitucional. O
exercicio de atividade neste segmento de alto fluxo de
recursos econdmicos € livre a iniciativa privada, porém
depende de prévia autorizacdo governamental. A mera
operacdo de entidade, fora da estrutura legalmente
prevista,independentemente da ocorréncia de fraudes,
desenvolvendo atividades tipicas de instituicao
financeira, sem autorizacdo do Bacen, como no caso da
Allied Leasing and Finance Corporation, é conduta que
se subsume ao art. 16 da referida lei.
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No que concerne ao delito do art. 22 da Lei
7.492/1986, configura-se o crime de evasdo de
divisas quando o agente se utiliza da estrutura de
uma instituicdo financeira clandestina para realizar
operacdes. O objetivo desse tipo penal é evitar a
evasdo de divisas do pais, com prejuizo a economia
brasileira. O elemento subjetivo do tipo, ou seja, o
dolo, consistente na consciéncia e vontade de praticar
evasdo de divisas, emerge da circunstancia de os
réus terem vasta experiéncia na atividade por eles
desempenhada.

Logo, considerando a experiéncia dos acusados
no mercado financeiro e na realizacdo de operacdes
de cambio, outra ndo pode ser a conclusao senédo de
que agiram com conhecimento acerca da ilicitude
da conduta noticiada, e, por conseguinte, da pratica
dolosa do crime de evasdo de divisas. Destarte, a
condenacdo por tal pratica delituosa é medida de rigor.

A materialidade do delito ficou fartamente
comprovada ante a vultosa movimentac¢ao de recursos,
no periodo de janeiro a agosto de 1995, na conta CC-5
do Banco Econdmico, de titularidade da Allied Leasing
and Finance Corporation (fls. 906-921), atuando no
mercado de cambio e taxas flutuantes, em operagoes
de compra e venda de moeda estrangeira realizadas
pelo Banco Econdémico S/A.

Demonstrada a remessa ao exterior de
numerario, transferido para conta CC-5 de instituicao
financeira domiciliada em outro pais, sem obediéncia
as formalidades legais, resta comprovada a ocorréncia
do delito de evasdo de divisas previsto no art. 22,
paragrafo Unico, da Lei 7.492/1986.

Quanto a autoria dos delitos, considerando
terem sido praticados por meio de pessoas juridicas,
cabe examinar a atuacdo de cada um dos acusados nas
referidas empresas.

Em face de sua condicdo de presidente da
Diretoria Executiva do Banco Economico S/A, é
indiscutivel a participacdo do primeiro réu, Angelo
Calmon de S3, nos atos ilicitos.

Ndo é o caso de reconhecer qualquer
responsabilidade penal objetiva, mas de atribuir a
quem tem controle de toda a cadeia causal e também
dominio sobre as atividades da pessoa juridica, a
responsabilidade pelos atos ilicitos praticados pelo
banco.

Por outro lado, o segundo acusado, José
Roberto David de Azevedo, ocupava os cargos de
vice-presidente da Diretoria do Besa e diretor-geral da
Transworld Bank, controladora Unica da Allied Leasing
and Finance Corporation, o que o coloca na situacdo de

gestor de ambas as empresas, tendo, ainda, ocupado o
cargo de gerente da agéncia do Banco Econémico S/A,
em Nova York.

A ocorréncia dos crimes relatados na denuncia
ndo seria possivel sem a interferéncia dos acusados.
Fica claro que a imputacédo deve-se a posicao ocupada
por eles nas empresas, pois ndo se afigura plausivel o
desconhecimento, de ambos, das vultosas operacoes
ilicitas praticadas. As concessdes de empréstimos
para empresas ligadas com sede no exterior sem
o aval dos 6rgdos competentes, ndao ocorreria, no
volume ocorrido, sem a participacdo e determinacdo
dos acusados. Facil perceber pela propria estrutura
funcional do Banco Economico S/A que decisdes
desta natureza ndo estavam ao alvedrio de pequenos
gerentes ou funcionarios subalternos. Uma das causas
da quebra e faléncia do Banco Econémico S/A foram
atos de gestdo praticados por quem geria o banco e
determinou e aquiesceu com operagdes irregulares
com a Allied Investment Fund.

Ha nos autos provas suficientes — Relatério do
Banco Central 32/173 e pericia de fls. 895-977 — para
imputar aos recorridos o conhecimento das operagdes
fraudulentas, por meio das empresas que dirigiam,
bem como pelos resultados ilicitos narrados na peca
acusatéria.

Nos termos do art. 25 da Lei 7.492/1986,
sdo penalmente responsaveis o controlador e os
administradores de instituicao financeira, devido a sua
condicdo executiva de gestdao da empresa. O diploma
legal que rege a espécie — Lei de Crimes contra
o Sistema Financeiro — deixa clara a margem de
responsabilidade dos gestores por atos praticados na
intrincada rede do Sistema Financeiro que sdo capazes
de lesar toda uma sociedade como consequéncia de
seus atos e decisbes.

Os delitos previstos nos arts. 16 e 22 da Lei
7.492/1986 apresentam como penas maximas 6 (seis)
anos, com prazo prescricional de 8 (oito) anos, nos
termos do art. 109, lll, do Cédigo Penal.

Deacordo comoart. 115 do Coédigo Penal, no que
concerne ao acusado Angelo Calmon de S, os prazos
devem ser contados pela metade, pois ja contava com
mais de 70 anos de idade, na data da sentenca.

A denuncia refere-se a fatos ocorridos até agosto
de 1995 e foi recebida mais de 6 (seis) anos depois, em
11/07/2002, estando prescritos, em relacdo ao primeiro
réu, os fatos narrados com relagao aos crimes dos arts.
16 e 22 do Cdédigo Penal, devendo ser reconhecida a
extingao da punibilidade (art. 107, IV, do CP).

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014



Dessa forma, deve ser dado provimento ao apelo
do Ministério Publico Federal para condenar o réu
Angelo Calmon de Sa pela pratica do delito previsto
no art. 4° da Lei 7.492/1986 e José Roberto David de
Azevedo, pela pratica dos delitos dos arts. 4°, 16 e 22
da mesma lei.

Passo, portanto, a analise das penas:
Angelo Calmon de Sd

O art. 4° da Lei 7.492/1986 comina ao crime nele
tipificado pena de reclusdo de 3 (trés) a 12 (doze) anos
e multa.

Examinando as circunstancias judiciais previstas
no art. 59 do CP, entendo que a culpabilidade é elevada,
demonstrando desprezo pelas regras estabelecidas,
revelando falta de comportamento ético-profissional
no desempenho do cargo de direcdo de instituicao
financeira, o que recomenda a exasperacdo da pena.

O réu é primario; a conduta social e a personali-
dade devem ser avaliadas positivamente; quanto aos
motivos e circunstancias do crime sao normais a es-
pécie do delito e ndo ha comportamento da vitima a
considerar.

No que se refere as consequéncias, a conduta
do acusado causou desordem a higidez do sistema
financeiro, com prejuizos para acionistas, correntistas
e para o Banco Central do Brasil.

Nao ha que se falar em comportamento da vitima.

Diante disso, considerando que duas das oito
circunstancias judiciais do art. 59 do CP lhe sao
desfavoraveis, imponho-lhe a pena-base de 7 (sete)
anos de recluséo e 200 (duzentos) dias-multa.

O § 1°do art. 49 do Cédigo Penal dispde que:

O valor do dia-mullta sera fixado pelo juiz
nao podendo ser inferior a um trigésimo do maior
salario-minimo mensal vigente ao tempo do fato,
nem superior a 5 (cinco) vezes esse salario.

No entanto, o art. 60 do Cédigo Penal determina:

Art. 60 - Na fixacdo da pena de multa o juiz
deve atender, principalmente, a situagdo econdmica
do réu.

§ 1° - A multa pode ser aumentada até
o triplo, se o juiz considerar que, em virtude da
situacdo econdmica do réu, é ineficaz, embora
aplicada no maximo.

E o art. 33 da Lei 7.492/1986 prevé que:

Art. 33. Na fixacdo da pena de multa relativa
aos crimes previstos nesta lei, o limite a que se refere
o § 1° do art. 49 do Coédigo Penal, aprovado pelo
Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de.1940,
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pode ser estendido até o décuplo, se verificada a
situacao nele cogitada.

Da analise do presente caso, percebe-se que a
sua gravidade e a situacdo econdémica do réu nédo sé
permite como exige a fixagdo do valor do dia-multa
em seu grau maximo. Portanto, fixo-o em 50 saldrios
-minimos vigentes a época dos fatos, para cada dia-
multa, devidamente corrigido.

Ausentes  circunstancias  agravantes  ou
atenuantes, bem como causas de aumento ou
diminuigado de pena, torno-a definitiva, em 7 (sete) anos
de recluséo e 200 (duzentos) dias-multa, a razédo de 50
saldrios-minimos vigentes a época dos fatos.

O regime inicial para o cumprimento da pena
privativa de liberdade é o semiaberto (art. 33, § 29, b,
do CP).

José Roberto David de Azevedo

Provadas a autoria e a materialidade delitivas
relatadas nos autos, condeno-o pela pratica dos delitos
dos arts. 4°, 16 e 22 da Lei 7.492/1986.

O art. 4° da Lei 7.492/1986 comina ao crime nele
tipificado pena de reclusao de 3 (trés) a 12 (doze) anos,
e multa.

O réu é primério, sem antecedentes desabonado-
res.

Sem elementos para aferir sua personalidade.

Examinando as circunstancias judiciais previstas
no art. 59 do CP, entendo que a culpabilidade é elevada
porque na condicdo vice-presidente da Diretoria do
Banco Econdémico S.A, diretor-geral da Transworld
Bank, controladora Unica da Allied Leasing and Finance
Corporation e gerente da agéncia do Besaem Nova York
agiu com falta de comportamento ético-profissional na
gestao das instituicoes.

Os motivos e as circunstancias que conduziram
a pratica do ilicito em exame sao aquelas inerentes a
natureza do tipo, ou seja, beneficiar-se financeiramen-
te de empréstimos efetuados sem a devida autorizagao
do Banco Central e, portanto, sem nenhuma fiscaliza-
¢ao ou observancia da legislacdo que disciplina tais
operagdes, com o intuito de obter lucro facil.

As consequéncias sdo graves, em razao da propria
natureza dos crimes contra o sistema financeiro
nacional que terminam sempre por lesar toda a
sociedade, a medida que esta modalidade de delito
abala a sua estrutura econdémica.

Nao ha que se falarem comportamento da vitima.

Fixo-lhe, assim, a pena-base em 7 (sete) anos
de recluséo e 200 (duzentos) dias-multa, a razdo de 50
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(cinquenta) saldrios-minimos em valor vigente a época
dos fatos, para cada dia-multa, devidamente corrigido.

Sem circunstancias atenuantes e/ou agravantes.

Analisando o concurso de crimes, José Paulo
Baltazar Junior3, entende que:

Art. 16

Se a gestéo fraudulenta se da em instituicao
financeira que funciona irregularmente, sem
autorizacdo, ha concurso formal com o delito
do art. 16 (STJ, HC 19909/PR, Jane Silva [Conv.],
52 T,13/11/2007; AC 98030311921/SP, Paulo
Domingues, 23T., 24.4.2005). Interpretacao contrdria
privilegiaria aquele que, além de gerir de forma
fraudulenta, sequer estava autorizado a funcionar,
em situacdo de dupla irregularidade

[...]

Art. 22

No caso de gerentes de instituicdo
financeira que facilitam ou autorizam a abertura
de contas bancdrias em nome de laranjas em
um esquema criminoso que tem por finalidade
remeter irregularmente, divisas para fora do Brasil,
respondem os agentes pelos delitos de gestdo
fraudulenta e evasao de divisas, em concurso formal,
nao se podendo falar em consun¢éo, uma vez que
o crime-meio, que é a gestao fraudulenta tem pena
maior que o crime-fim, a evaséo de divisas.

Logo, a pena deve ser exasperada em 1/6, em
razdo da incidéncia da causa de aumento de concurso
formal — crimes dos arts. 16 e 22 da Lei 7.492/1986
—, nos termos do art. 70 do Cédigo Penal, ficando
definitiva em 8 (oito) anos e 2 (dois) meses de reclusédo
e 233 (duzentos e trinta e trés) dias-multa, a razéo de 50
(cinquenta) saldrios-minimos vigentes a época dos fatos,
para cada dia-multa, devidamente corrigidos, a mingua
de outras causas de aumento ou diminuicdo da pena.

O regime inicial para o cumprimento da pena
privativa de liberdade é o fechado (art. 33, § 29, g, do
CP).

Deixo de substituir as penas privativas de
liberdade aplicadas aos réus em razdo de ultrapassarem
o limite de quatro anos definido pelo art. 44, |, do
Cdédigo Penal.

Pelo exposto, dou provimento a apelacdo do
Ministério Publico Federal, para reformar a sentenca
absolutéria e condenar Angelo Calmon de Sa a pena
de 7 (sete) anos de reclusdo e 200 (duzentos) dias-
multa, a razéo de 50 (cinquenta) saldrios-minimos em

3Crimes Federais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 350-351

valor vigentes a época dos fatos, para cada dia-multa,
devidamente corrigido, e José Roberto David de Azevedo
a pena de 8 (oito) anos e 2 (dois) meses de recluséo e
233 (duzentos e trinta e trés) dias-multa, a razédo de 50
(cinquenta) saldrios-minimos em valor vigente a época
dos fatos, para cada dia-multa, devidamente corrigido,
na forma exposta no presente voto.

E como voto.

Voto Revisor

A Exma. Sra. Des. Federal Mébnica Sifuentes: —
Como se depreende do relatério e voto proferidos
pelo eminente relator, trata-se de apelacdo interposta
pelo Ministério Publico Federal (fls. 2.135-2.159) contra
sentenca prolatada pelo Juiz Federal Substituto da
22 Vara da Secdo Judicidria da Bahia, no exercicio da
titularidade, Durval Carneiro Neto (fls. 2.117-2.129),
que julgou extinta a punibilidade, pela prescricdo, no
tocante ao réu Angelo Calmon de Sd, na forma do art.
107, IV, c/c 109, lll e IV, c/c 115, todos do CP e julgou
improcedente a denuncia, absolvendo o acusado José
Roberto David de Azevedo, nos termos do art. 386, V, do
CPP.

Os réus foram denunciados pela pratica dos
crimes previstos nos arts. 4°, caput, 16, 17 e 22, todos
da Lei 7.492/1986, em razao de, na gestao do Banco
Econdmico, terem dolosamente praticado manobras
fraudulentas as quais configuram crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional e conduzido a referida
instituicao financeira a faléncia.

De acordo com a inicial acusatéria, a empresa
estrangeira Allied Leasing and Finance Corporation,
pertencente ao Transworld Bank and Trust Company,
controlada pelo Banco Econdmico S/A, teria atuado
irregularmente como instituicdo financeira no Brasil,
contraindo empréstimos, firmando contratos de
mutuos, comprando e vendendo titulos e moeda
estrangeira, bem como remetendo lucros para o
exterior.

A referida empresa teria sido criada com o intuito
de efetuar operac¢bes fraudulentas, registrando, desde
marco de 1994, créditos e débitos em moeda nacional,
em conta CC-5, perfazendo mais de 4,6 bilhdes de
ddlares americanos, como resultado de negociacdes
de titulos com o Banco Econémico.

Os ora apelados, segundo a denuncia, seriam
responsdveis pelas fraudes, nos termos do art. 25 da
Lei 7.492/1986. O primeiro, Angelo Calmon de S3,
na condicdo de presidente do Banco Econdémico e
responsdavel pela Allied Corporation, e o segundo, José
Roberto de Azevedo, na qualidade de vice-presidente
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e membro do Conselho de Administracdo do Banco
Econdmico, diretor-geral da Transworld Bank and Trust
Company e gerente-geral do Banco Econdémico em
New York.

De acordo com relatério do Banco Central do
Brasil — Bacen, a Allied Corporation, entre janeiro e
agosto de 1995, remeteu R$ 212 milhdes de dolares
americanos para o exterior por meio de conta CC-5,
em operagdes com o Banco Econémico, configurando
evasdo de divisas.

Consta também do referido relatério, que teriam
sido celebrados, entre novembro/1994 e agosto/1995,
contratos de mutuo com diversas empresas nacionais,
em valores elevados, sem autorizacdo do Bacen.

O magistrado de primeiro grau afastou a
imputacdo de gestdo fraudulenta (art. 4° da Lei
7.492/1986), em razdo de verificar, na hipotese,
concurso aparente de normas entre o art. 4° da Lei
7.492/1986 e os demais tipos constantes da inicial
acusatoria.

Para o sentenciante, em razdo do principio da
especialidade, devem prevalecer, no caso, os tipos
penais dos arts. 16, 17 e 22 da Lei 7.492/1986, pois,
segundo conclui, ndo haveria nos autos elementos de
prova aptos a caracterizar habitualidade de fraudes por
parte dos ora apelados, mas, apenas condutas isoladas
tipificadas em dispositivo penal especifico.

Dessa forma, ao deixar de reconhecer a
adequacao tipica entre as condutas narradas na inicial
acusatéria e o delito de gestdo fraudulenta (art. 4°
da Lei 7.492/1986), o magistrado de primeiro grau
reconheceu a prescricdo da pretensao punitiva e a
extincdo da punibilidade do acusado Angelo Calmon
de S4, com mais de 70 anos na data da prolagao da
sentenca.

Quanto ao réu José Roberto David de Azevedo, o
magistrado sentenciante concluiu que a acusagao nao
logrou provar sua participacao direta na pratica das
operacdes fraudulentas.

O MPF defende, em suas razdes de apelacgao,
a presenca dos elementos necessarios a tipificacdo
da conduta quanto ao crime do art. 4°, caput, da Lei
7.492/1986, ndo devendo ser considerado o principio
da especialidade, mas sim, o da consuncéo, no qual o
delito de gestao fraudulenta absorveria o do art. 17 da
mesma norma penal, permanecendo os réus acusados
dos crimes dos arts. 4°, 16 e 22.

Quanto a autoria dos delitos, afirma que José
Roberto David de Azevedo ocupava os cargos de
vice-presidente da Diretoria do Banco Econdémico
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S/A e diretor-geral da Transworld Bank, controladora
Unica da Allied Leasing and Finance Corporation. Tais
condicdes o colocavam na situacdo de gestor de
ambas as empresas e responsavel pelos atos delas
advindos, os quais culminaram no cometimento dos
crimes constantes da inicial acusatéria.

Argumenta que os cargos ocupados pelo
acusado na estrutura hierdrquica das empresas
afastam a possibilidade dos crimes terem acontecido
sem o seu conhecimento e aquiescéncia. Ademais, os
atos praticados estavam sob sua area de competéncia
nas empresas, havendo provas suficientes nos autos
em relacdo a autoria.

Requer, assim, a condenacido do réu Angelo
Calmon de Sa pelo crime do art. 4° da Lei 7.492/1986,
cuja punibilidade ndo estd prescrita, e que José Roberto
David de Azevedo seja condenado pela pratica dos
delitos previstos nos arts. 4°, 16 e 22 da Lei 7.492/1986
(fls. 2.263-2.284).

O Banco Central do Brasil — Bacen também apela,
como assistente da acusacgao, alegando haver provas
suficientes nos autos para condenar o apelado José
Roberto David de Azevedo.

Além disso, para o Bacen é incabivel o descarte
do crime de gestao fraudulenta, pois os elementos do
tipo encontram-se evidentes no caso, reforcando os
argumentos do recurso do Ministério Publico Federal
(fls. 2.170/2.186).

Nas contrarrazbes, o acusado Angelo Calmon
de Sa requer seja negado seguimento a apelacao,
por inadequacdo e intempestividade, ao argumento
de caber recurso em sentido estrito da decisdo que
extingue a punibilidade. Caso ultrapassada a questao,
pugna pelo desprovimento da apelagao (fls. 2.190-
2.212).

O réu José Roberto David de Azevedo, em
contrarrazdes, requer o desprovimento do recurso (fls.
2.226-2.236).

O Ministério Publico Federal, em parecer da
Procuradora Regional da Republica Adriana Costa
Brockes, manifesta-se pelo provimento das apelacbes,
para que o réu Angelo Calmon de Sa seja condenado
como incurso nas penas do art. 4° da Lei 7.492/1986
e o acusado José Roberto David de Azevedo pelo
cometimento do crime dos arts. 4°, 16 e 22 do mesmo
diploma legal (fls. 2.263-2.284).

Da preliminar de inadequacéo da via eleita

Sem razdo o acusado Angelo Calmon de S3,
quando requer, em contrarrazdes, seja negado
seguimento a apelacdo, por inadequacdo e
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intempestividade, ao argumento de caber recurso em
sentido estrito da decisao de extincdo da punibilidade
do réu.

Na hipdtese dos autos, o magistrado de primeiro
grau reconheceu a prescricdo da pretensao punitiva
do acusado ao sentenciar, examinando o mérito das
condutas descritas na inicial acusatéria e, inclusive,
afastando a incidéncia do delito do art. 4° da Lei
7.492/1986 (gestao fraudulenta).

Veja-se que a extingdo da punibilidade em
razdo da prescricdo deu-se, exatamente, porque o
magistrado sentenciante, em exame de mérito, afastou
a incidéncia do supracitado tipo penal.

O objeto do presente recurso, portanto, nao é a
extin¢do da punibilidade do agente, mera consequén-
cia do afastamento da imputagdo de gestdo fraudu-
lenta, mas a adequacdo da conduta descrita na inicial
acusatoria ao tipo penal do art. 4° da Lei 7.492/1986.

Dessa forma, o recurso cabivel é a apelacéo.
Do mérito
Dos arts.4°e 17 da Lei 7.492/1986

Os supracitados
seguintes condutas:

dispositivos tipificam as

Art. 4° Gerir fraudulentamente instituicdo
financeira;

[.]

Art. 17. Tomar ou receber, qualquer das
pessoas mencionadas no art. 25 desta lei, direta ou
indiretamente, empréstimo ou adiantamento, ou
deferi-lo a controlador, a administrador, a membro
de conselho estatutdrio, aos respectivos cénjuges,
aos ascendentes ou descendentes, a parentes na
linha colateral até o 2° grau, consanguineos ou afins,
ou a sociedade cujo controle seja por ela exercido,
direta ou indiretamente, ou por qualquer dessas
pessoas.

Néo verifico, no caso, concurso formal entre
os dois delitos, pois, embora, do exame das provas
dos autos, ndo haja duvidas de que foram cometidas
as condutas tipificadas pelos dois dispositivos, os
empréstimos vedados foram o meio necessario para a
realizagcdo da gestéo fraudulenta.

Assim, aplica-se na hipotese o principio da
consuncao.

A materialidade e a autoria do crime previsto no
art.4° da Lei 7.492/1986 por parte dos apelados ficaram
demonstradas pelo contexto probatério contido nos
autos.

Dos arts. 16 e 22 da Lei 7.492/1986

Tais crimes sdao autbnomos e coexistem com a
imputacdo de gestdo fraudulenta prevista no art. 4° da
mesma norma penal:

Art. 16. Fazer operar, sem a devida
autorizacdo, ou com autorizacdo obtida mediante
declaracao falsa, instituicao financeira, inclusive de
distribuicdo de valores mobiliarios ou de cambio

Art. 22. Efetuar operagdo de cambio nao
autorizada, com o fim de promover evasdo de
divisas do Pais:

A materialidade de ambos os crimes estd
demonstrada pelas provas contidas nos autos.

Quanto a autoria, embora tenham sido cometidos
por meio de pessoas juridicas, ndo ha como afastar a
responsabilidade delitiva dos apelados.

Angelo Calmon de S4 era presidente da Diretoria
Executiva do Banco Econémico S/A.

José Roberto David de Azevedo ocupava os
cargos de vice-presidente da Diretoria do Besa e de
diretor-geral da Transworld Bank, controladora unica
da Allied Leasing and Finance Corporation, o que o
coloca na situagao de gestor de ambas as empresas,
tendo, ainda, ocupado o cargo de gerente da agéncia
do banco, em Nova York.

Vé-se que os crimes descritos na inicial acusatéria
nao poderiam ter ocorrido sem o conhecimento e
anuéncia dos apelados.

Além disso, ha nos autos provas de que tinham
conhecimento das operac¢des fraudulentas feitas por
meio das empresas por eles geridas, como se pode ver
do exame do relatério do Banco Central a fls. 32-173 e
da pericia a fls. 895-977.

Nos termos do art. 25 da Lei 7.492/1986,
sdo penalmente responsaveis o controlador e os
administradores de instituicdo financeira, em razado de
sua condicao executiva de gestores da empresa.

No tocante a prescricao, de acordo comoart. 115
do CP, quanto ao acusado Angelo Calmon de S&, os
prazos devem ser reduzidos pela metade, pois contava
mais de 70 (setenta) anos de idade na data da sentenca.

Os delitos previstos nos arts. 16 e 22 da Lei
7.492/1986 apresentam como penas maximas 6 (seis)
anos de reclusdo, com prazo prescricional de 8 (oito)
anos, nos termos do art. 109, lll, do CP, o que, reduzido
ametade (art. 115 do CP), implica 4 (quatro) anos.

Os fatos narrados na inicial acusatéria ocorreram
até agosto/1995.

A denuncia foi recebida em 11/07/2002, ou seja,
mais de 6 (seis) anos depois.
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Assim, impde-se reconhecer a extincdo da
punibilidade do réu Angelo Calmon de S& quanto aos
crimes dos arts. 16 e 22 da Lei 7.492/1986, em razdo da
prescricdo da pretensdo punitiva (art. 107, IV, do CP).

Dessa forma, a apelacdo da acusacdo merece
ser provida, para condenar Angelo Calmon de S& pela
prética do delito previsto no art. 4° da Lei 7.492/1986 e
José Roberto David de Azevedo, pelos crimes dos arts.
40,16 e 22 da citada lei.

As san¢Oes foram estabelecidas pelo eminente
relator com fulcro nos arts. 59 e 68 do CP.

Assim, correta a pena-base do acusado Angelo
Calmon de S3, fixada em 7 (sete) anos de reclusdo e
200 (duzentos) dias-multa, a razdo diaria de um 50
(cinquenta) saldrios-minimos vigentes na época dos
fatos, e tornada definitiva nesse patamar a mingua
de atenuantes, agravantes, causas de diminuicao ou
aumento de pena

Igualmente acertada a pena-base do réu José
Roberto David de Azevedo por este crime, de 7 (sete)
anos de reclusdo e 200 (duzentos) dias-multa, a razao

Terceira Turma
Numeracao (nica: 0008451-71.2009.4.01.3900/PA
Apelacao Civel 2009.39.00.008458-5/PA

Relator:
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didria de 50 (cinquenta) saldrios-minimos vigentes na
época dos fatos.

A pena foi elevada em 1/6 (um sexto), em razéo
daincidéncia da causa de aumento do concurso formal
(arts. 16 e 22 da Lei 7.492/1986), nos termos do art. 70
do CP, definitivamente, para 8 (oito) anos e 2 (dois)
meses de reclusdo e 233 (duzentos e trinta e trés)
dias-multa, a razéo diaria de 50 (cinquenta) saldrios-
minimos vigentes na época dos fatos.

O regime inicial para o cumprimento da pena
privativa de liberdade de ambos os réus serd o
semiaberto (art. 33, § 2°, b, do CP).

Nao fazem jus a substituicdo das penas privativas
de liberdade por restritivas de direitos, tendo em vista
o 6bice noinciso |, parte inicial, do art. 44 do CP.

Ante o exposto, acompanho o eminente relator
para dar provimento a apelacdo do Ministério Publico
Federal, reformar a sentenca absolutéria e condenar
Angelo Calmon de Sa e José Roberto David de Azevedo
na forma exposta no presente voto.

E como voto.

Desembargador Federal Mario César Ribeiro

Apelante: Ministério Publico Federal
Procurador: Dr. Bruno Araujo Soares Valente
Apelado: Fernando Agostinho Cruz Dourado
Advogados: Dr. André Trindade Nunes e outros
Publicagao: e-DJF1 de 1°/08/2014, p. 277

Ementa

Administrativo. A¢do civil publica. Improbidade administrativa. Fiscalizacdo CGU. Medicamentos vencidos e deteriorados.
Correlacdo fatos narrados na inicial e condicées de armazenamento. Auséncia. Ocorréncia de ato improbo ndo
demonstrado.

I. A ilegalidade sé adquire o status de improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios
constitucionais da Administracdo Publica pela ma-fé do servidor. Se assim néo fosse, qualquer irregularidade
praticada por um agente publico poderia ser enquadrada como improbidade por violagdo do principio da legalidade,
sujeitando-o as pesadas sanc¢des da respectiva lei, 0 que por certo tornaria inviavel a prépria atividade administrativa.

Il. Relatério da fiscalizacdo realizada pela Controladoria-Geral da Unidao/CGU, utilizado como base para a
presente imputacao, ndo demonstra correlacdo entre os medicamentos que estavam vencidos e deteriorados com as
condicdes do almoxarifado da Secretaria Estadual de Saude/PA. O referido relatério também nao apontou o suposto
prejuizo ao Erario, bem como néo foi realizada pericia que indicasse que os medicamentos estavam submetidos a
acondicionamento e temperaturas indevidos.
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Ill. O conjunto probatdrio dos autos ndo evidencia que a conduta do réu tenha importado na pratica de ato de

improbidade administrativa.

IV. Recurso improvido.

Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento ao recurso.

3aTurma do TRF 12 Regido - 22/07/2014.

Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro, relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
O Ministério Publico Federal ajuizou a presente acao
civil pubica por ato de improbidade administrativa,
perante a 22 Vara da Secdo Judicidria do Pard, contra
Fernando Agostinho Cruz Dourado, Milena Farah
Damous Castanho, Adilson José Coutinho de Mesquita
e Laboratério Neo Quimica Comércio e Industria Ltda.,
objetivando a condenacéo dos réus como incursos nas
sancdes previstas no art. 12, inciso Il, da Lei 8.429/1992,
pela pratica de irregularidades no almoxarifado da
Sespa, com a constatacdo de medicamentos vencidos
ou deteriorados em decorréncia das mas condicbes
de armazenamento, remédios esses advindos do
Ministério da Saude.

Por decisdo de fls. 3.950-3.957, na forma do art.
17,§8°,daLei 8.429/1992, ainicial foi recebida somente
em relacdo ao réu Fernando Agostinho Dourado, e
instruido o feito, foi esse sentenciado em 08/04/2013
(fls. 4.075-4.092), tendo sido julgados improcedentes
os pedidos formulados, ao fundamento de que nao
foram demonstrados nos autos o prejuizo financeiro ao
Erdrio, bem como qualquer indicio de desonestidade
ou ma-fé na conduta do réu.

Inconformado, o Ministério Publico Federal
interpds o recurso de apelacdo (fls. 4.097-4.100),
requerendo a reforma da sentenca, para que o réu
seja condenado nas sanc¢bes descritas na inicial,
sustentando, em sintese, que:

- “[...] a equipe de fiscalizacdo da CGU detectou
diversas impropriedades no que tange as condicées de
armazenagem dos medicamentos.;

- "[..] percebe-se, de forma inequivoca, a
pratica de ato de improbidade pelo recorrente
consistente na violacdo dos principios que regem
a Administragao Publica, tendo em vista o mal trato
com a coisa publica e auséncia de zelo por parte
deste.”; e

- “A falta de zelo no armazenamento dos
referidos medicamentos ocasiona  prejuizos
nao sé aqueles que necessitam utilizé-los como

também a sociedade como um todo. Isto porque
tais medicamentos foram adquiridos por meio de
recursos publicos, provenientes dos tributos pagos
pelos cidadéos [...]".

Contrarrazoes as fls. 4.111-4.118.

O Ministério Publico Federal, em parecer de fls.
4.125-4.127, opina pelo provimento do recurso de
apelacao.

E o relatério.

Voto"

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro:
— Trata-se de recurso de apelacdo interposto pelo
Ministério Publico Federal em face da r. sentenca que
julgou improcedente a acgao civil publica por ato de
improbidade administrativa, movida contra Fernando
Agostinho Cruz Dourado, ao fundamento de que néo
foram demonstrados nos autos o prejuizo financeiro ao
Erdrio, bem como qualquer indicio de desonestidade
ou mé-fé na conduta do réu.

Requerendo a reforma da sentenca para a
condenacdo do réu nos termos propostos pela inicial,
sustenta a recorrente, em sintese, que a equipe de
fiscalizacdo da CGU detectou diversas impropriedades
no que tange as condicdes de armazenagem dos
medicamentos; e que

[..] percebe-se, de forma inequivoca, a
pratica de ato de improbidade pelo recorrente
consistente na violacdo dos principios que regem
a Administracao Publica, tendo em vista o mal trato
com a coisa publica e auséncia de zelo por parte
deste [...].

Vejamos.

A Lei de Improbidade Administrativa, que
regulamentou odispostonoart.37,§4°,daConstituicdo
Federal de 1988, objetiva impor san¢des aos agentes

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Federais Renato
Martins Prates e Pablo Zuniga Dourado (convocados).
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publicos incursos em atos de improbidade nos casos
em que: a) importem em enriquecimento ilicito (art.
99); b) causem prejuizo ao Erdrio (art. 10); c) atentem
contra os principios da Administracdo Publica (art.
11), aqui também compreendida a lesdo a moralidade
administrativa.

O ato improbo, mais do que um ato ilegal, é um
ato de desonestidade do servidor ou agente publico
para com a Administracdo, e, portanto, ndo prescinde
de dolo ou culpa grave evidenciadora de ma-fé para
que se possa configurar. Assim, a ma-fé é premissa do
ato ilegal e improbo.

Em consequéncia, a ilegalidade sé adquire o
status de improbidade quando a conduta antijuridica
fere os principios constitucionais da Administracao
Publica pela ma-fé do servidor. Se assim nao fosse,
qualquer irregularidade praticada por um agente
publico poderia ser enquadrada como improbidade
por violacdo do principio da legalidade, sujeitando-o
as pesadas sancoes da respectiva lei, o que por certo
tornaria inviavel a prépria atividade administrativa,
pois o erro é da esséncia do ser humano e simples erro
nao pode ser havido como ato de desonestidade para
com o Estado.

Nesse desiderato, a MMa juiza federal a quo, ao
prolatar a r. sentenca apelada, julgou improcedente
a presente acdo por ndo estarem demonstrados nos
autos o prejuizo financeiro ao Erdrio e a presenca
de qualquer indicio de desonestidade ou ma-fé na
conduta do réu imprescindiveis para a caracterizacdo
do ato de improbidade administrativa. Senao vejamos:

Do mérito

Versa o presente feito sobre conduta improba
atribuida ao requerido Fernando Agostinho Cruz
Dourado, tipificada especialmente no art. 11,
caput, da Lei de Improbidade Administrativa, apds
o decote dos pedidos relacionados ao Pregédo
03/2003, referente a existéncia de medicamentos
com prazo de validade vencido, ou deteriorados
por mas condicdes de armazenamento durante a
distribuicdo (transporte dos Correios), no que toca
ao Programa de atendimento aos pacientes com
HIV.

Cumpre em primeiro plano assinalar no tocante
ao item “medicamentos com prazo de validade
vencidos” constante no relatério de fiscalizagéo as fls.
83/85, a CGU ndo identificou a existéncia de prejuizo
ao erdrio.

Convém  esclarecer que dentre as
irregularidades noticiadas nos autos referentes
ao Programa de Assisténcia Médica Farmacéutica
Bésica, pertinentes ao Pregdo 03/2003 da SESPA,
também se tratou das condi¢cdes de armazenamento,
quando foram tecidas mais consideragdes acerca
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da estrutura do almoxarifado com relacdo aos
medicamentos desse Programa, relacionadas
ao controle de temperatura e do contato desses
medicamentos com as paredes.

Hd que se fazer distin¢do entre os dois reportes
da autoria da CGU, primeiro, para se assentar que ndo
ha correlacdo entre os medicamentos que estavam
vencidos com as condi¢des de armazenamento no
almoxarifado central, e segundo, que nao restou
comprovado nos autos que qualquer medicamento
do Programa Assisténcia Farmacéutica Bdésica
estivesse deteriorado por condi¢des equivocadas de
armazenamento.

Ainda que estranha ao feito as condicées de
armazenamento dos medicamentos do segundo
Programa de saude, jd que relacionadas ao pregdo
003/2003, cuja apuragdo ndo mais persiste nos
autos, importante frisar que os técnicos da CGU,
que elaboraram o relatério de auditoria, né&o
demonstraram que efetivamente os medicamentos
que estavam em estoque pudessem estar
submetidos a temperaturas indevidas, fazendo
apontamentos genéricos de que o Estado do
Para se submete a temperaturas elevadas e que o
almoxarifado da SESPA apresentava temperatura
de “aproximadamente” 30°c. Ndo houve pericia para
comprovar o alegado e nem diligéncias ulteriores da
CGU para a afericao, por técnicos, da temperatura
real do local. Com relagdo as caixas encostadas nas
paredes, as fotos nos autos ndo comprovam o alegado,
até porque foram produzidas em dissondncia ao que
dispée o art. 385, § 1° e 2°, sem olvidar do fato de
que o demandado procura explicar que as caixas de
medicamentos nessa situacao estavam vazias, uma
vez retirados os medicamentos para agregacao aos
kits, estes sim, bem acondicionados e sem contato
com paredes, o que vai ao encontro das fotos de
fis. 387/388, que se revestem, entretanto, de valor
probante relativo.

Os documentos dos autos revelam, ainda, que
o demandado e a SESPA reconhecem a necessidade
de melhoria do almoxarifado central (vide, por
exemplo, fls. 142 e 2249), mas que as irregularidades
encontradas nos medicamentos ndo decorriam
desse fato, e, realmente, nenhuma prova carreada
ao processo ilustra de forma insofismavel que as
condi¢des de armazenagem nao estivessem dentro
dos padrdes regulamentares. As testemunhas Lia
Lobato Batista de Souza e Maria Rosiana Cardoso
Nobre, respectivamente, Coordenadora Regional do
Programa AIDS/DST e Diretora Técnica de Saude da
SESPA, na época dos fatos, narraram que os Técnicos
do Ministério da Saude faziam visitas anuais ao
almoxarifado e ndo apontaram qualquer restri¢éo
quanto as condicbes de armazenamento dos
medicamentos.

Néo se desconsidere que na gestdo do
demandado na Secretaria de Satide do Estado do
Pard foi elaborado o Manual de Boas Prdticas de
Armazenagem e Distribuicdo de Medicamentos (fis.
431 e seguintes), nem mesmo o fato de que em 2005
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jd havia sido elaborado projeto de reestruturacdo do
prédio do almoxarifado (fls. 389 e seguintes), fatos
que demonstram a atitude proativa na execu¢do
dos Programas relacionados a distribuicGo de
medicamentos no Estado do Pard, que nada se
amolda a conduta desidiosa para com os recursos
publicos a ele apontada.

Com relagdo a deterioragdo de medicamentos
relacionados ao Programa AIDS/DST, a auditoria
da CGU enfatizou que tal fato teria ocorrido por
ocasido da distribuicdo pelos Correios, logo em
fato que nada tem a ver com as condi¢es de
armazenamento no almoxarifado central da SESPA,
e, mais que isso, conforme jd assentado na decisdo que
recebeu a peticdo inicial, e nas razées da contestagdo,
tal deterioracdo decorreu de caso fortuito/forca maior
decorrente de roubo com relagdo aos medicamentos
LOPINAVIR + RITONAVIR, SAQUINAVIR, INDINAVIR
e RITONAVIR 100 mg, que ndo mais se prestaram
para uso, depois de recuperados, o que se encontra
fartamente demonstrado nos autos, como por
exemplo as fis. 342/353, 2267/2278, 3994/3996 e
4020/4021, medicamentos, que também acabaram
por perder a validade, conforme serd deduzido abaixo,
tornando-se inutilizdveis, assim como aconteceu com
os medicamentos que foram devolvidos pelas familias
(relatdrio de fls. 84).

Neste desiderato, néo vislumbro nos autos
qualquer mdcula que possa ser imputada ao
demandante acerca da armazenagem inadequada
de medicamentos, notadamente a relacionada a
deteriora¢do de medicamentos do Programa AIDS/
DTS, cumprindo ressalvar que a testemunha LIA
LOBATO relata, de passagem, que com relacdo aos
medicamentos vencidos ndo tinha o almoxarifado,
por razées 6bvias, o mesmo cuidado que tinha com os
efetivamente em uso.

No que pertine aos medicamentos vencidos
relacionados ao Programa AIDS/DST, na linha do
jd pontuado ao norte, tenho que as justificativas
apresentadas pelo demandado (defesa preliminar,
contestagdo e alegacées finais), aliada as provas
dos autos, corroboradas pelas provas testemunhais,
indicam que:

- tais medicamentos eram comprados pelo
Ministério da Saude, e repassados aos Estados para
distribuigdo aos Servicos Ambulatoriais Especificos
para os portadores de AIDS/DST (SAE), localizados,
no caso do Pard, em alguns polos (sic) municipais,
ficando a maior parte em Belém, polos esses que
foram se alargando, ao longo dos anos, facilitando a
dispensagdo dos medicamentos aos pacientes, que
tinham que vir a capital do Estado para receber o
tratamento;

- com a entrega pelo Ministério da Saude, e a
partir da criagéo do sistema MEDCON, hodiernamente
SICLON, os dados referentes aos medicamentos eram
registrados no sistema, que possuia campos especificos
para registrar a validade dos lotes de medicamentos,
0 que gerava relatérios mensais que eram remetidos
ao Ministério da Saude, passando a ser “on line”

a partir do ano de 2004, cujas informagées eram
constantemente atualizadas pelos farmacéuticos da
SESPA, onde se destaca a Sra. Erika Cristina Maia Russo
Pedrosa, que nada obstante, mantinha contato perene
com os responsdveis pelo Programa da AIDS/DST junto
ao Ministério da Saude, especialmente por e-mails (por
exemplo, fis. 373 e seguintes);

- que dos relatérios gerados pelo sistema
MEDCON, assinados pela farmacéutica e pela
testemunha LIA LOBATO, Coordenadora regional
do Programa no Pard, observa-se que eram
langadas informagoes sobre a perda de validade dos
medicamentos nos préximos seis meses, o que era de
inteiro conhecimento do Ministério da Saude;

- que os medicamentos vencidos eram
deslocados para o campo de perdas do sistema
MEDCON, e que, logicamente, ficavam inutilizdveis,
ndo adotando o Ministério da Saude qualquer
providénciaparaorecolhimento ou baixa, porqualquer
meio, normalmente incineragdo, dos mencionados
medicamentos, jd que era sua a responsabilidade
para que fosse autorizado aos Estados a incineragdo,
e disto ndo se discorda porque os medicamentos
eram comprados pelo Governo Federal, e uma vez
néo utilizados nédo poderiam os entes federativos
dispor a seu talante dos medicamentos do Programa
NACIONAL de dispensagdo de medicamentos aos
pacientes de AIDS/HIV, conforme se depreende,
dentre outros documentos e da prova testemunhal,
o depoimento de fis. 228, prestado ainda em sede de
inquérito administrativo;

- da mesma forma, ndo poderia a SESPA dispor
dos medicamentos que estavam para vencer, através
do remanejamento para outros Estados, porque tal
ato também necessitava de autorizagdo do Ministério
da Saude, que gerenciava o Programa Nacional (vide
fis. 2301), com controle geral dos estoques e prazos de
validades dos medicamentos, lastreado no sistema
MEDCON, néo se podendo responsabilizar os gestores
regionais, jd que meros executores, por certo;

- a situagdo de medicamentos vencidos no
almoxarifado central ganha enorme expressividade,
pois a fiscalizagdo da CGU ocorreu em 2005, e no
estoque havia medicamentos vencidos desde o ano de
2002, o que precisava de imediato equacionamento,
entretanto, as medidas que foram apresentadas
quanto ao relatério de fiscalizagdo da CGU, e a este
item, especialmente, que, registre-se, ndo foi apenas
com relagdo ao Estado do Pard, remontam ao ano
de 2007, quase um ano e meio apds a fiscalizagdo, e
foram paliativas e até contraditérias ((fis. 116, 269 e
279), jd que o Ministério da Saude conhecia a situagéo
dos estoques, pois jd instalado o MEDCON, ndo
autorizava qualquer desfazimento dos medicamentos
vencidos, apesar de demonstradas as perdas, ndo
podendo cobrar isso dos Estados, que, como muito
bem destacado, as fis. 279, apenas contribuiam nas
questdes de gerenciamento de estoques e eram
executores do Programa AIDS/DST em nivel regional,
ndo se olvidando que a farmacéutica/bioquimica da
SESPA mantinha frequente contato com o Comité
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Nacional do Ministério da Satde, por e-mail, além das
observagées langadas no sistema MEDCON;

- que alguns dos medicamentos do tratamento
da AIDS possuiam validade curta, de até seis meses (fis.
2301 e 3997), e que, ndo raro, jd chegavam ao Estado
do Pard, tardiamente, diminuindo a possibilidade
de uma dispensacdo aos pacientes de forma mais
folgada, problema que era levado a discussdo nos
féruns nacionais, jd que os critérios de entrega de
medicamentos entre as Regides levavam a distorgoes,
com preteri¢do do Norte, conforme se depreende da
oitiva da testemunha Maria Rosiana Cardoso Nobre;

- que o tratamento da AIDS veio evoluindo ao
longo dos anos, onde alguns medicamentos ficaram
obsoletos, em face das reacbes desagradaveis
que causavam aos pacientes, o que demandava
a diminuicdo da dosagem, a agregacdo com
outros medicamentos do “coquetel”, ou mesmo
sua substituicdo por outros medicamentos de
maior eficacia, ou a simples desconstituicao,
conforme se nota, por exemplo, com a medicacdo
DELAVIRDINA 100 mg, que foi desconstituida a
partir de fevereiro/2002, quando aparece a baixa de
27.000 comprimidos, considerados como perdas no
sistema MEDCON, n&o mais apresentando qualquer
aporte no més marco/2002 (vide fis. 3999/4000);

- que, em que pese 0s NUMeros expressivos
do relatério da CGU de medicamentos vencidos
(fis. 84/85), 0 que se constata é que os valores nao
se referem a caixas de medicamentos, mas de
capsulas, que seriam destinados aos pacientes, que
consumiam,emalgunscasos,de 10a 12 comprimidos
ao dia de uma droga s6, o que demandaria 300 a
360 comprimidos/més por paciente. As provas dos
autos também nos informam que com a utilizacédo
do sistema MEDCON as perdas por vencimento de
medicamentos tenderiam a ser tornar minimas (fis.
279 e 2247);

- outro fato que chama a atencao é que
o numero de comprimidos ou frascos vencidos
em relacdo a alguns medicamentos, como o
ZIDOVUDINA 100 mg, representava o percentual
inexpressivo se comparado com o numeros
de cdpsulas consumidas pelos pacientes em
determinado més (fis. 3991);

- por outro lado, importante frisar que
ndo se tem nos autos comprovacdo de que os
medicamentos vencidos estivessem misturados
no almoxarifado as outras drogas em utilizagao,
nem que qualquer paciente tenha ingerido
medicamento com prazo de validade expirado
ou mesmo medicamento deteriorado em virtude
das condicbes de armazenamento, tampouco que
tivesse faltado medicamentos para atendimento aos
pacientes, constando do processo informagdes que
o Programa Nacional de entrega de medicamentos
aos portadores de AIDS/DST era de grande
reconhecimento, inclusive internacional, com
verba orcamentaria suficiente para fazer frente as
despesas a ele relacionadas.
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Em suma, com relagéo ao Programa de entrega
de medicamentos pelo Ministério da Satde ao Estado
do Pard para dispensacdo aos pacientes de AIDS/
DST, o relatério da CGU de fis. 83/85 demonstra que a
matéria ndo envolvia recursos financeiros e, portanto,
o valor potencial do prejuizo ao erdrio seria inexistente.

Por conseguinte, impende considerar que
a hipétese residual de conduta antijuridica a que
possa ter incidido o demandado diz com a aplicacédo
doart.11,daLlA, ja que afastada qualquerimputacao
de lesao ao erario ainda na esfera administrativa.

Ora, impde-se definir os reais contornos
juridicos dos chamados atos de improbidade, isto
é, aqueles cuja disciplina de apuracdo e punicéo
submetem-se aos ditames da Lei n. 8.429/92, na
acepcao veiculada pelo art. 37, § 4°, da Constituicao
Federal.

Sobre o tema, ja restou assentado na doutrina
e jurisprudéncia nacionais que o ato de improbidade
administrativa, muito mais do que um simples ato
de ilegalidade na conducao dos negdcios publicos,
encontra sua matiz especifica na qualificacdo da
conduta administrativa pela imoralidade no trato da
coisa publica, isto é, o ato improbo, muito além de
ato ilegal, é aquele que se caracteriza pelo desprezo
a obrigacao de retidéo e honestidade que se impde,
como dever constitucional, ao gestor publico nas
diferentes esferas.

Nesse quadro, é forcoso concluir que a
simples conduta ilegal, a margem dos ditames
das leis e regulamentos, por vezes pode néo
ser suficiente para caracterizar como improba
a conduta de determinando agente publico,
impondo-se que, ao lado de tal ilegalidade, subsista,
de forma inequivoca, a intencao do agente em lesar
o patrimonio publico, auferir vantagens indevidas e
ofender os principios que regem a Administragao.

Tal interpretacao conduziu os juristas patrios
a definir, como elemento subjetivo do ato de
improbidade, o dolo do agente, isto é, a intencao
consciente de incorrer nas condutas previstas na
Lei n. 8.429/92 e obter os resultados ali previstos,
afastando-se, assim, a possibilidade de ato de
improbidade caracterizado por conduta de feicao
culposa.

[..]

De fato, a correta interpretacdo do comando
em questdo deve estar estritamente vinculada ao
conceito de improbidade, na forma jd anteriormente
exposta, qual seja, de conduta ilegal marcada
pela imoralidade administrativa, género da qual
a improbidade é espécie qualificada. Ao lado de
tal requisito, ha ainda que se observar a existéncia
de ma-fé na conduta do agente, consubstanciada
no elemento volitivo (dolo), e que ndo estejamos,
também, diante de meras irregularidades
administrativas.

Com efeito, a prova dos autos é prodiga em
fornecer elementos que apontam para a inexisténcia
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de conduta improba por parte do requerido,
conforme ao norte apontado.

Entrementes, ndo ha duvida de que existe
irregularidade na manutencdo de medicamentos
vencidos, ainda mais que oriundos de lotes vencidos
no ano de 2002, ou mesmo deteriorados, por
quaisquer que sejam os motivos, no almoxarifado
da SESPA, todavia, nao vislumbro que a conduta
do administrador publico tenha sido de tal forma
imoral e ilegal ao ponto de ser enquadrada como
improbidade administrativa, especialmente
porque as providéncias administrativas para o
equacionamento do problema estiveram sob o
alvedrio do Ministério da Saude, que necessitava
autorizar o remanejamento para outros entes
federativos dos produtos préximos do vencimento
ou o desfazimento do material farmacéutico
imprestavel.

Tal ocorre por ndo se vislumbrar, na hipotese,
qualquer resquicio ou indicio de que, ao agir
como agiu, tenha o administrador incorrido em
desonestidade ou ma-fé no trato da coisa publica,
quando sequer houve prejuizo ao erario, e muito
menos que qualquer paciente portador dc AIDS/
HIV ou outras doengas sexualmente transmissiveis
pudessem ter se utilizado de medicamento vencido
ou deteriorado, aliado ao fato de que o Ministério
da Saude foi parcimonioso na andlise do sistema
MEDCON, deixando de ultimar providéncias de seu
talante para equacionar os problemas de estoque
das unidades federativas com medicamentos
vencidos.

E de se concluir, portanto, que a partir da
interpretacdo sistematica da Lei de Improbidade
Administrativa, da Constituicao Federal e dos fatos
descritos nos autos, ndo ha que vingar a pretensdo
de enquadrar como improba a conduta do requerido.
Seja porque ausente prejuizo financeiro ao erdrio ou
porque ausente qualquer indicio de desonestidade ou
md-fé em sua conduta.

Bem se observa que o legislador, ao editar a
Lei n°® 8.429/92, néo teve por escopo punir condutas
como a do demandado, mas sim atingir o gestor
fraudulento o que ndo se vislumbra nesses autos.

Importa registrar que nao se estd aqui a
defender a inexisténcia de irregularidade, mas que
nao cabe ao demandado assumir o pesado 6nus de
sua ocorréncia, porque ladeado de circunstancias
que afastam a sua responsabilizacdo, a luz da LIA.

No caso dos autos, hd que ser afastada a
tipicidade da conduta do requerido, a mingua dos
pressupostos legais, na forma da fundamentacao
supra, haja vista que quanto a questdo dos
medicamentos  vencidos, ficou esclarecida a
existéncia do sistema MEDCON e a forma de sua
operacionaliza¢do, as responsabilidades pela geréncia
dos medicamentos entregues a SESPA, e o porqué
de todos esses anos decorridos (2002 a 2005), com
medicamentos imprestdveis para uso no almoxarifado
central, sem qualquer atua¢do do Ministério da

Saude para corrigir a situagdo, bem como as questoes
relacionadas a armazenagem dos medicamentos.

Vale ressaltar no que toca a CGU, esta
claramente mostrou desconhecer os procedimentos
relacionados ao Programa de atendimento aos
portadores de AIDS/HIV, deixando de apurar a
inagdo do Ministério da Satide em acompanhar e
fiscalizar o mencionado Programa, 14 mesmo diante
de ferramenta importantissima consubstanciada no
sistema MEDCON.

Diante do exposto, julgo improcedentes
os pedidos formulados, deixando de condenar
o Ministério Publico Federal nas verbas de
sucumbéncia. — grifo nosso e do original

Pois bem, o Ministério Publico Federal ajuizou
a presente acao civil por ato de improbidade
administrativa com base em relatério de fiscalizacdo
realizado pela CGU inlocu no almoxarifado da Secretaria
Estadual de Saude/PA - Sespa, onde, segundo consta,
foram encontrados

[..] medicamentos para tratamento dos
portadores de HIV/AIDS com prazo de validade
vencidos ou deteriorados por mds condi¢bes de
armazenagem durante a distribui¢do (transporte dos
Correios) referente aos anos de 2002, 2003, 2004 e 2005
[..](fl. 84).

Ocorre que, conforme consignou a r. sentenca
apelada, e, contrariamente ao sustentado pelo
recorrente, as provas dos autos ndo demonstram que
ha correlacdo entre os medicamentos que estavam
vencidos e deteriorados com as condi¢cdes do
almoxarifado fiscalizado.

Quanto aos medicamentos deteriorados,
conforme enfatizado pelo relatério da CGU, tal fato
se deu por por falha na distribuicdo realizada pela
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. E ainda,
conforme demonstrado as fls. 342-353, 2.267-2.278,
3.994-3.996 e 4.020-4.021, tal deterioragdo decorreu
por motivo de forca maior decorrente de roubo dos
medicamentos que, depois de recuperados, nao se
prestavam mais para uso.

Orelatério defiscalizagcdo também nao apontou o
suposto prejuizo ao Erario, bem como nao foi realizada
pericia que indicasse que os medicamentos estavam
submetidos a acondicionamento e temperaturas
indevidos.

E, ainda, os depoimentos testemunhais prestados
em Juizo por Lia Lobato Batista de Souza e por Maria
Rosiana Cardoso Nobre (fl. 4.059), respectivamente,
coordenadora regional do Programa AIDS/DST e
diretora de saude da Secretaria de Saude do Estado do
Para, que evidenciam as visitas anuais ao almoxarifado
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e a inexisténcia de restricdes as condicbes de
armazanamento dos medicamentos.

Ademais, de conformidade com o depoimento
da testemunha Maria Rosiana Cardoso Nobre, alguns
medicamentos da AIDS possuiam curta validade,
até 6 (seis) meses (fls. 2.301 e 3.997) e muitas vezes
chegavam ao Estado do Parg, tardiamente, diminuindo
a possibilidade de distribuicao aos pacientes de forma
mais folgada.

Acdrdaos — Inteiros Teores

Diante disso, consoante demonstra o conjunto
probatério dos autos, seja documental ou testemunhal,
a conduta do réu nao importou na pratica de ato
de improbidade administrativa, razdo pela qual a r.
sentenca apelada que julgou improcedente a presente
acdo deve ser mantida.

Isto posto, por tais razdes e fundamentos, nego
provimento ao recurso de apelacéo.

E como voto.

Juiza Federal Cleméncia Maria Almada Lima de Angelo (convocada)

Quarta Turma

Apelacdo Criminal 0009283-70.2010.4.01.3803/MG
Relator: Desembargador Federal I'talo Mendes
Relatora:

Apelante: Justica Publica

Procurador: Dr. Frederico Pellucci

Apelado: José Divino Nicodemos

Advogado: Dr. Valdomiro Acosta Lopes
Publicagao: e-DJF1 de 1°/07/2014, p. 213

Ementa

Penal. Processo Penal. Pedofilia. Armazenamento digital e divulgagdo na internet de fotografias de sexo explicito
e pornografia com criangas e adolescentes. Arts. 241-A e 241-B, ambos da Lei 8.069/1990. Materialidade e autoria
comprovadas. Dosimetria da pena. Reforma da sentenca. Apelacdo provida.

I. Sentenga que condenou o ora apelado pela apontada pratica dos delitos previstos nos arts. 241-A e 241-B,
ambos da Lei 8.069/1990, tendo, ao final, substituido a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos

consistentes, ambas, em prestacao pecuniaria.

Il. Sentenca reformada em parte para substituir a pena privativa de liberdade por uma pena de prestacao
pecuniaria e outra de prestacao de servicos a comunidade a ser definida pelo juizo da execucao.

lll. Apelagao provida.

Acérdao

Decide a Turma, por unanimidade, dar provimento a apelacdo.

42 Turma do TRF 12 Regido - 06/05/2014.

Juiza Federal Cleméncia Maria Alimada Lima de Angelo, relatora convocada.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal I'talo Mendes: — Trata-se
de apelagéo criminal interposta pelo Ministério Publico
Federal (fls. 232-236), em face da v. sentenca de fls.
217-229, que, em suma, julgou procedente a pretensao
contida na denuncia, condenando o réu José Divino
Nicodemos pela prética dos delitos descritos no art.
241-A e 241-B, ambos da Lei 8.069/1990.

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014

Sustentou o apelante, em defesa de sua
pretensdo, em sintese, que:

1) “A r. senten¢a de fls. 217/229 condenou
José Divino Nicodemos a pena de 4 (quatro) anos
de recluséo e 20 (vinte) dias-multa, pela prdtica dos
delitos tipificados no art. 241-A e 241-B, ambos da Lei
8.069/90” (fl. 233);

2) “A pena privativa de liberdade foi substituida
por duas restritivas de direito, porquanto presentes as
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condicées estabelecidas no art. 44, § 2°, do Estatuto
Repressivo” (fl. 233);

3) “Todavia, as duas penas restritivas de direito
substitutas consistem em prestagoes pecunidrias” (fl.
233);

4) “Assim, a r. senten¢a merece reforma, tendo
em vista que a aplicagdo de duas penas restritivas de
direito da mesma natureza configuram, de fato, uma
56 pena, em desacordo a disposicao expressa de lei” (fl.
233);

5) “Com efeito, nesse sentido, vislumbra-se o
desrespeito a disposi¢do do § 2° do art. 44 do Cédigo
Penal, que possibilita a substitui¢do da pena privativa
de liberdade superior a um ano, como na espécie, por
duas penas restritivas de direito, o que de fato ndo se
observa” (fls. 233-234);

6) “I..] merece reforma, data vénia, a deciséo
exarada pelo d. Juiz monocrdtico, cingindo-se a
irresignacgéo deste drg@o ministerial aos termos das
substituicoes aplicadas” (fl. 235);

7) “De fato, vislumbra-se um certo consenso na
doutrina e na jurisprudéncia de que, quando cabivel
a substituicGo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direito, a espécie mais aconselhdvel é a da
prestacao de servicos a comunidade pelo condenado,
mormente considerando seu cardter retributivo a
sociedade pelo injusto causado, bem como pelo
resultado util e prdtico da reeducacdo propiciada pela
oportunidade do trabalho que se espera alcangar com
o efeito pedagdgico da pena, desbordando dos limites
de seu mero cumprimento” (fl. 235); e

8) “Nessa esteira, considerando o disposto no
art. 43 do Cédigo Penal, pugna-se que uma segunda
pena restritiva de direito se concretize com a prestagcdo
de servigos a comunidade, atendidas as habilidades do
condenado, de forma que, obrigando-se a participar
de programas sociais, poderd rever os conceitos que o
levou a prdtica do delito” (fl. 235).

Ao final requereu o apelante “...] reforme
a decisdo recorrida, determinando-se que as penas
restritivas de direito, aplicadas em substituicGo a
privativa de liberdade, tenham natureza diversa,
sendo pecunidria e outra de prestacao de servicos a
comunidade, com o seu cumprimento pelo mesmo
prazo da condenagdo.” (fl. 235).

As contrarrazoes foram apresentadas as fls. 242-
244,

O d. Ministério Publico Federal, no exercicio das
atribuicdes de fiscal da lei proferiu o parecer de fls. 287-
291, em que opinou “[...] pelo provimento da apela¢do
criminal” (fl. 291).

Processo encaminhado a Secretaria, para os
fins do art. 613, |, do Cédigo de Processo Penal em
07/11/2012.

E o relatério.

Voto*

A Exma. Sra. Juiza Federal Cleméncia Maria
Almada Lima de Angelo: — Por vislumbrar presentes
os requisitos de admissibilidade, conheco da presente
apelacgao.

Acerca dos fatos, narra a denuincia, naquilo que,
data venia, reputo como essencial para o deslinde da
causa que:

A investigacao da conduta criminosa a seguir
descrita teve inicio com a informacédo enviada pela
empresa GOOGLE a Procuradoria da Republica no
Estado de Séo Paulo, noticiando a veiculacdo de
fotografias contendo pornografia infantil no site de
relacionamento ORKUT.

Mediante a quebra de sigio deferida pelo
Juizo da 72 Vara Criminal de Sao Paulo, verificou-se
que, na ocasiao da criacao do perfil investigado, os
logs de acesso partiram de Uberlandia, razéo pela
qual houve o declinio da competéncia para essa
Subsecao Judiciaria.

Iniciou-se assim a operacdo policial que
culminou com a prisdo em flagrante delito do
nacional José Divino Nicodemos pela pratica do
crime tipificado, em tese, no art. 241-B do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90).

Tal fato ocorreu aos cinco dias do corrente
més, quando, em cumprimento a Mandado
de Busca e Apreensdo expedido nos autos
7745.54.2010.4.01.3803. os executores da ordem
judicial, ao adentrarem o quarto do investigado,
depararam com grande quantidade de arquivos em
computadores, cujo conteido eram fotografias de
criangas e adolescentes nus, em poses sensuais e
praticas sexuais.

Com efeito, tdo logo iniciadas as buscas,
bastou uma andlise répida e superficial do material
encontrado em poder do acusado para que fossem
identificados diversos arquivos contendo fotografias
de criangas e adolescentes em poses sensuais e
pornograficas.

Além disso, narra a autoridade policial que,
devido ao grande volume do material apreendido,
apenas uma pequena amostra foi objeto de analise
pelos peritos. Assim, um novo laudo pericial,
abrangendo a totalidade do material, encontra-se
em fase de elaboracdo.

Entretanto, como visto alhures, embora
o flagrante tenha ocorrido em razdo da conduta
consistente em possuir e armazenar, por meio
eletronico, fotografias e registros contendo cenas de
sexo explicito e pornogréfica envolvendo criangas e
adolescentes, nitido é que ele também as repassava

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Olindo
Menezes e Hilton Queiroz.
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virtualmente. Tanto assim é que as informacdes que
culminaram com a referida prisdo foram repassadas
ao Ministério Publico Federal pela GOOGLE, empresa
especializada em buscas via internet, bem como
responsavel pelo ORKUT, site de relacionamentos
[..] (fls. 03/04).

Por meio da v. sentenca de fls. 217-229, o MM.
juizo federal a quo condenou o ora apelado José Divino
Nicodemus pela apontada pratica dos delitos previstos
nos artigos 241-A e 241-B, ambos da Lei 8.069/1990,
tendo, ao final, substituido a pena privativa de
liberdade por duas restritivas de direitos consistentes,
ambas, em prestacdo pecunidria, conforme a parte
dispositiva de sentenca abaixo transcrita:

DISPOSITIVO

Ante o exposto, julgo PROCEDENTE a presente
acao penal proposta pelo Ministério Publico Federal
para CONDENAR o réu José Divino Nicodemos pela
pratica do crime previsto no art. 241-A da Lei n°
8.069-90 as penas de 03 (trés) anos de reclusédo e 10
dias-multa e pela prética do crime previsto no art.
241-B da Lei n° 8.069-90 as penas de 01 (um) ano de
reclusdo e 10 dias-multa, em concurso material (art.
69 do Codigo Penal), totalizando, assim, 04 (quatro)
anos de reclusdo e 20 (vinte) dias-multa, sendo que o
valor do dia-multa corresponderd a 1/30 do salario-
minimo da data da apreensdo dos dispositivos
de informdtica em que eram armazenadas as
fotografias e videos (05/08/2010 - fl. 12), corrigido
monetariamente até seu efetivo pagamento.

Tendo em vista a pena privativa de liberdade
aplicada ao condenado (nao superior a quatro anos
derecluséo), ter sido o crime praticado sem violéncia
ou grave ameaca, a auséncia de antecedentes,
assim como considerando a culpabilidade, a
conduta social, a personalidade, os motivos e as
circunstancias em que foi praticado o delito, entendo
preenchidos todos os requisitos para substituicao da
pena privativa de liberdade por penas restritivas de
direitos, nos termos do art. 44 do Cédigo Penal.

Assim, nos termos do art. 44 do Codigo Penal,
substituo a pena privativa de liberdade por duas
penas restritivas de direito, nos seguintes termos:

12) prestacdo pecunidria no valor de RS
5.000,00 (cinco mil reais), destinada a Associacdo dos
Amigos do Nucleo de Estudos da Dan¢a, mediante
deposito na conta da referida entidade sem fins
lucrativos, Caixa Econdmica Federal - CEF, agéncia
3961, operagdo 003, conta 799-2, no prazo de até
90 (noventa) dias apos o transito em julgado da
presente sentenca, valor que deverd ser atualizado
monetariamente até seu efetivo pagamento;

23) prestagdo pecunidria no valor de RS
5.000,00 (cinco mil reais), destinada ao Projeto
de Inclusdo Social Bom na Escola, Bom no Ténis,
nucleo de Uberlandia, mediante depdsito na conta
do referido Projeto Social, Banco do Brasil, agéncia
447-2, conta 9418-X ou conta 9418-8, no prazo de
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até 90 (noventa) dias ap6s o transito em julgado da
presente sentenca, valor que deverd ser atualizado
monetariamente até seu efetivo pagamento.

Em caso de descumprimento das penas
restritivas de direito, o regimeinicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade sera o aberto (art. 33,
§ 2°,'c’, do Cddigo Penal).

Condeno o réu José Divino Nicodemos,
ainda, ao pagamento das custas processuais [...] (fls.
227/228).

Insurge-se o Ministério Publico Federal, ora
apelante, tdo somente, contra a substituicdo da
pena nos moldes como foi operada, alegando, em
sintese, ndo ser possivel, conveniente ou adequada
a substituicdo da pena privativa de liberdade por
duas penas restritivas de direitos da mesma espécie,
notadamente duas penas de prestacdo pecunidria, a
teor do disposto no § 2° do art. 44 do Cédigo Penal.

Afigura-se, data venia de eventual posicionamen-
to em contrério, que merece ser parcialmente reforma-
da a v. sentenca apelada no tocante a substituicdo da
pena privativa de liberdade.

De fato, conforme alegado pelo ora apelante,
verifica-se que a substituicdo da pena privativa de
liberdade por duas penas da mesma espécie ndo
atende o carater retributivo da pena, além de violar o
disposto no § 2° do art. 44 do Codigo Penal.

Frise-se, na hipdtese, o posicionamento adotado
pelo d. Ministério Publico Federal, em parecer da lavra
da eminente Procuradora Regional da Republica Dra.
Valquiria Oliveira Quixadd Nunes, no excerto a seguir
transcrito:

[.]

No entanto, observa-se que, apds fixar a pena
privativa de liberdade por ambos os crimes em 4
anos de recluséo, o eminente juizo de 1° grau, ao
realizar a substituicdo prevista no art. 44, caput, do
Cdédigo Penal, cometeu a impropriedade de cominar
duas penas restritivas de liberdade de mesma
espécie. Foi estabelecido que o Condenado, para
evitar a privacao de sua liberdade, deve efetuar duas
prestacdes pecuniarias no valor de R$ 5.000,00 cada,
a distintas entidades sociais sem fins lucrativos.

Em que pese a pertinéncia da destinacdo
atribuida aos valores decorrentes das prestacoes
pecunidrias, certo é que a medida, na forma como
se apresenta, contraria a l6gica sistematizada pelo §
2°do art. 44 do Cédigo Penal. Este dispositivo prevé
que, caso a condenacao reflita uma pena privativa de
liberdade superior a 1 ano, esta pode ser substituida
por uma pena restritiva de direitos e multa ou duas
penas restritivas de direitos.

A leitura da norma citada a luz dos demais
dispositivos do Coddigo Penal e também da
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Constituicdo Federal permite concluir que o
legislador ordindrio, quando instituiu o beneficio
da substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos, quis readequar a aplicacdo
do Direito Penal aos principios da dignidade da
pessoa humana e da individualizacdo da pena,
mas sem deixar de lado a justa reprovacdo e a
necessaria prevencdo que qualificam a sancao
penal. A providéncia adotada na sentenca recorrida,
no sentido de cominar idénticas penas restritivas
de direitos em substituicdo a pena privativa de
liberdade imposta a JOSE DIVINO, todavia, vai de
encontro com essa perspectiva, haja vista que, em
ultima andlise, viabiliza uma puni¢cdo com menor
rigor do que prevé a lei.

Ora, os fatos atribuidos ao Apelado sédo
gravissimos. Consoante apurado em processo
criminal, com respeito a todos os direitos e garantias
constitucionais, além de armazenar grande acervo
de fotografias digitais com cenas de pornografia
infantil e juvenil, ele participava ativamente da rede
virtual que assombra o mundo com a distribuicdo
e proliferacdo inescrupulosa desse tipo de material
proibido. A repercussdo moral e social da conduta
exposta nestes autos é exageradamente negativa.

Tenha-se em mente o estrago feito nas vidas
daquelas criancas cujas imagens aparecem gravadas
na midia acostada a fl. 45 dos autos. Certamente,
levardo o trauma do abuso sexual prematuro até o
ultimo de seus dias, como um carma de impossivel
redencdo. E de certa forma, o Apelado, enquanto
consumidor desse produto abjeto, é responsavel
direto por tudo isso. Gente que, como ele, alimenta
essa libertinagem doentia, contribui decisivamente
para a completa destruicdo de pessoas ainda nos
primeiros anos de vida. Devem, por isso, receber
do Estado o tratamento que merecem, com a forca
proporcional ao mal que produzem.

Portanto, ndo ha como aceitar uma
substituicdo penal como aquela realizada na
sentenca recorrida. Primeiro, porque transformou
duas penas restritivas em apenas uma - é como
se JOSE DIVINO tivesse que cumprir somente uma
prestacdo pecuniaria de R$ 10.000,00. Depois,
porque a sancdo penal, na forma apresentada,
nao atende de modo algum ao postulado do art.
59, caput e inc. IV, do Cédigo Penal. Com efeito, a
providéncia em questdo tem de considerar aspectos
importantes do crime, como as circunstancias
judiciais que gravitam ao seu redor, e, com isso,
atender ao pressuposto da suficiéncia na reprovacéo
e prevencao de novos casos semelhantes. Em
terceiro lugar, porque o proprio inc. lll do art. 44 ja
prevé que o julgador deve apreciar a culpabilidade,
a conduta social e a personalidade do condenado,
bem como outras circunstancias relevantes, para
substituir adequadamente a pena privativa de
liberdade. Cumpridos esses requisitos, outra
conclusdo ndo hd sendo a de que é necessério
modificar a condenacéo dos autos.

Assim, vé-se que, mantida uma das prestagdes
pecunidrias, a outra pena restritiva de direitos deve
consistir na prestacdo de servicos comunitarios,
de acordo com as habilidades de JOSE DIVINO e
natureza do crime praticado [...] (fls. 288/290).

Dessa forma, substituo a pena privativa de
liberdade por uma pena pecunidria e outra de
prestacao de servicos a comunidade a ser definida pelo
juizo da execucao.

Diante disso, dou provimento a apelacéo.

E o voto.

Voto Revisor

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Os
autos do processo foram recebidos e, sem acréscimo
ao relatério, pedi dia para julgamento.

Apela o Ministério Publico Federal de sentenca
que condenou José Divino Nicodemos a 4 (quatro)
anos de reclusdo e 20 (vinte) dias-multa, pelos crimes
descritos no art. 241-A e 241-B da Lei 8.069/1990,
por ter convertido a pena privativa de liberdade em
duas penas restritivas de direitos de mesma natureza
(prestagao pecuniaria).

Quando procedeu a substituicio da pena
privativa de liberdade para restritiva de direitos, o
magistrado determinou que as duas penas restritivas
de direitos aplicadas consistissem no pagamento de
duas prestacdes pecunidrias mensais no valor de RS
5.000,00 (cinco mil), em favor de entidades sociais
diversas.

O fato das duas prestacbes pecunidrias
destinarem-se a pessoas distintas ndo afasta a
conclusao de que, do ponto de vista do réu, trata-se
apenas de uma pena pecunidria, cujo montante é o
resultado da somatéria das duas penas referidas —
R$ 5.000,00 destinados a Associacdo dos Amigos do
Ndcleo de Estudos da Danca e R$ 5.000,00 destinados
ao Projeto de Inclusdo Social Bom na Escola, Bom no
Ténis, nucleo de Uberlandia, totalizando uma pena
pecuniaria de R$ 10.000,00 mensais pelo periodo da
pena.

Esta Corte Regional Federal ja teve oportunidade
de se manifestar de maneira semelhante:

PROCESSUAL PENAL. FALSIFICACAO DE
DOCUMENTO. PASSAPORTE. ART. 297 DO CODIGO
PENAL.MATERIALIDADEEAUTORIACOMPROVADAS.
DOSIMETRIA. PENA BASE ACIMA DO MINIMO. MAUS
ANTECEDENTES. NAO CARACTERIZAGAO. REDUCAO
DA PENA. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR DUAS PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS DE IGUAL NATUREZA. IMPOSSIBILIDADE.
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1. Materialidade e autoria comprovadas pela (ACR 0033095-29.2005.4.01.3800/MG, Rel.
documentacéo e depoimentos acostados aos autos,

confirmando a prética do crime tipificado no art. 297 DESEMBARGADOR  FEDERAL TOURINHO  NETO,

do Cddigo Penal. 2. Sendo a ré primaria e de bons TERCEIRA TURMA, e-DJF1 p.47 de 31/01/2013.)
antecedentes, jd que inexiste sentenca transitada

em julgado contra ela, e, ndo havendo outras Nesse contexto, e me alinhando aos judiciosos
circunstancias judiciais que justifiquem a fixacao da

pena-base acima do minimo legal, deve a mesma ser fundamentos do voto da relatora, a vista dos debates

reduzida, por forca do art. 59 do Cédigo Penal. 3.
Nao é possivel a substituicao da pena privativa de
liberdade por duas penas restritivas de direitos de
igual natureza. O § 2° do art. 44 do Cédigo Penal
determina a substituicdo da pena privativa de substituicdo da pena privativa de liberdade se dé por
liberdade superior a dois anos por uma restritiva
de direito e uma multa ou por duas restritivas de
direito, ndo podendo ser, neste segundo caso, as
penas substitutivas da mesma espécie, como, por

levados a termo nesta sessdo de julgamento, dou

provimento a apelagcdo, para determinar que a

uma pena pecunidria, na forma ja definida na sentenca

(R$ 5.000,00), e por uma pena de prestagao de servigos

exemplo, duas penas de prestacdo pecuniaria. 4. a comunidade, a ser definida na execucéo.
Apelacdo da ré parcialmente provida e apelagdo do ]
Ministério Publico provida. E o voto.
Quarta Turma
Agravo de Instrumento 0071511-73.2012.4.01.0000/MT
Relator: Desembargador Federal Olindo Menezes
Agravantes: Zuer Soares Lemos e outros
Advogado: Dr. Faber Viegas
Agravado: Ministério Publico Federal
Procurador: Dr. Mario Lucio de Avelar
Publicagao: e-DJF1 de 1°/08/2014, p. 308
Ementa

Administrativo. Processual Civil. Desapropriagdo agrdria. Inser¢éo de colonos no imdvel. Acdo declaratéria de nulidade.
Dano ambiental. Inversédo do 6nus da prova. Custeio pelos ex-proprietdrios do imdvel. llegalidade.

I. A acdo da autoria do MPF contra os agravantes (desapropriados), a Unido e o Incra, busca a declaracao de
nulidade do procedimento administrativo que declarou de interesse publico, para fins de reforma agraria, o imével
antes pertencente aos agravantes, e tem por causa de pedir a suposta ilegalidade do procedimento, por se tratar de
area composta por floresta primaria ombréfila do ecossistema do bioma Amazonia.

Il. Em verdade, mesmo prevalecendo a tese da decisdo recorrida, de inverter o 6nus da prova, por ele deve
responder quem assumiu os riscos do suposto dano ambiental com a introducdo de colonos no imével, o que,
decididamente, nao pode ser imputado aos agravantes, ex-proprietarios do imével.

Ill. Quem, de verdade, deve custear a prova — se o Incra, se a Unido, a prevalecer a inversdo do 6nus, ou mesmo
o0 MPF — é matéria a ser decidida pelo juizo recorrido, que nao estd devolvida ao exame do tribunal. O ponto que
se firma é que os agravantes ndo podem ser responsabilizados pelo custeio da prova ambiental requerida pelo MPF.

IV. Provimento parcial do agravo de instrumento.

Acérdao
Decide a Turma dar parcial provimento ao agravo de instrumento, a unanimidade.
42 Turma do TRF 12 Regido - 22/07/2014.

Desembargador Federal Olindo Menezes, relator.
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Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Ruth
Antonieta de Carvalho Lemos e Zuer Soares Lemos
agravam de decisdo da 12 Vara Federal/MT que, em
acdo declaratéria de nulidade do procedimento
administrativo, que declarou de interesse publico,
para fins de reforma agraria, a Fazenda Nossa Senhora
da Medalha Milagrosa, da qual eram proprietarios,
determinou aos recorrentes o adiantamento do valor
dos honorérios do perito, para realizagdo da pericia
requerida pelo Ministério Publico Federal.

Para a decisao recorrida,

[..] tratando-se de acdo que versa sobre
matéria cujo ambito de tutela é albergado pelo
microssistema de protecdo dos direitos difusos,
composto, dentre outras, pelas Leis 7.347/1985 e
8.078/1990; a inversao do énus da prova, ope iudicis,
é medida que homenageia o contraditério, uma
vez que possibilitard aos réus a desincumbéncia de
seu mister, além de privilegiar a protecdo do meio
ambiente, em razéo da aplicacdo do principio “in
dubio pro natura”; pelo que determino a inversao do
6nus da prova, em favor da parte autora (MPF);[...]

Sustentam, em sintese, que, embora se possa
determinar a inversdo do 6nus da prova para os
casos de acao civil publica de carater ambiental, para
a hipotese a medida se revela desproporcional, uma
vez que gerou Onus processual somente para eles,
quando o Incra também integra o polo passivo da
demanda, em litisconsércio, além de ser ilegitima,
pois nao teriam responsabilidade sobre os eventuais
danos ambientais provocados pela ocupacao atual do
imével, que decorreu da desapropriacdo para a qual

nao concorreram.

Afirmam que, se eventualmente da sentenca
decorrer algum direito de indenizar, este sera
integralmente do Incra, que detém a propriedade e a
posse do imovel. O pedido é no sentido de que o 6nus

processual seja imposto, exclusivamente a autarquia.

Processado o agravo, o 6rgao do Ministério
Publico Federal nesta instancia, em parecer firmado
pelo Procurador Regional da Republica José Elaeres
Marques Teixeira, opina pelo provimento.

E o relatério.

Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — A acao
foi promovida pelo Ministério Publico Federal contra a
Unido, o Incra e os agravantes.

Segundo a inicial,

[...] a demanda visa a declaracdo de nulidade
do procedimento administrativo promovido pelo
Incra, desde seu inicio até o decreto presidencial,
que culminou com a declaragdo de interesse
social para fins de reforma agréria do imével rural
denominado Fazenda Nossa Senhora da Medalha
Milagrosa, localizado no municipio de Aripuana-MT

L.].

O fundamento da agao é de que o procedimento
administrativo, ao declarar o imével de interesse
social e desencadear a desapropriacdo, atentou contra
preceitos do direito ambiental, pois se trataria de area
vedada a tal desiderato, em razdo de ser composta
por floresta primaria ombroéfila do ecossistema do
bioma Amazoénia, situacdo impeditiva a implantacdo
de projetos de assentamento, conforme disporia o art.
37-A, § 6°, do Cédigo Florestal; impeditivo esse que
constaria também da Portaria 88/1999 do Ministério
de Politica Fundiaria.

A desapropriacdo, portanto, teria sido um ato
ilegal e a ocupacdo do imoével por assentados teria
provocado danos ambientais. Nao discute o agravo
de instrumento a possibilidade ou nao da inversao
do 6nus da prova, em casos em que se apura dano
ambiental. Reconhecem os agravantes que, em face
do que preceitua o art. 6°, VIIl, da Lei 8.078/1990,
cumulado com o art. 21 da Lei 7.347/1985, a medida
seria possivel e legal.

O que estad posto em discussao é o fato de a
decisdo ter-lhes imposto tal 6nus, pois, conforme
sustentam, o Instituto Nacional de Colonizacdo e
Reforma Agraria — Incra, contra o qual também se
volta a acdo do MPF, seria o Unico responsavel pela
atividade potencialmente perigosa ao meio ambiente
e, portanto, o Unico a quem se imporia responder pela
inversao da prova.

De fato, tendo a acdo causa de pedir a ilegalidade
do ato de declaracao de interesse social do imdével do
Incra, que deu base a desapropriacéo, e o suposto dano
ambiental que o assentamento de colonos na area
teria provocado, nao faz sentido, mesmo na duvidosa

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Hilton
Queiroz e I'talo Mendes.
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juizo recorrido, que ndo estd devolvida ao exame do
tribunal.

Em verdade, mesmo prevalecendo a tese da

decisao recorrida, de inverter o 6nus da prova, por ele
deve responder quem assumiu os riscos do suposto
dano ambiental com a introducdo de colonos no
imoével, o que, decididamente, ndo pode ser imputado
aos agravantes, ex-proprietarios do imovel.

Quem deveria custear a prova, no rigor dos
termos, era o MPF, autor da (discutivel) acdo. Mas,
como o agravo ndo discute propriamente a inversao
do 6nus da prova, sendo a responsabilidade Unica dos

agravantes, a decisdo deve centrar-se nesse ponto, . 3
Tal o contexto, e levando em consideracao

os termos do parecer da Procuradoria Regional
da Republica, dou parcial provimento ao agravo de
instrumento, para exonerar 0s agravantes do encargo
do custeio (com adiantamento) da prova pericial.

com a exoneragao dos recorrentes, que nao deram
causa aos problemas alegados pelo MPF.

Quem, de verdade, deve custear a prova — se
o Incra, se a Unido, a prevalecer a inversao do 6nus,

ou mesmo o MPF — é matéria a ser decidida pelo E o voto.

Quinta Turma

Agravo de Instrumento 0074677-16.2012.4.01.0000/DF

Relator: Desembargador Federal Néviton Guedes

Agravante: Abifina - Associacao Brasileira das Industrias de Quimica Fina, Biotecnologia e suas
Especialidades

Advogados: Dr. Pedro Marcos Nunes Barbosa e outros

Agravados: Eli Lilly do Brasil Ltda. e outros

Advogados: Dra. Thais de Kassia Rodrigues Almeida e outros

Agravada: Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa

Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini

Publicagao: e-DJF1 de 18/07/2014, p. 418

Ementa

Civil e Processual Civil. Agravo de instrumento. Intervengdo de amicus curiae em primeiro grau de jurisdi¢Go. Descabi-
mento.

I. Pugna a Abifina - Associacdo Brasileira das Industrias de Quimica Fina, Biotecnologia e suas Especialidades,
ora agravante, a sua admissdo em ambito infraconstitucional, o que ndo se subsume em quaisquer das hipoteses
previstas na legislacao de regéncia. Nenhum dos dispositivos legais que tratam desse instituto no atual ordenamento
brasileiro, seja geral ou especial, prevé a presenca dessa figura em primeiro grau de jurisdicdo.

Il. A presenca do amicus curiae, mesmo nos processos em que a lei admite sua participacdo, nao prescinde da
demonstracao da relevancia da demanda e de que o ente interventor tenha capacidade de contribuir no julgamento
do processo. Além disso, a causa analisada deve conter potencial efeito multiplicador, transcendente, capaz de surtir
efeitos para além dos seus postulantes.

Il. No presente caso, considerando tratar-se de demanda em que se discute eventual postergacdo de prazo de
patente de testes clinicos para fabricacdo de medicamento, nao se vislumbra qualquer interesse publico que possa
transcender para além de seus litigantes ou que possua qualquer efeito multiplicador.

IV. A agravante é uma entidade que representa os interesses das industrias que estdo, no caso dos autos,
contrapostos exatamente aos das empresas, ora agravadas, que ja detém e que pretendem a prorrogacao dessa
patente.
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V. Em que pese a Abifina tenha procurado ressaltar elementos estranhos aos interesses das industrias que
representa, como por exemplo, a importancia do medicamento em andlise na sociedade, verifica-se, entretanto,
que a sua manifestacdo, na esséncia, tem por objetivo preservar os interesses de seus associados (grandes e médias
industrias que atuam na area da quimica fina, em especial farmoquimica, farmacéutica e agroquimica), que tém um
interesse concreto sob o ponto de vista da producdo do medicamento em questdo.

VI. Inadmissivel, pois, a admissdo da agravante na qualidade de amicus curiae.

VIl. Também o pedido alternativo de admissdo como assistente simples ndo merece acolhimento, pois o caso
nao se subsume ao disposto no art. 50 do CPC, segundo o qual “Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, 0
terceiro, que tiver interesse juridico em que a sentenca seja favordvel a uma delas, podera intervir no processo para
assisti-la.”

VIII. Haveria interesse da Abifina em assistir a Anvisa caso existisse entre elas uma relagao juridica que pudesse
ser atingida pelos efeitos da sentenca na agao ordinaria, ndo sendo este o caso dos autos. Seja qual for o sentido
da decisédo a ser proferida nos autos origindrios, ela ndo afetara qualquer direito ou dever alusivo aos interesses
funcionais das empresas associadas a Abifina. Além disso, a agravante nao faz parte da relagdo de direito material
discutida no processo de origem. Em outras palavras, seja qual for a decisao a ser proferida no processo principal, ela
nao acarretard qualquer prejuizo na esfera juridica da agravante.

IX. O Unico efeito pratico que certamente ocorreria, em sendo julgada improcedente a acdo principal e, por
conseguinte, caindo em dominio publico a invencao (medicacdo) das agravadas (Eli Lilly do Brasil Ltda. e outra), seria
a sua exploracao econdmica pelas empresas associadas a agravante, o que claramente evidencia o mero interesse
econdémico da recorrente. Situacédo diversa seria se as empresas associadas a agravante ja explorassem regularmente
atecnologia em andlise e, na agao principal, estivesse em discussao o direito a manterem a sua utilizacdo econdmica.

X. 0 entendimento de que a intervencao de terceiro como assistente, na modalidade simples ou litisconsorcial,
demanda a presenca de interesse juridico na vitdria do assistido, ndo bastando que o interesse seja econémico ou
de fato, é pacifico na jurisprudéncia desta Corte e na do Superior Tribunal de Justica.

XI. Agravo de instrumento a que se nega provimento.

Acordao
Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo de instrumento.
52 Turma do TRF 12 Regiao — 02/07/2014.

Desembargador Federal Néviton Guedes, relator.

Alega a agravante, em sintese, que a decisao
impugnada violaosarts. 50, 11,341,482, 8§ 2° e 3°,e 543-
C, § 4°, todos do CPC e art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/1999,
bem como a jurisprudéncia firmada nos tribunais, que
vém admitindo a figura do amicus curiae nos feitos
em que haja relevante interesse social, sendo esta a
hipétese dos autos, em que o acesso a medicamentos
poderia ser restringido.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Cuida-
se de agravo de instrumento, com pedido de efeito
suspensivo, interposto pela Associacdo Brasileira
das Industrias de Quimica Fina, Biotecnologia e suas
Especialidades — Abifina de decisdo que, em acdo de
rito ordindrio ajuizada por Eli Lilly do Brasil Ltda. e outra
em face da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -
Anvisa, para obtencdo de dilagdo de prazo de patente
de testes clinicos para fabricacdo de medicamentos,
indeferiu o pedido de intervencdo da agravante na

Sustenta, ainda, a agravante que o instituto do
amicus curiae de ha muito deixou de ser admitido ape-
nas no controle concentrado de constitucionalidade,
passando, segundo sua 6tica, a ser admitido de forma

qualidade de amicus curiae ou, subsidiariamente, na
condicdo de assistente simples da parte-ré (Anvisa).

O juizo de primeiro grau assim decidiu, negando
o pedido, por entender que o requerimento da
agravante (admissao como amicus curiae) carece de
respaldo legal.

ampla e democratica por todo o Judiciario, desde que
presentes os requisitos autorizadores (representativi-
dade nacional do ente, interesse publico relevante e
pertinéncia temética). A fim de corroborar sua tese, cita
precedente do STJ que, em feito supostamente similar
ao que ora se apresenta, por entender demonstrada a
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representatividade e a pertinéncia tematica, admitira a
agravante na qualidade de amicus curiae.

A fim de demonstrar sua representatividade,
esclarece a Abifina, entidade de classe nacional,
fundada aos 18/06/1986, que:

a) representa grandes e médias industrias no
Brasil, atuantes na drea da quimica fina (farmoquimica,
farmacéutica e agroquimica);

b) que objetiva o apoio ao desenvolvimento
tecnoldgico e industrial de empresas nacionais desses
setores;

c) que, nos anos 80 e 90, foi participante das
camaras setoriais;

d) desde 2002, participa de diversos grupos de
trabalho criados pelos féruns de competitividade das
cadeias produtivas, farmacéutica, agroquimica e de
biotecnologia;

e) fez-se presente em rodadas de negocia¢des
alusivas a acordos internacionais como o Mercosul,
OMC, Alca, Aladi e Comunidade Europeia, bem como
faz parte de um grupo formado por 34 entidades
empresariais, criado no ambito da Confederacdo
Nacional da Industria = CNI, com o intuito de formular
as politicas industriais, e

f) possui representatividade nas regides Sul,
Sudeste e Nordeste do Pais.

No que tange a relevancia da matéria discutida no
processo principal, aduz que a peticdo inicial cuida de
pedido de dilacdo de prazo de patente de testes clinicos
relativos a tecnologia farmacéutica de fabricacdo de
cloridrato de duloxetina, cujo uso terapéutico volta-se
a doencga denominada de transtorno depressivo maior
- TDM, que seria a quarta causa de incapacidade no
mundo. E explica:

A posologia minima recomendada do
cloridrato de duloxetina é de uma dose de 60
mg por dia e que, considerando a inexisténcia no
mercado de medicamentos genéricos — uma caixa
com 14 cépsulas de 60 mg custa, em média, RS
140,00, representando uma grande fatia do saldrio-
minimo nacionall...] .

Afirma, assim, haver inconteste interesse
publico na causa, razdo pela qual seria imperativa sua
admissdo no feito como amicus curiae, “sem prejuizo
da participacdo do Ministério Publico na forma do art.
82 do CPC".

No caso de ndo ser acolhido o pedido de
intervencdo como amiga da corte, a agravante requer,
subsidiariamente, que seja admitida como assistente
simples da Anvisa, com fulcro no art. 50 do CPC, cujo
conteudo traz como requisito de admissibilidade uma

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014

Acdrdaos — Inteiros Teores

causa pendente e um interesse juridico do pretenso
assistente.

Neste ponto, sustenta a Abifina que a sua
assisténcia se justifica nao apenas por simples vinculo
contratual, mas também pela defesa que faz do direito
fundamental a saude, em protecdo do interesse
publico correlato a ordem econémica e ao impacto no
direito do consumidor, em cumprimento ao objetivo
do seu ato constitutivo. Além disso, argumenta que
0 processo principal tem o condéo de afetar ndo sé a
producdo dos medicamentos genéricos, como também
toda a sociedade, ensejando a sua participagdo como
assistente simples.

Este Tribunal, por intermédio do despacho
de fl. 464 (destes autos digitais), outorgou as partes
e ao Ministério Publico Federal oportunidade para
manifestacdo, em razdo da complexidade e relevancia
da matéria.

As agravadas Eli Lilly do Brasil Ltda. e outra,
em contraminuta (fls. 471-477 destes autos digitais),
manifestaram-se contrariamente ao ingresso da
agravante na qualidade de amicus curiae, defendendo,
em sintese, que

No presente caso, a Abifina representa
um grupo de empresas nacionais atuantes na
mesma area das agravadas, qual seja o mercado
farmacéutico, portanto, trata-se de uma entidade
representante das concorrentes das agravadas, o
que explica o seu interesse particular no resultado
da presente lide. A Abifina procura exercer, téao
somente, a defesa de uma das partes, em prol
de seus interesses particulares e que, portanto, a
admissdo dessa entidade no feito como amicus
curiae em nada contribui para o esclarecimento das
questdes pertinentes ao caso, motivo pelo qual deve
ser mantida a acertada decisdo agravada.

O Ministério Publico Federal opinou pelo
provimento parcial do agravo, apenas para determinar
ao juizo monocratico que emita pronunciamento
sobre o pedido de ingresso da agravante como
assistente simples, mantendo a rejeicdo relativamente
a pretensao de ingressar como amiga da corte (fls. 487-
498 - autos digitais).

Por meio da decisdo de fls. 512-519, a entdo
relatora deste agravo, a Des. Federal Selene Almeida,
deferiu o pedido de antecipacdo de tutela para admitir
a agravante como amicus curiae no processo principal.

A agravante, por meio da peticdo de fls. 529-531,
comunicater sido proferida sentenca deimprocedéncia
do pedido no feito principal e manifesta seu interesse
no julgamento de mérito do presente recurso.

E o relatério.
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Voto*

OExmo. Sr. Des. Federal Néviton Guedes: — Na agao
de origem, Eli Lilly do Brasil Ltda. e outra visam obter
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria — Anvisa
dilacdo de prazo de patente de testes clinicos para
fabricacdo do medicamento cloridrato de duloxetina.

Pelo que informa a agravante e se confirma
por meio do sistema processual informatizado desta
Corte, apds ter sido proferida a decisdo monocratica
no ambito deste Tribunal, deferindo a antecipacédo de
tutela, para admitir a agravante como amicus curiae,
foi proferida sentenca de improcedéncia no processo
principal.

De se ter presente que tal fato nao obsta a que
se aprecie o mérito do presente agravo, posto que
configurada, no caso, situagdo excepcional em que,
apesar do julgamento do feito principal pertinente, o
agravo nao perde o objeto, ja que trata da inclusao/
exclusdo de participes no processo, o que pode
acarretar, a depender do resultado deste julgamento,
até mesmo a anulagao de atos processuais.

| — Da admissao da agravante
como amicus curiae

A figura do amicus curiae foi prevista inicialmente
no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 6.385/1976
que, em seu art. 31, determinou a intervencdo da
CVM (Comissao de Valores Mobilidrios) nos processos
que tratem de matéria objeto da competéncia da
referida autarquia e, posteriormente, no art. 89 da Lei
8.884/1994 (Lei Antitruste), que impds a intimagao
do Cade (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica) nas demandas que versarem sobre direito
concorrencial. Em ambos os casos,

[.] o legislador, reconhecendo as
dificuldades técnicas dessas causas, determinou a
intervencdo do amicus curiae e ainda indicou quem
exerceria as fungdes de auxiliar do magistrado. (in
Acobes Constitucionais, Organizador Fredie Didier Jr.,
Editora Juspodium, 4. ed., 2009, p. 457.)

Atualmente, os pedidos de ingresso de
entidades na qualidade de amicus curiae comumente
ocorrem nas acdes diretas de inconstitucionalidade
e declaratérias de constitucionalidade, considerada
a relevancia da matéria e a representatividade do
requerente, nos termos do que estabelece o § 2° do

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista
Moreira e o Exmo. Sr. Juiz Federal Carlos Eduardo Castro Martins
(convocado).

art. 7° da Lei 9.868/1999, que dispde sobre o processo
e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e
da acao declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. Confira-se:

Lei 9.686/99

Art. 7° Nao se admitird intervencao de tercei-
ros no processo de acao direta de inconstituciona-
lidade.

[.].

§ 2° O relator, considerando a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes,
podera, por despacho irrecorrivel, admitir,
observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestacao de outros érgaos ou entidades.

Essa mesma lei (e, praticamente, como corola-
rio), em seu art. 29, acresceu ao art. 482 do CPC (que
se insere no Capitulo Il - da Declaragao de Inconstitu-
cionalidade - do Titulo IX - do Processo nos Tribunais),
dois paragrafos, um dos quais (o terceiro) cuidando do
amicus curiae, repetindo a regra contida no ja transcrito
§ 2° do art. 7°. Confira-se:

Art. 482 do CPC

[...].

§ 3° O relator, considerando a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes,
poderd admitir, por despacho irrecorrivel, a
manifestacdo de outros o6rgdos ou entidades
(paragrafos acrescentados pelo art. 29 da Lei 9.868,
de 10.11.1999).

De modo semelhante, o art. 543-C do CPC
estabelece:

Quando houver multiplicidade de recursos
com fundamento em idéntica questao de direito, o
recurso especial sera processado nos termos deste
artigo.

[.].

§ 4° O relator, conforme dispuser o regimen-
to interno do Superior Tribunal de Justica e consi-
derando a relevancia da matéria, poderd admitir
manifestacao de pessoas, 6rgaos ou entidades com
interesse na controvérsia.

[.1.

O instituto também esta previsto nos incidentes
de uniformizacéo instaurados nos Juizados Especiais
Federais (cito):

Lei 10.259/01.

Art. 14. Cabera pedido de uniformizacdao
de interpretagao de lei federal quando houver
divergéncia entre decisdes sobre questdes de
direito material proferidas por Turmas Recursais na
interpretacao da lei.
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[...].

§ 7° Se necessario, o relator pedira
informagdes ao Presidente da Turma Recursal ou
Coordenador da Turma de Uniformizacao e ouvira o
Ministério Publico, no prazo de cinco dias. Eventuais
interessados, ainda que ndo sejam partes no
processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta
dias.

O amicus curiae, pois, atua como auxiliar do juizo
para o fornecimento de apoio técnico, seja em razdo
de intervencdo provocada pelo magistrado, seja por
seu proprio requerimento e, nessa condicdo, nao se
confunde com o terceiro que intervém em razao do
interesse de uma das partes.

Essa figura, uma modalidade de intervencao
sui generis, prevista no art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/1999,
foi incorporada a legislagdo brasileira com o fim
de propiciar a pluralizacdo do debate instaurado
em processo de natureza objetiva, viabilizando o
conhecimento de “todos os elementos informativos
possiveis e necessarios a resolucdo da controvérsia”
(ADI 2.130-MC/SC, Pleno, rel. Min. Celso de Mello).

De se ter presente que a admissao do amicus
curiae, que deve ocorrer a luz de previsdo legal, de-
manda também a comprovacao da representatividade
do postulante e a natureza dos interesses envolvidos,
como se observa da ratio essendi que envolve o insti-
tuto.

Nesse sentido, é a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, verbis:

AGRAVO REGIMENTAL NA PETICAO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. INTERVENCAO DE
AMICUS CURIAE. DESCABIMENTO.

1.Nao estando o presente recurso submetido
ao rito dos recursos repetitivos e nem se incluindo na
hipotese de multiplicidade de demandas similares
a demonstrar a generalizacdo da decisdo, ndo ha
previsao legal para a inclusdo do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB na
condicao de amicus curiae, notadamente porquanto
em discussao direito individual ao recebimento de
verba advocaticia.

2. Agravo regimental a que se nega
provimento.

(AgRg na PET no AREsp 151.885/PR, Rel.
Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 11/09/2012, DJe 04/02/2013)

EMBARGOS DE DECLARAGAO. AGRAVO
REGIMENTAL. MANDADO SEGURANCA. EXPOSICAO
DE TRABALHADORES AO AMIANTO. DECRETO Ne
2.350/97. SUSPENSAO DOS EFEITOS DE PORTARIA
MINISTERIAL.  INTERVENCAO  DE  TERCEIRO.
LITISCONSORTE NECESSARIO. ASSISTENTE. AMICUS
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CURIAE. OMISSAO. OBSCURIDADE. CONTRADICAO.
INEXISTENCIA. EFEITOS INFRINGENTES. ART 535 DO
CPC. IMPOSSIBILIDADE.

1. 0s embargos de declaragcao néo se revelam
como meio adequado para o reexame de matéria
decidida pelo 6rgao julgador, mormente quando se
denota o objetivo de reformar o julgado em vista da
nao concordancia com os fundamentos presentes
na decisao recorrida.

2. A regra disposta no art. 535 do CPC
é absolutamente clara sobre o cabimento de
embargos declaratérios, e estes s6 tém aceitacdo
para emprestar efeito modificativo a decisdo em
rarissimas excegoes.

3. Afigura do amicus curiae, tdo conhecida no
direito norte-americano, chegou ao ordenamento
positivo brasileiro por meio da Lei n°9.868, de 10 de
novembro de 1999, que dispde sobre o processo e
julgamento da acgao direta de inconstitucionalidade
e da acdo declaratéria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, inaugurando
importante inovagao em nosso Direito.

4. O amicus curiae podera atuar na esfera
infraconstitucional, objetivando a uniformizacdo de
interpretacéo de lei federal.

5. O escopo da edicdo da norma legal
viabilizadora da intervencao do “amicus curiae” é o
de permitir ao julgador maiores elementos para a
solucdo do conflito, que envolve, de regra, a defesa
de matéria considerada de relevante interesse social.

6. Intervencdo especial de terceiros no
processo, para além das classicas conhecidas, a
presenca do amicus curiae no feito ndo diz tanto
respeito as causas ou aos interesses eventuais de
partes em jogo em determinada lide, mas, sim, ao
préprio exercicio da cidadania e a preservacao
dos principios e, muito particularmente, a ordem
constitucional.

7."[...] Entidades que participam na qualidade
de amicus curiae dos processos objetivos de
controle de constitucionalidade, ndo possuem
legitimidade para recorrer, ainda que aportem aos
autos informagdes relevantes ou dados técnicos.”
(STF, ADI-ED 2591 / DF, Rel. Ministro EROS GRAU, DJ
13-04-2007 PP-00083)

8. Embargos de declaracao rejeitados.

(EDcl no AgRg no MS 12.459/DF, Rel. MIN.
CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO
DO TRF 12 REGIAO), PRIMEIRA SECAO, julgado em
27/02/2008, DJe 24/03/2008)

MANDADO DE SEGURANCA. AGRAVOS
REGIMENTAIS. EXPOSIGAO DE TRABALHADORES AO
AMIANTO. DECRETO N. 2.350/97. SUSPENSAO DOS
EFEITOS DE PORTARIA MINISTERIAL. INTERVENCAO
DE  TERCEIRO. LITISCONSORTE  NECESSARIO.
ASSISTENTE. AMICUS CURIAE. PEDIDO DE ADMISSAO
INDEFERIDO.
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1. Evidenciados os pressupostos do fumus
boni iuris e do periculum in mora, hé de ser deferida
liminarmente a medida impugnada em sede de
mandado de seguranca, presente o disposto
no art. 7°, inciso I, da Lei n. 1.533/51. Hipdtese
em que a Portaria n. 1.851/2006, do Ministério
da Saude, ao tracar procedimentos com vistas a
tornar exequivel a norma do artigo 5° da Lei n.
9.055/95, regulamentada pelo artigo 12 do Decreto
n. 2.350/97, parece ter ultrapassado os limites ali
estabelecidos, seja por fixar obrigagdes a agentes
nao inseridos no campo de abrangéncia da leij, seja
por se afastar dos critérios da razoabilidade, criando
encargos de dificil sendo impossivel execugao.

2. O juizo firmado em sede de medidas
de natureza cautelar é naturalmente precario,
porquanto lastreado na plausibilidade do direito
arguido pela parte, estando essas decisdes sujeitas
a posterior confirmacédo ou revogacao. Nao se pode,
por isso mesmo, confundir esse exame, realizado
com base em juizo de delibacdo essencialmente
provisério e sumario, com aquele mais profundo
e detalhado, préprio da fase de cognicao plena e
exauriente.

3. Ndo comporta deferimento o pedido de
admisséo no processo na qualidade de litisconsorte
passivo se nao esclarecido pelo requerente em que
consiste a relagdo de direito material que mantém
com as partes envolvidas na demanda, bem assim
em que medida essa relacado poderia ser afetada
pela decisao que vier a ser proferida, nao servindo
a tal desiderato motivacdes de cunho institucional,
econdmico ou corporativo da entidade.

4. Comporta acolhimento o pleito de
ingresso de terceiro no processo sob a perspectiva
do instituto do amicus curiae, quando a medida tiver
respaldo em precedente do STF.

5. Agravo regimental da Unido nédo provido.
Agravo regimental da Associacdo Brasileira dos
Expostos ao Amianto - ABREA e outro parcialmente
provido.

(AgRg no MS 12.459/DF, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 24/10/2007, DJ 03/12/2007, p. 249)

No caso dos autos, pugna a agravante a sua
admissao em ambito infraconstitucional, que néo se
subsume em quaisquer das hipdteses previstas na
legislacdo de regéncia. Nenhum dos dispositivos legais
que tratam desse instituto no atual ordenamento
brasileiro, seja geral ou especial, preveem a presenca
dessa figura em primeiro grau de jurisdi¢ao.

E bem verdade que o anteprojeto do novo CPC
prevé esse tipo de intervencdo. Mas essa previsdo nao
serve para fundamentar a intervencdo pleiteada, por
duas razées fundamentais: a primeira delas, porque se
trata de norma que ainda néo foi criada e, a segunda,
porque, mantendo o conceito atual, a figura— quando

for criada — exigird que se trate de matéria relevante
ou cuja decisdo produza consideravel repercussao
social, como estd previsto no que podera ser o art. 320
do novo CPC:

Art. 320. O juiz ou o relator, considerando a
relevancia da matéria, a especificidade do tema da
demanda ou arepercusséo social da lide, podera, por
despacho irrecorrivel, de oficio ou a requerimento
das partes, solicitar ou admitir a manifestacdo de
pessoa natural, 6rgao ou entidade especializada, no
prazo de dez dias da sua intimagao.

Ainda que assim néo fosse, a presenca do amicus
curiae, mesmo nos processos em que a lei admite a
sua participacdo, nao prescinde da demonstracao da
relevancia da demanda e de que o ente interventor
tenha capacidade de contribuir com o julgamento do
processo. Além disso, a causa analisada deve conter
potencial efeito multiplicador, transcendente, capaz
de surtir efeitos para além dos seus postulantes.

No presente caso, considerando tratar-se de
demanda em que se discute eventual postergacao de
prazo de patente de testes clinicos para fabricacéo de
medicamento, ndo se vislumbra, a meu ver, qualquer
interesse publico que possa transcender para além
de seus litigantes ou que possua qualquer efeito
multiplicador.

Com efeito, a agravante é uma entidade que
representa os interesses das industrias cujos interesses
estdo, no caso dos autos, contrapostos exatamente
aos das empresas, ora agravadas, que ja detém e
pretendem a prorrogacéo dessa patente.

Em que pese a Abifina tenha procurado ressaltar
elementos estranhos aos interesses das industrias
que representa, como por exemplo, a importancia do
medicamento em analise na sociedade, verifica-se,
entretanto, que a sua manifestacdo, na esséncia, tem
por objetivo preservar os interesses de seus associados
(grandes e médias industrias que atuam na area da
quimica fina, em especial farmoquimica, farmacéutica
e agroquimica), que tém um interesse concreto sob
o ponto de vista da producdo do medicamento em
questao.

Inadmissivel, pois, a admissdo da agravante na
qualidade de amicus curiae.

Il - Do pedido alternativo de admissao como
assistente simples
Nos termos do art. 50 do CPC,

[...] pendendo uma causa entre duas ou mais
pessoas, o terceiro, que tiver interesse juridico em
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que a sentenca seja favoravel a uma delas, podera
intervir no processo para assisti-la [...].

O presente caso, no entanto, ndo se subsume ao
dispositivo supracitado.

Haveria interesse da Abifina em assistir a Anvisa
caso existisse entre elas uma relacdo juridica que
pudesse ser atingida pelos efeitos da sentenca na
acdo ordindria, ndo sendo este o caso dos autos.
Seja qual for o sentido da decisdo a ser proferida nos
autos originarios, ela ndo afetard qualquer direito ou
dever alusivo aos interesses funcionais das empresas
associadas a Abifina. Ademais, a agravante nao faz
parte da relacdo de direito material discutida no
processo de origem, por isso que, seja qual for a decisao
a ser proferida no processo principal, ela ndo acarretara
qualquer prejuizo na esfera juridica da agravante.

Por outro lado, o unico efeito pratico que
certamente ocorreria, em sendo julgada improcedente
a acdo principal e, por conseguinte, caindo em
dominio publico a invencdo (medicacdo) produzida
pelas agravadas (Eli Lilly do Brasil Ltda. e outra),
seria a sua exploracao econémica pelas empresas
associadas a agravante, o que claramente evidencia
0 mero interesse econdmico da recorrente. Situacao
diversa seria se as empresas associadas a agravante
ja explorassem regularmente a tecnologia em analise
e, na acdo principal, estivesse em discussdo o direito a
manterem a sua utilizacdo econdmica.

O entendimento de que a intervencdo de
terceiro como assistente, na modalidade simples
ou litisconsorcial, demanda a presenca de interesse
juridico na vitéria do assistido, ndo bastando que o
interesse seja econdémico ou de fato, é pacifico na
jurisprudéncia desta Corte e na do Superior Tribunal
de Justica.

Confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVIL.
CESSIONARIO DOS CREDITOS DECORRENTES DO
EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE ENERGIA
ELETRICA. INGRESSO NA LIDE NA QUALIDADE
DE ASSISTENTE LITISCONSORCIAL. INTERESSE
JURIDICO. EXISTENCIA.

1. O instituto da assisténcia é modalidade
espontanea, ou voluntaria, de intervencdo de
terceiro, que reclama, como pressuposto, interesse
juridico que se distingue do interesse meramente
econdmico (Precedentes do STJ: REsp 1.093.191/PE,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma,
julgadoem 11.11.2008,DJe19.11.2008;REsp 821.586/
PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado
em 07.10.2008, DJe 03.11.2008; AgRg no Ag 428.669/
RJ, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma,
julgado em 19.06.2008, DJe 30.06.2008; AgRg na
Pet 5.572/PB, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014

Acdrdaos — Inteiros Teores

Turma, julgado em 25.09.2007, DJ 05.11.2007; REsp
763.136/RS, Rel. Ministro Francisco Falcao, Primeira
Turma, julgado em 04.10.2005, DJ 05.12.2005; EDcl
nos EDcl no AgRg na MC 3.997/RJ, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado em 06.06.2002, DJ
05.08.2002).

2. O assistente luta pela vitéria do assistido
ou porque a sua relacao juridica é vinculada aquele,
ou a res in iudicium deducta também lhe pertence.
De toda sorte, além desses fatores, o assistente
intervém porque a decisao proferida na causa entre
o assistido e a parte contraria interferird na sua
esfera juridica.

3. Doutrina abaliza pontifica que: “Somente
pode intervir como assistente o terceiro que tiver
interesse juridico em que uma das partes venca
a acdo. Ha interesse juridico do terceiro quando
a relacdo juridica da qual seja titular possa ser
reflexamente atingida pela sentenca que vier a ser
proferida entre assistido e parte contréria. Nao ha
necessidade de que o terceiro tenha, efetivamente,
relagdo juridica com o assistido, ainda que isto ocorra
na maioria dos casos. Por exemplo, ha interesse
juridico do sublocatério em acdo de despejo
movida contra o locatério. O interesse meramente
econdmico ou moral ndo enseja a assisténcia, se ndo
vier qualificado como interesse também juridico.”
(Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
in Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante, 92 ed., Ed. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2006, pag. 232).

4. In casu, a requerente, cessionaria de
créditos decorrentes do empréstimo compulsério
sobre energia elétrica devidos a autora, formula
pedido de ingresso na lide na condicédo de assistente
litisconsorcial.

5. Deveras, a quaestio iuris atinente a
possibilidade da cessdo de créditos decorrentes
do empréstimo compulsério sobre energia elétrica
encontra-se pendente de julgamento pelo rito do
artigo 543-C, do CPC (Recurso Especial 1.119.558/
SO).

6.Entrementes, as normas insertas nos artigos
42, § 2° (0 adquirente ou cessionario podera intervir
no processo, assistindo o alienante ou o cedente),
e 54, do CPC (“considera-se litisconsorte da parte
principal o assistente, toda vez que a sentenca
houver de influir na relagéo juridica entre ele e o
adversario do assistido”), autorizam o ingresso na
lide do ora requerente na qualidade de assistente
litisconsorcial.

7. Agravo regimental desprovido,
confirmando-se o deferimento do pedido de
ingresso da cessionaria na lide na qualidade de
assistente litisconsorcial, a qual recebera o processo
no estado em que se encontra (artigo 50, paragrafo
Unico, do CPC).

(STJ, AgRg no REsp 1080709/RS, Rel. Min. Luiz
Fux, 12 Turma, unanime, DJe 10/09/2010)

PROCESSO CIVIL. ASSISTENCIA SIMPLES.
TRANSPORTE RODOVIARIO. PRETENSO PREJUIZO
FINANCEIRO DECORRENTE DA REALIZACAO DE
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PARADAS DE LINHA INTERESTADUAL SOBREPOSTA
A LINHA INTERMUNICIPAL. INTERESSE MERAMENTE
ECONOMICO. DESCABIMENTO DA INTERVENGAO.
EXIGENCIA DE INTERESSE JURIDICO.

1. Néo se justifica o acolhimento de pedido
de intervencado na qualidade de assistente simples
requerido por empresa operadora de linha
intermunicipal em lide entre a ANTT e empresa
operadora de linha interestadual onde se discutem
locais de embarque e desembarque de passageiros,
bem como, as regras tarifarias de tais procedimentos
ao longo do trajeto, pois o interesse da requerente
é inequivocamente de natureza exclusivamente
econdémica.

2. O interesse juridico para a intervencao
mediante assisténcia presume a existéncia de um
processo entre duas ou mais pessoas, onde o direito
de terceiro pode ser atingido pela eficacia natural
da sentenca, legitimando-se a atuagao deste na
qualidade de assistente simples, a fim de que a
solugao da contenda seja favoravel a uma das partes.

3. Inexistente o interesse juridico, é correta a
decis@o que rejeita o ingresso do interessado como
assistente simples da ANTT.

Quinta Turma
Numeracdo Gnica: 0013907-39.2003.4.01.3600
Apelacdo Civel 2003.36.00.013876-7/MT

4. Agravo de instrumento improvido.

(TRF 12 Regido, AG 2008.01.00.044629-6/DF,
Rel. Des. Federal Selene Maria de Almeida, 52 Turma,
unanime, e-DJF1 de 03/07/2009, p. 133)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO POPULAR. DEVOLUGCAO
DE PRAZO. INDEFERIMENTO. INTERVENCAO DE
TERCEIRO. AUSENCIA DE INTERESSE JURIDICO.

| - Ausente o interesse juridico no deslinde
da demanda principal em favor de uma das partes,
e estando claro que o interesse é meramente
econOémico, ndo ha que se falar em assisténcia.

Il - Agravo de instrumento desprovido.

(TRF 12 Regido, AG 2008.01.00.004370-5/
DF, Rel. Des. Federal Candido Ribeiro, 32 Turma,
unanime, e-DJF1 de 22/08/2008, p.185)

Ante o exposto, nego provimento ao agravo de
instrumento.

E como voto.

Relator: Desembargador Federal Jodo Batista Moreira
Apelante: Wilson Cavallo

Advogados: Dr. Edson Luiz Perin e outros

Apelada: Sadia Agroavicola S/A

Advogados: Dra. Vania Wongtschowski e outros
Apelado: Banco do Brasil S/A

Advogados: Dr. Rosalvo Pinto Brandao e outros

Apelada: Unido Federal

Procuradora: Dra. Ana Luisa Figueiredo de Carvalho
Publicacao: e-DJF1 de 06/08/2014, p. 519

Ementa

Responsabilidade civil. Projeto avicola em parceria com a Empresa Sadia S/A. Financiamento pelo Banco do Brasil com
recursos do Fundo Constitucional de Financiamento do Centro-Oeste (FCO). Auséncia de promessas firmes e claras, muito
menos da Unido, quanto a resultados positivos. Frustracdo do empreendimento. Risco inerente a atividade empresarial.
Direito a indenizagdo. Inexisténcia.

I. Trata-se de pedido de “indenizacdo por perdas e danos, lucros cessantes e danos morais” em razdo de
frustracao de projeto avicola financiado com recursos do Fundo Constitucional de Financiamento do Centro-Oeste

(FCO).

Il. Esta correta a fundamentacdo da sentenca no sentido de que “inexiste o alegado vicio de consentimento,
posto que, sendo o autor agricultor, produtor de soja e milho, afigura-se ébvio que tinha plena capacidade e
experiéncia comercial suficientemente aptas a avaliar e apreciar adequadamente os termos do contrato e a
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viabilidade econémica do projeto que assumiu. Assinou o contrato com plena consciéncia de suas consequéncias e
nele vislumbrando aspectos vantajosos, que podem néao ter se concretizado. Isso, entretanto, faz parte do risco do
negocio e ndo se constitui em fundamento bastante para anular a manifestacdo de vontade”.

lll. Ndo houve, no caso, promessas firmes, feitas de forma clara e precisa pelo Estado, de modo a ensejar
responsabilidade civil por danos decorrentes da frustracdo de empreendimentos incentivados.

IV. Afirma o préprio autor, na inicial, que “nos anos de 1991 e 1992, com a instalacdo da agroindustria da Sadia
Agroavicola neste Estado (financiado com recursos da Sudam e Banco do Brasil), a segunda requerida passou a
incentivar os produtores rurais a se associarem a mesma, em parceria, no sistema denominado de integracdo avicola,
para producéo de frangos de corte com o intuito de abastecer seu frigorifico. A Sadia Agroavicola passou a promover
reunides com os produtores rurais de Chapada dos Guimaraes, Agrovila Ponce de Arruda, Campo Verde, Jaciara
etc. sempre acompanhada de representantes do Banco do Brasil. As reunides visavam divulgar o sistema integrado
de producao de frangos, que seria implantado pela Sadia no Estado, demonstrando aos agricultores/avicultores
que estes teriam um lucro liquido anual de US$ 5.700,00 par aviario. O Banco do Brasil, presenga constante nessas

reunides, comprometia-se a financiar a instalacdo de avidrios e funcionava como um aval as promessas”.

V. A Uniado nao estava presente e o Banco do Brasil era apenas o financiador dos projetos privados, aos quais,
como sempre acontece em projetos da espécie, era inerente o risco empresarial.

VI. Negado provimento a apelagao.

Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelagao.

52 Turma do TRF 12 Regido — 30/07/2014.

Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira:
— Trata-se de apelagdo interposta pelo autor contra
sentenca em que julgado improcedente pedido
objetivando declaracdo de nulidade de cédula de
crédito rural e condenacao das rés no pagamento de
indenizacdo por perdas e danos, lucros cessantes e
danos morais.

Alega o apelante que: a) “a Sadia apresentou aos
pequenos agricultores de Chapada e Campo Verde,
um projeto de financiamento de aviarios para que
estes criassem frangos, fornecendo-os ao frigorifico
desta, apoiada pelo Banco do Brasil que nas reunibes
de apresentacdo acompanhava os diretores da Sadia
e com projetos econdmico-financeiros de viabilidade
econdmica-financeira firmados pela empresa Agrisa,
que de regra estava localizada dentro das instalagdes
da Sadia”; b) “o Ministério Publico Federal através dos
Procedimentos Administrativos n. PR/MT 0247/97 e
PR/MT 0267/97 apurou o desvio de recursos através
desse projeto de implantagdo de avidrios e de
financiamento aos criadores de frango para abastecer
a Sadia, transformado atualmente na A¢ao Civil Publica
2004.36.00.008972-3, em tramite perante o juizo da
22 Vara Federal de Mato Grosso”; ¢) “o dolo e a ma-fé
sdo evidentes, na medida em que a Sadia apresentava
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a empresa de Projetos Agrisa como responsavel
pelos projetos, sem op¢do do Agricultor propor o
financiamento por outra empresa de projetos, sendo
estes imediatamente aprovados pelo Banco do Brasil
que, de regra, tem a obrigacdo de analisar o projeto
e sua viabilidade ou inviabilidade para que seja
concedido o empréstimo”; d) “pequenos agricultores,
como sdo os integrantes da Sadia, ndo possuem o
discernimento nem o conhecimento suficientes a
identificar se um projeto de financiamento é viavel
ou nao”, bem como “é consabido a inviabilidade
econémica da contratacdo de técnicos capazes de
analisar o empreendimento, por parte do pequeno
produtor rural, cuja situacdo econémica normalmente
é de penturia”; e) “pelo demonstrativo assinado pelo
Sr. Luiz Roberto Moseno, o lucro médio por produtor
por cada lote produzido seria de US$ 1.407,57"; f) “a
interpretacdo técnico/econémica feita pela Empaer [...]
mostra que pelos calculos apresentados pela prépria
Sadia, o prejuizo por lote de frangos alojados seria
de R$ 794,66, ao passo que a Emaper calculava um
prejuizo de R$ 1.250,43 e a empresa Agrisa, contratada
pela Sadia para fazer os projetos de financiamento que
0 Banco do Brasil viria a aprovar sem analise, apontava
um lucro de R$ 741,42 por lote de frangos produzidos”;
g) “os financiamentos rurais através do Banco do Brasil
aos produtores de frango para fornecer matéria-prima
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ao frigorifico da Sadia foi objeto de auditoria realizada
pelo Tribunal de Contas da Unido, que através do
Relatério de Auditoria 013.267/99-0, concluiu, dentre
outras irregularidades que: ‘A atividade esta colocando
em risco o patrimonio dos produtores rurais [...]""; h) “a
existéncia de dolo e fraude nos procedimentos da Sadia
e Banco do Brasil” estdo “fartamente demonstrados e
comprovados pelas pericias, levantamentos, analise
e Auditorias feitas pela Empaer, pela Universidade
Federal de Mato Grosso, pelo Depto de Economia da
Famato - Federacdo das Industrias do Estado de Mato
Grosso, pelo TCU [..], além do contido na Acao Civil
Publica — autos 2004.36.00.008972-3".

Em contrarrazées, Sadia S.A. sustenta que: a)
“nenhum dos argumentos narrados na peticdo inicial
foi, nem minimamente, comprovado pelo apelante
nos autos: nem a existéncia de conluio entre os
apelados, nem o dolo em suas atitudes e, menos ainda,
o inveridico fato de que o apelante teria sido levado a
erro pelas apeladas quando celebrou o contrato objeto
da presente demanda”; b) “o Sistema de Integracdo
Avicola implantado no Mato Grosso, ao qual o apelante
se vinculou, reproduz o modelo integrado adotado
pela Sadia[...] em todo o territério nacional desde 1966,
principalmente nos Estados de Santa Catarina, Parang,
Rio Grande do Sul, Mato Grosso, Brasilia, Goias e Minas
Gerais, apresentando atualmente forte sucesso no
agronegdcio brasileiro”.

OBanco doBrasil, ao se defender, argumenta que:
a) “a pretenséo para discutir a suposta abusividade dos
juros ou para requerer qualquer reparacao civil esta
prescrita em conformidade com o art. 206, § 39, inciso
Il e V, do Cédigo Civil”; b) “inexiste qualquer vicio de
consentimento da reclamante ou ma-fé do recorrido e
o recorrente é pessoa plenamente capaz para analisar
0s eventuais riscos de qualquer negécio”; ¢) ndo ha
se falar em responsabilidade civil, pois “nenhum dos
requisitos restaram demonstrados: nem o dano, nem
o0 nexo de causalidade, e muito menos a culpa (a
ilegalidade do ato do banco réu)”.

A Unido, em resposta, diz que: a) “um contrato
dessa natureza, requer a capacidade do ingressante
no negocio juridico, para que este assuma os
eventuais riscos da atividade econdmica; a partir
dai o empreendimento adquire forcas conforme
o desempenho do gestor da coisa”; b) “todas as
negociacdes, indubitavelmente, pde em risco até
mesmo o préprio patriménio, visto que, pode haver
prejuizos enormes como também lucros satisfatorios”.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: — As
fls. 811-815, estd juntada copia de acérdao proferido
no Agravo de Instrumento 2004.01.00.050449-9/MT,
ao qual foi dado provimento a consideracao de que “é
firme o entendimento deste Tribunal de que a Unido
deve figurar no polo passivo das acdes em que se
postula o alongamento de dividas de crédito rural, nos
termos da Lei 9.138/1995, para as quais é competente,
portanto, a Justica Federal”.

Ora verifico que a causa nao versa sobre
“alongamento de dividas de crédito rural”.
Diferentemente, o pedido é de “indenizagao por perdas
e danos, lucros cessantes e danos morais” em razao de
frustracdo de projeto avicola financiado com recursos
do Fundo Constitucional de Financiamento do Centro-
Oeste (FCO). Mas a questdo esta preclusa.

No mérito, estd correta a fundamentacdo da
sentenca no sentido de que “inexiste o alegado
vicio de consentimento, posto que, sendo o Autor
agricultor, produtor de soja e milho, afigura-se
Obvio que tinha plena capacidade e experiéncia
comercial suficientemente aptas a avaliar e apreciar
adequadamente os termos do Contrato e a viabilidade
econdémica do projeto que assumiu. Assinou o contrato
com plena consciéncia de suas consequéncias e nele
vislumbrando aspectos vantajosos, que podem nao ter
se concretizado. Isso, entretanto, faz parte do risco do
negdcio e ndo se constitui em fundamento bastante
para anular a manifestacao de vontade”.

De acordo com Almiro do Couto e Silva, “ha
situagdes em que o Estado incentiva de forma tdo
nitida e positiva os individuos a um determinado
comportamento, mediante promessas concretas
de vantagens e beneficios, que a violacdo dessas
promessas implica infringéncia ao principio da boa-
fé, cabendo ao Estado indenizar os danos decorrentes
da confianca [...]. Decisivo para concluir-se se os atos
do Estado geram mera expectativa ou se deram causa
a direito subjetivo é saber se as promessas foram
realmente firmes, precisas e concretas [...]. Cuidando-se
de aplicagado de principio genérico, como é o da boa-fé,
que ndo comporta incidéncia imediata, ndo é possivel
ultrapassar, como diretriz para sua realizacdo concreta,
os limites estabelecidos pelos requisitos ainda muito
abstratos de que a responsabilidade do Estado sé

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Federais Gilda
Maria Carneiro Sigmaringa Seixas e Carlos Eduardo Castro Martins
(convocados).
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surge em razdo de promessas firmes e feitas de forma
clara e precisa pelo Estado [...].!

Nao é o caso dos autos, especialmente em relacéo
a Unido (a quem se poderia atribuir responsabilidade
objetiva), que parece ter razao ao dizer: quando
“subsidia determinada atividade, outorgando a
instituicao de crédito a tarefa de emprestar recursos
e promover negociacdes com o destinatario, ndo se
torna responsavel pelas negociacdes, na medida em
que nao se arvora no direito de fiscalizar as transagcoes”;
“a concessao de financiamentos aos beneficidrios dos
recursos do Fundo Constitucional de Financiamento do
Centro-Oeste — FCO, sempre coube com exclusividade
aos credores, as instituicdes financeiras do Sistema
Nacional de Crédito Rural. O estabelecimento de crédito
sempre foi o credor, com a sé faculdade de concessao
de créditos, de alongar o prazo de pagamento das
dividas. A Unido, representada pelo Tesouro Nacional,
ao oferecer subsidios para tanto, ndo se sub-roga ao
credor. Apenas oferece auxilio aos produtores rurais,
por via obliqua” (fl. 660).

TSILVA, Almiro do Couto e. Responsabilidade do Estado e Problemas
Juridicos Resultantes do Planejamento. Revista de Direito Ptiblico, Sdo
Paulo, n. 63, jul./set. 1982, p. 29-36.

Sexta Turma

Acdrdaos — Inteiros Teores

Afirma o préprio autor, na inicial, que “nos anos
de 1991 e 1992, com a instalacdo da agroindustria
da Sadia Agroavicola neste Estado (financiado com
recursos da Sudam e Banco do Brasil), a segunda
requerida passou a incentivar os produtores rurais
a se associarem a mesma, em parceria, no sistema
denominado de integracdo avicola, para producdo
de frangos de corte com o intuito de abastecer seu
frigorifico. A Sadia Agroavicola passou a promover
reunides com os produtores rurais de Chapada dos
Guimaraes, Agrovila Ponce de Arruda, Campo Verde,
Jaciara etc. sempre acompanhada de representantes
do Banco do Brasil. As reunides visavam divulgar o
sistema integrado de producédo de frangos, que seria
implantado pela Sadia no Estado, demonstrando
aos agricultores/avicultores que estes teriam um
lucro liquido anual de US$ 5.700,00 par aviario. O
Banco do Brasil, presenca constante nessas reunibes,
comprometia-se a financiar a instalacdo de aviarios e
funcionava como um aval as promessas” (fl. 3).

A Unido néo estava presente e o Banco do Brasil
era apenas o financiador dos projetos privados, aos
quais, como sempre acontece em projetos da espécie,
era inerente o risco empresarial.

Nego provimento a apelacéo.

Agravo Regimental em Medida Cautelar Inominada 0000022-05.2014.4.01.0000/R0

Relator: Desembargador Federal Kassio Marques
Requerente: Ministério Publico Federal

Procuradora: Dra. Raquel Branquinho P. Mamede Nascimento
Requerido: Estado de Rondédnia

Advogados: Dr. Juraci Jorge da Silva e outros

Publicacao: e-DJF1 de 07/07/2014, p. 463

Ementa

Agravo regimental em acdo cautelar. Administrativo e Processual Civil. A¢ao cautelar incidental a agdo civil publica -
ACP. Rondénia. Estado de calamidade publica provocado pela cheia do Rio Madeira. Abertura de acesso emergencial e
tempordrio pelo interior do Parque Guajard-Mirim. Previsdo da Lei Estadual 3.317/2014/RO. Sentenca proferida na ACP
2602-91.1995.4.01.4100/R0O. Vedacdo de abertura da BR 421 pela drea do Parque de Guajard-Mirim e dreas circunvizinhas
comvestigios de populagdo indigena. Néo configuragdo do alegado descumprimento da sentengca em razéo dainstalagéo
do acesso emergencial. Impossibilidade de transposicédo das razdes de decidir constantes da sentenca proferida na ACP
para o caso em andlise. Tragos distintivos claros entre o tracado da BR 421 (vedado na ACP) e o acesso emergencial objeto
da presente acdo cautelar. Distinticdo de objetos. Manifesto descabimento da pretenséo cautelar. Agravo regimental

desprovido.

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul fago. 2014

205



206

Acdrdaos — Inteiros Teores

I. O Ministério Publico Federal ajuizou a acdo cautelar em referéncia sob o argumento de que a BR 421 - RO
estaria sendo reaberta de modo ilegal e em desobediéncia a proibicdo estabelecida em sentenca proferida na
Acao Civil Publica — ACP 2602-91.1995.4.01.4100/RO (processo principal), na qual, em 19/08/2011, foi confirmando
liminar expedida em 11/10/1995, vedando a construcdo da BR 421 em area do Parque Estadual de Guajara-Mirim,
com o objetivo de preservar a ecologia do local, a area indigena Karipuna e areas circunvizinhas com vestigio de
populacdes indigenas. O apontado ato ilegal consistiria na abertura de acesso emergencial em trajeto no interior
do Parque de Guajara-Mirim, procedimento autorizado pela Lei 3.317/2014, do Estado de Rondénia, em carater
transitorio, apenas durante o estado de calamidade provocado pela inundacédo da regido, em razao, principalmente,
da cheia do Rio Madeira. A pretensao da acdo cautelar intentada pelo Ministério Publico, foi, inicialmente, acolhida
mediante a concessdo de liminar inaudita altera pars proferida no plantéo judicidrio pelo presidente deste Tribunal,
decisdo que mereceu impugnacao por agravo regimental do Estado de Rondonia.

Il. A sentenca proferida na Agdo Civil Publica 2602-91.1995.4.01.4100/R0O, juntada aos autos as fls. 11-42, em
sua fl. 22 encerra a questao, porquanto, a partir de seu expresso teor, conclui-se que o tracado anterior (cujas obras
foram realmente interrompidas por serem consideradas ilegais) passaria a 10 km ao Norte da area indigena Uru-
Eu-Wau-Wau e do Parque Nacional Pacaas Novos, localidades que ficam ao sul do Parque Guajara-Mirim, sendo, no
entanto, que o trecho emergencial objeto da Lei Lei 3.317/2014 esta situado no extremo norte do parque, muito
distante das referidas areas, como demonstram os mapas oficiais do DNIT, o que evidencia a distincdo entre o
tracado de estrada (emergencial) combatido na presente acdo cautelar e o tracado de estrada que é referido na
sentenca proferida na ACP.

lll. Na andlise do agravo regimental interposto pelo Estado de Rondénia, ficou demonstrado, mediante o
evidenciado pela farta documentacéo juntada aos autos, que o objeto da Lei 3.317/2014, de 27/02/2014, do Estado
de Rondoénia é autorizar “[...] a abertura de estrada, em cardter transitério e emergencial, na Unidade de Conservagdo —
Parque Guajard-Mirim e dd outras providéncias”, com a finalidade de permitir o transito dos habitantes a localidades
nao isoladas pela inundacao e também o acesso da Defesa Civil e outras instituicdes publicas as populacdes que
ficaram ilhadas em razdo da cheia causada pela cheia do Rio Madeira e de outros rios da regido, nao guardando, em
consequéncia, nenhuma relacdo como objeto da referida ACP, que é obstar a construcdo, em carater permanente,
da BR 421, que em alguns trechos, se construida fosse, também passaria pelo mesmo Parque Guajara-Mirim.

IV. Como antes registrado, demonstram as provas dos autos, ainda, que o tracado do acesso emergencial
regulado pela Lei 3.317/2014 e diverso do que era previsto para a construcao da BR 421 (inclusive em relacdo ao
trecho dessa rodovia que ja havia sido, a época, em 1995, construido irregularmente), cuja pretendida construcao,
desde 1995, foi realmente vedada pela liminar e sentenca exarada na mencionada agao civil publica. Por tal motivo,
nos autos da medida cautelar em exame, foi revogada a decisao concessiva de liminar e reconhecido prejudicado
o agravo regimental manejado pelo Estado de Ronddnia, decisdo que, por sua vez, legitimou a interposicdo de um
segundo agravo regimental, desta vez pelo Ministério Publico Federal, recurso que foi denegado nos termos da
presente ementa.

V. Os argumentos articulados pelo Ministério Publico Federal em agravo regimental ndo se configuraram
capazes de ilidir os fundamentos da decisdo agravada, seja no plano processual, seja no que se refere ao contexto
fatico e probatério extraido dos autos.

VI. A Lei Estadual 3.317, de 27/02/2014 (Estado de Rond6nia) que “autoriza a abertura de estrada, em carater
transitério e emergencial, na Unidade de Conservacgao - Parque Guajara-Mirim”, nao foi, até o momento, submetida
a nenhuma decisao judicial, menos ainda determinante de qualquer embargo.

VII. E notério o estado de cheia do Rio Madeira e os graves problemas causados a populacdo da area inundada,
notadamente em razédo da declaracdo de estado de calamidade publica e estado emergencial na regido, fato que
chegou a determinar a mudanca de localidade das instalagdes da sede da Justica Federal.

VIII. Sem descuidar da necessidade imperiosa de que qualquer producao legislativa guarde absoluta sintonia
com a Constituicao Federal, anoto meu entendimento que, no caso, a presente medida cautelar ndo é via adequada
a discussao da apontada inconstitucionalidade da Lei 3.317/2014.

IX. Ainda que o acesso de emergéncia autorizado pelo Estado pudesse resultar em alguma espécie de dano ao
meio ambiente, mesmo que em minima proporcdo, apesar da aplicacdo regular da tutela fiscalizatéria dos poderes
administrativos da localidade, creio que o fato encontraria acomodacdo normativa na prépria Constituicdo Federal,
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que de forma objetiva equilibra e proporciona o sistema de tutela aos bens da vida, erigindo nesse aspecto, sem
duvida alguma, a preservacdo da vida como objetivo maior. Parece-me que esta é a finalidade almejada pela Lei
Estadual 3.317/2014.

X.Informacdo trazida aos autos pelo Estado de Rondonia noticia que o referido acesso emergencial, autorizado
pela Lei Estadual 3.317/2014, foi implantado com éxito e ja estd atendendo ao propésito de permitir a chegada de
pessoas e de alguns veiculos aos municipios ilhados, o que permite, dentre outras finalidades sociais, o aporte de

alimentos, medicamentos e provisdes em geral aos habitantes dessa localidade.

XI. Agravo regimental a que se nega provimento, ratificando-se a decisdo agravada pelos seus proprios e

juridicos fundamentos.

Acdrdao

Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental e confirmar a decisdo agravada

pelos seus proprios e juridicos fundamentos.
62 Turma do TRF 12 Regiao — 14/04/2014.

Desembargador Federal Kassio Marques, relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Kassio Marques: —
Cuidam os autos de acdo cautelar manejado pelo
Ministério Publico Federal com o objetivo de impedir
alegada reabertura da BR 421 pelo interior do Parque
Guajara-Mirim, reserva ecoldgica situada em Rondonia.
A acdo foi ajuizada de modo incidental a Acdo Civil
Publica - ACP 2602-91.1995.4.01.4100/RO, na qual
foi proferida liminar, posteriormente confirmada
por sentenca, vedando a construcdo da BR 421 com
a finalidade de impedir a degradacdo ambiental da
localidade, processo que se encontra concluso, sob
minha relatoria, com recurso de apelacdo pendente de
julgamento.

Em suas razoes, em sintese, afirma o Ministério
Publico que a BR 421 — RO estaria sendo reaberta
de modo ilegal e em desobediéncia a proibicdo
estabelecida na ACP, ao amparo da Lei Estadual
3.317/2014.

Ao examinar o pleito, em plantdao judicidrio
de 02/03/2014, o presidente desta Corte concedeu
liminar inaudita altera pars para obstar, de imediato, a
realizacdo das obras tidas como ilegais (fls. 44-45), que
decorreriam da Lei Estadual 3.317/2014.

Contudo, ao examinar agravo regimental
apresentado pelo Estado de Rondonia, ficou
demonstrado pela farta documentacao juntada aos
autos, ao sentir deste relator, que o objeto da Lei
3.317/2014 do Estado de Rondénia é autorizar “[...] a
abertura de estrada, em cardter transitério e emergencial,
na Unidade de Conserva¢do - Parque Guajard-Mirim e
dd outras providéncias”, com a finalidade de permitir o
acesso da Defesa Civil e outras instituicdes publicas as
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populacdes que ficaram ilhadas em razao dainundacdo
causada pela cheia do Rio Madeira e de outros
rios da regido, ndo guardando, em consequéncia,
nenhuma relacdo como objeto da referida ACP, que
obsta a construcdo, em cardter permanente, da BR
421. Constatei, também, que o tracado do acesso
emergencial regulado pela Lei 3.317/2014 é diverso
do planejado para a eventual e futura construcdo da
BR 421, no momento, e desde 1995, paralisada por
decisdo judicial inserta na ACP.

Com amparo em tais fundamentos, revoguei a
decisdo concessiva de liminar, decisdo que legitimou o
agravo regimental (fls. 381-402) ora apreciado, no qual,
o Ministério Publico alega:

O Governo do Estado de Rondonia e demais
interessados na abertura de estrada no interior do
Parque Estadual de Guajara-Mirim induziram em
erro o i. Prolator da Deciséo de revisdo de concesséo
da medida liminar, ao argumento de que o objeto da
Lei Estadual 3.317/2014 é diverso do bem tutelado
pela acdo civil publica acima mencionada, que teve
sentenca de mérito de procedéncia.” (fl. 386);

“Com efeito, o Estado de Rondénia, com o
claro interesse em afastar a eficacia dos efeitos da
liminar mantidos pela sentenca proferida na Acao
Civil Publica 2602-91.1995.4.01.4100/RO, aprovou
a Lei Estadual 3.317/2014 de forma abrupta, sob o
pretexto de tirar Guajara-Mirim e Nova Mamoré de
um suposto isolamento...” (fl. 386);

"

.. ndo ha duvida de que a referida lei ,
manifestamente inconstitucional como a seguir
demonstraremos, foi criada apenas para burlar a
eficdcia da sentenca proferida na referida ACP e
viabilizar a pronta abertura da Estrada Parque...". (fl.
387);
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“A sentenca prolatada pela d. Juiza Federal
da 52 Vara Federal Ambiental e Agraria da Justica
Federal de Rondonia foi bastante clara, na sua
parte dispositiva, quanto ao objeto tutelado pela
referida decisao, ou seja, o préprio Parque Estadual
de Guajara-Mirim, a Terra Indigena karipunas,
demarcada pelo Decreto de 8 de setembro de 1998,
e os préprios indigenas que habitam a regido, alguns
dos quais nunca tiveram contato com nao indios de
suas tribos.” (fl. 387);

“...asentencade primeiro grau ndo obstouum
tracado exclusivo de estrada, mas todo e qualquer
ato tendente a desmatar ou causar qualquer tipo de
interferéncia no Parque Estadual e no seu entorno”
(fl. 389);

“...ainda que sob o pretexto de salvaguardar
interesses maiores da populacédo ilhada em razéo
de enchentes do rio Madeira, enchentes essas que
provavelmente decorram da prépria interferéncia
indevida da natureza, como construcdo de usinas
e barragens em locais préximos, ndo ha como se
permitir a construcdo de qualquer tipo de estrada
dentro do Parque, em suas zonas de amortecimento,
nos corredores ecoldgicos, no entorno do Parque
ou nas Terras Indigenas a ele adjacentes, como
expressamente determinado na parte dispositiva
da sentenca.” (fl. 391);

Conforme estudos realizados pelo DNIT “... (ii)
a estrada RO - 420 coincide com um dos tragados
estipulados paraa BR-421, ou seja, ao fim e ao cabo
esta-se afalar da mesma estrada com nomenclaturas
distintas. (fl. 392);

“...adecisdorecorrida, ao admitir a construcao
da Estrada Parque em outra area do Parque Estadual
Guajara-Mirim, esvaziou por completo todo o objeto
da acdo civil publica origindria, isto é, se mantida a
decisdo guerreada, cai por terra a pretensdo de se
manter a integridade da unidade de conservacao
e das proprias populagdes indigenas residentes no
local.” (fl. 394);

A Decisdo agravada € incompreensivel,
porque desconsiderou documentos juntados
pelo Agravante, indicando que o referido acesso
emergencial ndo é solucao para o isolamento das
cidades de Guajara-Mirim e Nova Mamoré, sendo
possivel o acesso a tais localidades, de outro modo,
pela Linha 29,que, por interesses politicos e para
pressionar a abertura ilegal da Estrada Parque,
bloquearam intencionalmente essa via;

A legislagcdo estadual indicada, a pretensdo
de abertura da BR 421 e a Deciséo agravada violam
normas da Constituicdo Brasileira que protegem o
meio ambiente e as terras e direitos indigenas;

“Por fim, contraria a Constituicio da
Republica, no capitulo do Poder Judiciario e mais
diretamente no art. 106 em diante, na secdo que
dispde sobre os Tribunais Regionais Federais, a
decisdo do Desembargador Relator, que, em Juizo
perfunctdrio, julgou monocraticamente o processo,
o que, pelas regras constitucionais, s6 é dado

ao colegiado dos Tribunais. O relator usurpou a
competéncia dos demais desembargadores, que,
mantida por alguns dias, nada mais terao a fazer nos
autos”. (fl. 401).

Pelas razdes de recurso apresentadas, esta
evidenciado o periculum in mora e o fumus boni juris,
inclusive pelo risco da irreversibilidade dos atos
praticados em razdo da Decisdo atacada.

Pede o agravante a submissao do recurso ao
colegiado da Sexta Turma, para que provido o agravo,
seja restabelecida a decisdo liminar proferida, no
plantdo judiciario, pelo presidente deste Tribunal.

As fls. 496-499 (peticdo de 26/03/2014) e
510 (peticdo de 02/04/2014), o Ministério Publico,
respectivamente, reitera pedido de reconsideracdo
da decisdao agravada, juntando mapas e outros
documentos, e postula a vista dos autos.

Acao Ecoldgica Guaporé - Ecopore, associacdao
sem fins lucrativos, as fls. 520-524 e 541-544 (a mesma
peca) maneja embargos de declaracdo para o fim de
pedir sua exclusao do polo passivo da presente acdo
cautelar, uma vez que é parte-autora na acgao civil
publica em curso na origem, o processo principal, e,
portanto, além de nao possuir qualquer interesse no
feito, ocupa posicdo diversa em relagao ao direito em
discussao.

As fls. 546-582 o Estado de Rondénia apresenta
contestacao ao agravo regimental.

Em 11/04/2014 (sexta-feira), as 19:45, foi recebido
no e-mail de meu gabinete determinac¢do do Conselho
Nacional de Justica — CNJ proferida, em carater liminar,
nos autos da Representacdo por Excesso de Prazo
0002382-05.2014.2.00.0200-PJe/CNJ, promovida pelo
Ministério Publico Federal, para o fim de inclusdo do
agravo regimental em exame na proxima sessdo de
julgamento, no ponto, nos termos seguintes:

Conforme se depreende da leitura dos
autos, o agravo regimental manejado pelo ora
requerente foi interposto contra decisdo prolatada
pelo requerido em 17/03/2014, provimento que, em
juizo sumario de cognicdo, autorizou a construcao
da rodovia BR- 421, tornando sem efeito material os
termos da sentenca prolatada pelo Juizo Federal de
Porto Velho/RO.

Observo, portanto, a premente necessidade
de julgamento do agravo regimental interposto
pelo MPF, ja que eventual demora na apreciacdao
do recurso causara a perda de objeto da pretenséo
deduzida nos autos da acdo civil publica e prejuizo
irrepardvel ao meio ambiente e a populagdo
indigena residente no local.

Ante o exposto, nos termos do art. 82, XX, do
RICNJ, DEFIRO o pedido de liminar determinando a
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inclusdo do agravo regimental na pauta da préxima
sessdo de julgamento da 62 Turma do TRF da 12
Regido e determino a reautuacao do feito como
Representacao por Excesso de Prazo [...].

O Estado de Rondénia peticionou as fls. 579-582,
em 7 de abril de 2014, informando o referido acesso
emergencial, autorizado pela Lei Estadual 3.317/2014,
foi implantado com éxito e ja estd atendendo a
finalidade legal.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Kassio Marques: — Quanto
ao exame da pretensdo recursal, observo que os
argumentos articulados ndo abalam os fundamentos
da decisdo agravada, notadamente porque estd
nuclearmente assentada na afirmacdo de que este
relator foi induzido a erro, que estaria configurado no
fato de a via de acesso emergencial, cuja realizacdo é
pretendida pelo Estado de Rondonia, ser a mesma, e
possuir o mesmo tragado territorial, da BR 421, cuja
abertura, realmente, em 1995, foi objeto da agdo civil
publica que, sentenciada no juizo de origem, encontra-
se conclusa, sob minha relatoria, para julgamento de
recurso de apelacéo.

1. Do objeto da acgéo civil publica e da sentenca
nela proferida.

A aludida Acao Civil Publica de Responsabilidade
por Danos Causados ao Meio Ambiente 2602-
91.1995.4.01.4100/RO, ajuizada em 1995 por Ecoporé
- Acéo Ecoldgica Vale do Guaporé em face do Ibama,
Funai, Sedam/RO e do Municipio de Vila Nova, objetiva
impedir o prolongamento da BR 421 por dentro da
area do Parque Estadual de Guajara-Mirim. Neste caso,
a abertura desta estrada cortaria o parque ao meio.

A sentenca de procedéncia do pedido, ao dispor
sobre o direito entdo reconhecido nao deixa duvidas
quanto a esse objeto, como se verifica (fl. 40):

ANTE O EXPOSTO, JULGO PROCEDENTE a
pretensao inicial para CONDENAR os requeridos a:

a) absterem-se de construir e permitir a
construcdo, através de licenciamento ambiental,
da estrada da BR 421 no interior, zonas de
amortecimento, nos corredores ecoldgicos e no
entorno do Parque Estadual Guajara-Mirim e das
Terras Indigenas a ele adjacentes;

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Jirair Aram
Meguerian e Carlos Moreira Alves.
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b) interditarem o trecho ja existente da
referida estrada nas areas especialmente protegidas,
nos termos expostos na fundamentacao, ficando o
IBAMA e a FUNAI responsaveis pela fiscalizacao
desta interdicéo; [...]

2. Da Lei Estadual 3.317, de 27/02/2014 (Estado de
Rondénia) inexisténcia de identidade com o objeto da
agdo cautelar em exame.

LEI'N.3.317, DE 27 DE FEVEREIRO DE 2014.

Autoriza a abertura de estrada, em
cardter transitério e emergencial, na Unidade de
Conservagao - Parque Guajara-Mirim e dé outras
providéncias.

O GOVERNADOR DO ESTADO DE RONDONIA:

Faco saber que a Assembleia Legislativa
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Fica autorizada a abertura,implantacéo
e conservacao de estrada, com faixa de servidao de
trinta metros, entre Nova Dimenséo a 10°18'31.02"S
e 64°32'58.03"0 e Jacindpolis a 10°17"21.31"S e
64°26'22.70"0, na Unidade de Conservacéo - Par-
que Guajara-Mirim, com extensao de 11,5 km (onze
virgula cinco quildmetros), para ser utilizada em ca-
rater transitério e emergencial, em razdo da Situa-
cdo de Emergéncia declarada por meio do Decreto
n. 18.608, de 13 de fevereiro de 2014.

Art. 2° Ao Departamento de Estradas de
Rodagem e Transportes do Estado de Rondonia —
DER/RO, competira a execucao dasobrasde abertura,
implantacdo e ampliacdo da estrada, utilizando-
se, para tanto, de todos os meios, equipamentos e
pessoal sob a sua supervisdo e fiscalizacdo, em vista
do cumprimento das agées necessarias.

Art. 3° A estrada a ser aberta e implantada
somente poderd ser utilizada em carater
emergencial, considerando as limitagdes do Parque
Guajara-Mirim.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacéo.

Paldcio do Governo do Estado de Rondénia,
em 27 de fevereiro de 2014, 126° da Republica.

3. Da medida cautelar e da decisGo concessiva
de liminar, proferida pelo presidente deste Tribunal no
plantdo judicidrio

A MC foi interposta no plantdo judicial e
obteve decisdao concessiva de liminar, que se busca
restabelecer por meio do presente agravo regimental
em exame, tendo sido proferida com amparo nas pecas
inicialmente apresentadas pelo Ministério Publico
Federal, quais sejam: peca inicial da medida cautelar
(fls. 2-8); informacdo obtida na pagina virtual da
Assembléia Legislativa do Estado de Rondénia, com o
titulo “Assembléia autoriza em carater de emergéncia
abertura de estradas” (fl. 90); informacédo constante do
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Jornal de Ronddnia, com o titulo “DER inicia abertura
da BR 421" (fl.10); e juntada da sentenca proferida na
acao civil publica (fls. 11-42).

Assim, aquele momento processual, além dos
argumentos do requerente e dos informes jornalisticos
que foram juntados, nenhum documento vinculados aos
autos da ACP (excetuada a sentenga!), e nem mesmo o
texto da Lei 3.317/2014 do Estado de Rondbnia, que era
especialmente combatida sob diversos dngulos, foram
trazidos aos autos.

Portanto, a quase totalidade de prova
documental que instrui os autos, a partir da pagina 53,
foi trazida pelo Estado de Rondonia.

Ao proferir a decisdo que ora se agrava (as fls.
375-378), tive a oportunidade, ao contrario do que se
verificou no exame da liminar, de analisar e considerar
o teor constante da documentacdo juntada pela parte
requerida as fls. 53 a 359. Também j& estavam nos
autos os documentos de fls. 361-373, posteriormente
juntados pelo requerente.

Registrado esse contexto, a excecdo de seu
relatorio, transcrevo excerto da decisdo que deferiu a
tutela liminar (fls. 44-45):

[...] Sustenta que o periculum in mora ‘advém
do fato de o DER ter dado inicio as obras de abertura
da BR 421 em pleno feriado de carnaval para criar um
fato consumado de dificil reparagdo, além de evitar
que haja comandos decisérios do Poder Judicidrio
determinando a paralisagédo dessa obra que constitui
verdadeiro crime ambiental, além de claro desrespeito
a comando judicial que, inclusive, restabeleceu liminar
que se encontrava vigente determinando justamente
0 no facere do Poder Publico quanto a abertura dessa
estrada’.

Diante disso, sob pena de perecimento
do direito - art. 798 do CPC - requer a concessao
de medida liminar ‘determinando a IMEDIATA
paralisacdo das obras de abertura da BR 421,
autorizadas pela lei estadual n. 1193/2014 e, que
se encontra em andamento, como forma de burla a
decisao judicial acima referida, até o julgamento da
apelagdo nos autos do processo’.

[.]

Diante disso, em face do quadro acima
delineado, aplica-se a espécie o disposto no
paragrafo Unico, do artigo 880, do CPC que assim
preceitua:

Art. 880 [...]

Paragrafo unico. A acédo de atentado sera
processada e julgada pelo juiz que conheceu
originariamente da causa principal, ainda que esta
se encontre no tribunal.

Contudo, em face dos graves fatos narrados
pelo Parquet federal, informando, inclusive, a

existéncia de ‘ameacas de vida da Juiza sentenciante’,
excepcionalmente, hei de deferir o pedido no sentido
de determinar o fiel cumprimento dos termos da
sentenga até o julgamento do Recurso de Apelagdo,
com base no poder de cautela previsto no artigo 798
do Caédigo de Processo Civil. (Sublinhei)

4. Inteiro teor da decisdo agravada

Assim, considerando os  argumentos
articulados pelo Agravante, conforme expresso
de forma minudente no Relatdrio, registro os
fundamentos pelos quais, ao meu sentir, ndo merece
reforma a Decisdo agravada.

Transcrevo em seu inteiro teor, para melhor
compreensdo da lide, a Decisdo agravada (fls.
375/378):

“Trata-se de Agravo Regimental interposto
pelo Estado de Rondénia em autos de Ac¢ao Cautelar
proposta pelo Ministério Publico Federal, em regime
de urgéncia, no plantdo judiciario do dia 02/3/2014,
no domingo antecedente ao feriado de carnaval,
incidentalmente a Acdo Civil Publica - ACP 2602-
91.1995.4.01.4100/RO.

O Agravante impugna deciséo liminar que,
em sintese, determinou o cumprimento da sentenca
que deu provimento a aludida Acdo Civil Publica
de Responsabilidade por Danos Causados ao Meio
Ambiente 2602-91.1995.4.01.4100/RO, ajuizada na
Secéo Judiciaria de Rondénia por ECOPORE - Acdo
Ecolégica Vale do Guaporé em face do IBAMA,
FUNAI, SEDAM/RO e do Municipio de Vila Nova,
para vedar a abertura da BR 421 na area do Parque
Estadual de Guajard-Mirim, em Rondoénia, assim
dispondo (fls. 44/45):

“[...] Diante disso, sob pena de perecimento
do direito - art. 798 do CPC - requer a concessao
de medida liminar ‘determinando a IMEDIATA
paralisacdo das obras de abertura da BR 421,
autorizadas pela lei estadual n.1193/2014 e, que se
encontram em andamento, como forma de burla a
decisdo judicial acima referida, até o julgamento da
apelagdo nos autos do processo’.

Pois bem, a MM. Juiza de origem julgou
procedente a acdo principal nesses termos:

[..]

Diante disso, em face do quadro acima
delineado, aplica-se a espécie o disposto no
paragrafo unico, do art. 880, do CPC que assim
preceitua:

Art.880[...]
Paragrafo unico

Contudo, em face dos graves fatos narrados
pelo Parquet Federal, informando, inclusive, a
existéncia de ‘ameacas de vida da Juiza sentenciante’,
excepcionalmente, hei por bem deferir o pedido
no sentido de determinar o fiel cumprimento dos
termos da sentenca até o julgamento do Recurso
de Apelacdo, com base no poder geral de cautela
previsto no artigo 798 do Cédigo de Processo Civil.”
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Em sustento ao direito que postula, em
resumo, aduz o Agravante: (a) a simples leitura da
Lei 3.317/2014 demonstra que a via de acesso que
se pretende construir através do Parque Estadual
de Guajara-Mirim ndo se confunde com o objeto
da ACP, que é a BR 421; (b) Estado de Rondodnia
pretende construir, em seu territério, via acesso
(estrada) de natureza transitoria e eventual, para
atender a emergéncia publica, para retirar do
isolamento os municipios de Guajara-Mirim e Nova
Mamoré, ndo se tratando de reabertura da BR
421, como alega o Requerente; (c) a Lei Estadual
3.317/2014 autoriza a abertura, implantagdo e
conservacao de estrada com faixa de serviddo de
trinta metros no interior do Parque Estadual de
Guajara-Mirim, para ser utilizada, apenas, no periodo
em que se permanecer o estado de emergéncia; (d)
a ACP trata de causa de pedir e pedido diversos dos
constantes na presente Cautelar, ndo se aplicando
ao caso a sentenca proferida naquela acédo; (e) a
liminar deve ser cassada, com a remessa do feito ao
Juizo de Primeiro Grau, uma vez que a espécie, se
for o caso, reclama o ajuizamento de acdo cautelar
de atentado, na forma do art. 879 do Cédigo de
Processo Civil; (f) ndo ha interesse da Uni&o na causa,
o que afasta a competéncia da Justica Federal.

Cumpre registrar que os autos da Acdo
Civil Publica - ACP em referéncia encontram-se
conclusos, em meu gabinete, com dois recursos de
Apelacdo, manejados pelo Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
- IBAMA (fls. 818/835 dos autos da ACP) e pela
Fundacéo Nacional do Indio — FUNAI (fls. 875/896),
apelos que foram recebidos tdo somente no efeito
devolutivo (fl. 904 dos autos da ACP).

Em 14/3/2014 o Ministério Publico Federal
juntou aos autos a peticao de fls. 361/373,
informando situacdo “envolvendo a pretensa
construcdo de estrada (BR421) no interior do Parque
Estadual Guaraja-Mirim”, e postulando, antes de
eventual decisdo singular nos autos, a concessdo de
prazo para manifestacao.

Brevemente relatado, decido.

A pretensdo merece acolhida, como se
demonstra.

Verifica-se, pelo exame dos autos, que o
eventual provimento do pedido formulado na Ac¢éo
Cautelar, pelo menos em juizo inicial, ndo se mostra
passivel de acolhimento, uma vez que possui objeto
distinto da Acéo Civil Publica em relagédo a qual é
incidente.

Inicialmente, observo que o Projeto de Lei
1.193/2014, indicado na inicial desta Agcao Cautelar
como detentor da condicéo de Lei, foi convolado na
Lei 3.317/2014, do Estado de Rondonia, utilizada na
argumentacao do Agravante.

Da inexisténcia de fumus boni iuris na
pretensdo cautelar.

De tal modo, ao que se pode constatar, ndo
foi, até o momento, submetida a nenhuma decisao

R.TRF1 Brasilia v. 26 n. 7/8 jul /ago. 2014

Acdrdaos — Inteiros Teores

judicial, menos ainda determinante de qualquer
embargo, o objeto da Lei 3.317/2014, que “Autoriza
a abertura de estrada, em carater transitorio e
emergencial, na Unidade de Conservacao - Parque
Guajara-Mirim”, em lugar territorial que, embora
também localizado no Parque Guajara-Mirim, é
diverso da localizagao das obras da BR 421, que por
determinacéo judicial foi paralisada.

Nao vislumbro nas razées do Requerente a
presenca de fumus boni iuris ou de qualquer outro
fundamento que, eventualmente, possa legitimar a
concessao da tutela de urgéncia vindicada.

Sem embargo do que fora dito, ndo consigo
vislumbrar maleficios em permitir o prolongamento
em carater emergencial e provisério da RO-420
por 11,5 km por dentro do Parque de Guajara-
Mirim, com o escopo de salvaguardar o acesso as
comunidades ilhadas nos municipios circunvizinhos
em decorréncia da elevacao extraordinaria e cedica
do nivel das dguas do Rio Madeira, que possam se
projetar sobre os beneficios que se proporcionara
aos municipes destas urbes com o acesso a
alimentos, medicamentos e assisténcia social, cujas
vidas sdo o maior patrimonio a ser preservado no
atual sistema de protecdo ambiental brasileiro.

Dispositivo

Ante o exposto, revogo a decisao concessiva
de liminar de fls. 44/45, e afasto, em decorréncia,
todos os efeitos formais e materiais que
eventualmente tenham sido por ela produzidos.

Cumpra-se com urgéncia.

Notifique-se o Requerente, Ministério Publico
Federal, e a Secado Judicidria de Rondonia.

Cite-se o Requerido, nos termos do art. 802,
caput, do Cédigo de Processo Civil, c/c o art. 342,
caput, do Regimento Interno (fls. 02/08).

5. Diversidade de objeto da presente a¢do cautelar
e da Acdo Civil Publica — ACP 2602-91.1995.4.01.4100/RO

A sentenca referida pelo Ministério Publico
Federal, na qual foi proferida liminar que estaria sendo
violada pela decisdo agravada, expressamente vedou a
abertura da BR 421 pelo interior do Parque Estadual de
Guajara-Mirim.

Realmente, até mesmo pelo exame literal do
dispositivo inscrito na sentenca, fica evidenciado que
as zonas de amortecimento e corredores ecolégicos,
dentre outras areas, referem-se a pretendida abertura
daquela BR, como se verifica (fl. 40):

ANTE O EXPOSTO, JULGO PROCEDENTE a
pretensao inicial para CONDENAR os requeridos a:

a) absterem-se de construir e permitir a
construcdo, através de licenciamento ambiental,
da estrada da BR 421 no interior, zonas de
amortecimento, nos corredores ecoldgicos e no
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entorno do Parque Estadual Guajara-Mirim e das
Terras Indigenas a ele adjacentes;

b) interditarem o trecho ja existente da
referida estrada nas areas especialmente protegidas,
nos termos expostos na fundamentacao, ficando o
IBAMA e a FUNAI responsaveis pela fiscalizacao
desta interdicéo; [...]

De fato, outro ndo poderia ter sido o alcance
daquela medida, uma vez que o pedido inscrito na
ACP foi, como se constata dos autos e estd registrado
na propria sentenca (fl. 12), liminarmente “[...] proibir
a construcdo da BR 421 dentro da area indigena
e do parque estadual, determinar a apreensdo de
maquinasl...]”, tanto assim, que, como antes transcrito,
a sentenca julgou o pedido procedente para o fim de
(fl. 40)

[..] absterem-se de construir e permitir a
construgdo, através de licenciamento ambiental, da
estrada da BR 421 no interior, zonas de amortecimento,
nos corredores ecologicos e no entorno do Parque
Estadual Guajara-Mirim e das Terras Indigenas a ele
adjacentes [...].

Por outro lado, nos autos da presente acao
cautelar, o Ministério Publico Federal pretende obter
resultado juridico que se aplica a situacao distinta, e
que concerne, pelo que consta dos autos, a tracado
diverso que, de modo emergencial e transitério, para
assegurar a integridade civil da populacao de cidades
atingidas pela noticiada e reconhecida publicamente
cheia do Rio Madeira.

Assim, apesar de a peticdo inicial da medida
cautelar em exame se referir a pratica de ato que estaria
infringindo ilegalmente no decidido por sentenca na
referida ACP, ndo identifico a pretendida relacdo entre
aquele dispositivo jurisdicional e os fatos que sdo
objeto da peca inicial desta cautelar.

5.1. Prova técnica — Nota Técnica 001/2014 da
Secretaria de Estado do Desenvolvimento Ambiental
do Estado de Rondénia - Declara que a via de acesso
alternativa ndo resulta na reabertura da BR 421 - RO

A Nota Técnica 001/2014, de 07/3/2014, emitida
pela Secretaria de Estado do Desenvolvimento Ambiental
do Estado de Rondbnia, que declara a inexisténcia de
similitude do tracado do acesso emergencial com o
projeto da BR 421 (fl. 141):

[.]

Ref.: Via de acesso alternativa (estrada no
interior do Parque Estadual Guajara-Mirim)

O tracado alternativo refere-se a uma estrada
estadual que ligard a Linha D que passa pelo Distrito
de Nova Dimenséo a linha Eletrénica que passa pelo

Distrito de Jacinépolis, conforme incluso mapa,
ambos pertencentes ao municipio de Nova Mamoré,
ligacdo esta que se dard pelo interior do Parque
Estadual de Guajara-Mirim, perfazendo 9,7 Km (Nove
quildbmetros e setecentos metros) de extensao.

Logo, nédo hd que se falar em antropizagdo/
restaura¢do da BR 421 e tampouco no tragado
planejado pelo  Departamento  Nacional de
Infraestruturade Transportes - DNIT, haja vistasetratar
de uma estrada situada em Unidade de Conservag¢do
no interior do parque Estadual de Guajdrd-Mirim,
logo, uma estrada estadual, sendo de competéncia do
Departamento de Estradas de Rodagem e Transportes

- DER, a quem incumbe a iniciativa para tanto.

Face a interdicdo das rodovias federais BR
364 e BR 425 e consequentemente, deixando as
regides dos Municipios de Nova Mamoré e Guajara-
Mirim isoladas, levando-os a declarar Situagcdo de
Emergéncia, afetando ainda o Estado do Acre,
nao resta outra alternativa a ndo ser a abertura da
estrada no interior do Parque Estadual de Guajara-
Mirim.

Porto Velho, 07 de marco de 2014. Nanci
Maria Rodrigues da Silva

SECRETARIA DE ESTADO DO DESENVOLVI-
MENTO AMBIENTAL

5.2. Tragado da futura Rodovia BR 421 e do acesso
emergencial objeto da Lei 3.317/2014: argumentos do
Ministério Publico Federal que os trechos sdo coincidentes
e argumentos do Estado de Rondénia que os trechos ndo
coincidem.

Em respeito a plena prestacdo da jurisdicdo e
a aplicacdo a causa da solucdo juridica que melhor
expresse os pressupostos de legalidade e justica, em
que pese a inexisténcia de elementos probatorios que
pudessem ter embasado a concessao da liminar, anoto
0s principais argumentos que amparam as posicoes do
Ministério Publico e do Estado de Ronddnia:

Construgao da BR 21 e Abertura de Acesso Emergencial e Temporario
Existéncia ou inexisténcia de coincidéncia entre os tracados

Argumen E .
g.u X entos do staflo de Argumentos do Ministério Piblico
Ronddnia e fatos extraidos dos )
e fatos extraidos dos autos
autos
O Acesso Emergencial §,

apenas, uma picada de acesso
transitéria, e sera utilizada
enquanto houver o estado de
cheia dos rios da regido.

Aabertura do Acesso Emergencial
corresponde a reabertura da
construcdo da BR 421.

O Acesso Emergencial ¢é
transitorio, enquanto a BR 421
é construcdo permanente, nao
havendo identidade entre as
duas obras.

Aabertura do Acesso Emergencial
corresponde a reabertura da
construgdo da BR 421.
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Construcao da BR 21 e Abertura de Acesso Emergencial e Temporario
Existéncia ou inexisténcia de coincidéncia entre os tracados

Construcao da BR 21 e Abertura de Acesso Emergencial e Temporario
Existéncia ou inexisténcia de coincidéncia entre os tracados

Argumentos do Estado de
Rondonia e fatos extraidos dos
autos

Argumentos do Ministério Publico
e fatos extraidos dos autos

Arqu(nentos do Esta(llo de Argumentos do Ministério Publico
Rondonia e fatos extraidos dos .
autos e fatos extraidos dos autos

O Acesso Emergencial foi
autorizado pela Lei Estadual

O objeto da ACP abrange toda
a é4rea do Parque de Guajard-

Emergencial liga o Municipio
de Nova Dimensé&o a Jacindpolis
(Linda D, nos mapas), enquanto
o tracado original da BR 451
pretendia ligar as cidades de
Campo Novo a Nova Mamoré.

3.317/2014, que jamais | Mirim, e por tal razdo também
foi objeto de qualquer | impede aimplantacdo do Acesso
questionamento judicial. Emergencial.

(e} tracado do Acesso

O objeto da ACP é a vedacéo da
construcdo da BR 421 no Parque
Guajara-Mirim,ndo se aplicando
ou impondo qualquer vedacao
a instalacio do  Acesso
Emergencial.

O objeto da ACP abrange toda
a é4rea do Parque de Guajard-
Mirim, e por tal razdo também
impede a implantagéo do Acesso
Emergencial.

Objeto da ACP: a) absterem-
se de construir e permitir
a construcdo, através de
licenciamento ambiental, da
estrada da BR 421 no interior,
zonas de amortecimento, nos
corredores ecolégicos e no
entorno do Parque Estadual
Guajara-Mirim e das Terras
Indigenas a ele adjacentes;

O objeto da ACP abrange toda
a é4rea do Parque de Guajard-
Mirim, e por tal razdo também
impede a implantagéo do Acesso
Emergencial.

A instalacdo do  Acesso
Emergencial possui finalidade
humanitéria, em  contexto
de declarado Estado de
Calamidade Publica.

A instalacio do  Acesso
Emergencial possui finalidade
politica, agride o meio ambiente
e facilita a atuacdo de criminosos

No documento de fls. 498/499 o
DNIT indica que, dos 4 possiveis
trajetos a serem, futuramente,
adotados na construgao da BR
421-RO, entende que oden°3
é o mais viavel.

O DNIT afirmou que (fl. 496)
“ .. o tracado ora executado
pelo Estado de Rondénia com
autorizacao de Vossa Exceléncia,
trata-se uma extensdo da BR 421
-RO"

Do exame dos Mapas de
fls. 500/509 depreende-se a
possibilidade de que o tracado
adotado no Acesso Emergencial
corresponda, em certo trecho, a
via de n°3 sugerido no estudo
prospectivo  realizado  pelo
DNIT, com a finalidade de futura
e potencial construgdo da BR
421 -RO

O DNIT afirmou que (fl. 496)
“ .. o tracado ora executado
pelo Estado de Rondoénia com
autorizagao de Vossa Exceléncia,
trata-se uma extensdo da BR 421
-RO”

O Acesso Emergencial €
objetivo buscado nos primeiros
meses de 2014, enquanto que
os fatos objeto da ACP datam
de 1995.

Os fatos nocivos ao meio
ambiente afastados pela ACP, em
1995, correspondem aos fatos
que envolvem a instalagdo do
Acesso Emergencial.
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O Acesso Emergencial ja foi
concluido e estd atendendo
a sua finalidade de permitir
o acesso de pessoas e
suprimentos as populagdes
ilhadas (fls. 579/582) conforme
informagées do Estado de
Rondoénia trazidas aos autos em
07/04/2014.

Nédo é viavel tecnicamente a
abertura do Acesso Emergencial.

Como se observa, apesar de o principal
fundamento utilizado pelo Ministério Publico para
configurar a ilegalidade que entende estar ocorrendo
ser a apontada similitude dos referidos tracados, em
verdade, as hipdteses em referéncia sequer devem
ser cotejadas, uma vez que se referem a situagdes
absolutamente distintas.

Como antes registrei, o objeto da ACP, na qual
foi proferida liminar e posteriormente a sentenca,
vedou a pretendida construcdo da BR 421, em razao
da apuracao de fatos que, ha vinte anos, configuraram
lesdo ao meio ambiente local, inclusive incorrendo em
potencial risco, aquele momento, de haver vestigios de
populacdes indigenas.

Toda a confusédo é que, a época, o DNIT possuia
quatro alternativas de acesso a BR 421, e ndo havia
nenhuma licitacdo, mas tdo somente picadas (estradas)
clandestinas abertas por agentes nédo identificados na
ACP.

Por outro lado, o objetivo perseguido nos
primeiros meses de 2014 pelo Estado de Rondonia,
inclusive por meio da Lei Estadual 3.317/2014 é
abertura de acesso emergencial e transitério para a
salvaguarda, imediata, dos habitantes que estao sendo
duramente atingidos pela cheia do Rio Madeira.

Ao meu sentir, ainda que o trecho tivesse
coincidéncia parcial, ndo é cabivel o confronto das
duas realidades, ante a auséncia de similitude fatica e
temporal entre elas.

Tenho, no entanto, que a instalacdo de via
de acesso emergencial (fato atual) que permita
chegar auxilio as pessoas que estdo ilhadas e sem as
condi¢des minimas de alimentacdo, preservacao da
saude e seguranca da propria integridade é realmente
o aspecto a merecer atencao e destaque, neste
momento, pelo Poder Judiciario, inclusive pela solucdo
aplicada na presente medida cautelar, como também
pelos demais 6rgaos e aparelhos do Estado, a exemplo
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do Estado de Rondonia e das autoridades civis dos
municipios diretamente prejudicados pela cheia do
Rio Madeira.

E com essa 6tica que apresento, na sequéncia, os
demais elementos que conformam meu entendimento
sobre a matéria em exame.

5.3. A sentenca é clara ao indicar o tracado do
acesso d BR-421

A sentenca proferida na ACP, juntada aos autos
as fls. 11-42, na sua fl. 22 encerra a questao, verbis:

Embora nao tenha sido feita pericia, ou
Parecer DITEC ofertado pelo IBAMA nos autos n°
1026/377/98-SEDAM/RO, acostado as fls. 480/485,
da conta de que o trecho em que se pretende
construir a BR-421 passara 10km ao norte da area
indigena Uru-Eu-Wau-Wau e do Parque Nacional
Pacadas Novos.

Paralelamente, embora tenha sido
demonstrado pelo proprio Ministério Publico do
Estado que a BR-421 ndo passa pela Terra Indigena
Karipunas, é inegavel que ela passa pelo seu
entorno, conforme mapa da fl. 720.

Afl.481 dos autos da ACP, reportada na sentenca,
temos:

“Foram anexados trés pareceres técnicos
individuais parciais de membros da equipe, pelos
quais pode-se tomar conhecimento de que o trecho
pretendido, além de cortar o Parque Estadual de
Guajard-Mirim, também passard a 10 Km norte da
drea indigena Uru-Eu-Wau-Wau e do Parque Nacional
de Pacads Novos. Neste momento chama a atenc¢éo o
parecer do Sr. LUIZ CHIAPIN FILHO, quando afirma a
necessidade de avaliagao juridica sobre este aspecto.

"

“Ndo consta terem sido enviadas cépias do
EIA/RIMA ao IBAMA e a FUNAI que tem relagbes
diretas com o projeto, devido sua proximidade da
area do PARNA Pacaas Novos e da Al Uru-Eu-Wau-
Wau, como previsto no Art.11 da Res CONAMA
001/86."

O tracado que antes passaria a 10 km ao Norte da
area indigena Uru-Eu-Wau-Wau e do Parque Nacional
Pacads Novos fica ao sul do Parque Guajara-Mirim, e o
trecho emergencial fica no extremo norte do parque,
muito distante das referidas areas. Neste ponto as
estradas possuem tracados completamente distintos
e muito distantes e em nada se confundem. Forcoso
concluir que, de fato, ndo se trata do mesmo trecho
que norteou a sentenca proferida na ACP.

Observo que os estudos que ddo lastro a sentenca
proferida na ACP, especialmente no tracado proximo a
area indigena Uru-Eu-Wau-Wau e do Parque Nacional

Pacads Novos ndo podem servir de lastro para compor
os elementos de decisdao da presente demanda, por
absoluta falta de pertinéncia, ja que, como dito alhures,
em nada se confundem com o tragcado precério objeto
da lide. No mais, ainda que admitissemos a existéncia
de tracados coincidentes apds este percurso, os
estudos que lastrearam a sentenca proferida na ACP,
nos seus aspectos geoldgico, social, econémico e
cultural sao diversos, na sua maioria, dos que ora sao
trazidos a baila nesta MC.

6. Estado de cheia do Rio Madeira - Declaragdo
de estado de calamidade publica e estado emergencial
na regido — Deslocamento da sede da Justica Federal na
regido

Registro, porque me parece de grande
importancia, que, além dos argumentos de direito
os autos da cautelar em apreciacdo sao formados
por robusto acervo probatério, como, por exemplo,
informam os documentos (fotos e trechos escritos) de
fls.187-339.

A titulo de informacgdo, com aintencdo de melhor
contextualizar a repercussdao humana e social da causa
em discussdo, dentre os muitos fatos trazidos aos autos
pelo Estado de Rondonia, boa parte deles oriundos da
imprensa e de notério conhecimento publico, registro
0s seguintes:

Fls. 92/93 - Autorizacdo Especial 001/2014 da
Secretaria de Estado do Desenvolvimento Ambiental
- SEDAM, permitindo, em carater emergencial e
transitério, para trafego de veiculos automotores
pela via de acesso no interior do Parque Estadual
Guajara-Mirim, no trecho compreendido entre os
Distritos de Nova Dimensao e Jacinépolis;

Fl. 95 — Decreto de Situacdo de Emergéncia
nos Municipios do Estado de Rondonia, afetados por
inundagobes;

FI. 98 - Decreto Municipal que Declara
Situacdo de Emergéncia nas areas do Municipio
Guajara-Mirim afetadas por inundacao;

FI. 101 - Decreto Municipal que Declara
Situacao de Emergéncia nas areas do Municipio de
Nova Mamoré;

Fl. 141 - Nota Técnica 001/2014 — SEDAM,
declarando que a via de Acesso Emergencial ndo
corresponde ao tragado da BR 421;

Fls. 151/158 - Relatério da Defesa Civil
indicando, em razdo do estado de calamidade,
a necessidade de “abertura da estrada com a
viabilizagdo de trafego por um trecho de 12 KM
no limite Norte do Parque Estadual Guajara-Mirim,
que consiste em estabelecimento de revestimento
primario de cascalho”;

Fls. 160/173 - Relatério da Defesa Civil
denominado “OPERACAO ENCHENTE”;
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Fls. 174/179 - Relatério do Grupo de
Operagoes Aéreas do Corpo de Bombeiros Militar do
Estado de Ronddnia, com o objetivo de descrever as
“OPERACOES AEREAS realizadas pelo GOA, na data de
05 de margo de 2014, de acordo coma as demandas
da SCl instalada para atender as necessidades da
populagéo rondoniense atingida pela enchente do
corrente ano”;

Fls. 181/203 - Relatério da Prefeitura de
Nova Mamoré, circunstanciando a situacao “de
emergéncia conforme decreto n° 2.916/GP/2014,
que se encontra o municipio de Nova Mamoré/RO
em virtude dos prejuizos causados nas areas da
saude, educacéo, agricultura, transportes, comércio
e industria local, tudo em razdo das fortes enchentes
do rio madeira e seus afluentes”;

Fls. 204/2019 - Relatério da Defesa Civil
sobre a “Situacdo Estrutural das Rodovias BR 364 e
BR 421", em razado das inundacdes causadas pelos
rios Madeira, Beni, Mamoré e Guaporé;

Fls. 220/231 - Relatério da Defesa Civil de
09/03/2014, denominado “OPERACAO ENCHENTE”,
com a finalidade de atualizar informagées de
Relatério anterior;

Fls. 233/278 - Fotos de regides inundadas;

Fls. 280/294 - Fotos de alagamento da
Linha 29, indicada pelo Ministério Publico como
alternativa de acesso as regides inundadas;

Fls. 280/294 - Fotos de alagamento da
Linha 29, indicada pelo Ministério Publico como
alternativa de acesso as regides inundadas;

Fls. 296/301 - Documentos de empresarios e
instituicoes particulares informando da situacdo de
parcial desabastecimento e consequente elevacao
dos pregos praticados na aquisicdo de alimentos;

Fls. 303/304 - Pedido de auxilio formulado
por autoridades bolivianas, em razéo da inundacao
naregiao;

Fls. 310/341 - Informagdes da inundagdo na
area, publicadas pela imprensa;

Fls. 143/144 — Parecer favoravel do Grupo de
Trabalho Amazoénico - GTA ao transito de pessoas no
Parque Guajara-Mirim em carater emergencial, em
razdo do estado de calamidade publica decorrente
das cheias que ocorrem na regido, desabrigando
familias e dificultando o acesso a municipios e
distritos localizados na bacia do Rio Madeira.

O GTA ¢ instituicdo criada para promover a
participagao das comunidades da floresta na politica
de desenvolvimento sustentavel, sendo formada
por 20 regionais que sao distribuidas por 9 Estados
da Amazénia Legal. Integram essa Instituicdo, ainda,
600 entidades representativas de agricultores,
extrativistas, indigenas, quilombolas, quebradeiras
de coco babagu, pescadores ribeirinho, dentre
outras.

A meu ver, nesse sentido, sdo notdrios os fatos
noticiados nos autos, que apontam o estado de
precariedade e risco das populacdes que estdao sendo
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diretamente prejudicadas pelo estado de cheia na
regiao.

Até mesmo a sede da Justica Federal na regido,
como noticiado na pdagina virtual deste Tribunal,
precisou, em cardter de urgéncia, ser evacuada e
transferida para local diverso, em razdo da cheia,
porquanto o Rio Madeira, perigosamente e com risco
a integridade das pessoas daquela regido, elevou-se a
19,14 metros.

Nesse contexto, bem apds a publicagdo e eficdcia
da decisdo agravada, o Estado de Rondénia, por via do
Decreto 18.749, de 03/04/2014, declarou o estado de
calamidade publicanaregido e, pelo Decreto 18.608/2014
declarou situacdo de emergéncia nos Municipios de
Guajard-Mirim e Nova Mamoré, este ultimo, em teor, em
suajustificativa, assim composto (fl. 565):

Considerando a situagdo que demanda
providéncias especiais nos Municipios de Guajara-
Mirim e Nova Mamoré, decorrente da elevacao das
adguas do Rio Madeira, com repercussao em seus
afluentes, que ultrapassam o nivel da Rodovia 425,
isolando-os de outros centros urbanos, provando
sérios embaracos a rotina da populacao, inclusive
daqueles habitantes que necessitam de atendimento
médico na Capital, bem como compromete o
abastecimento as cidades referenciadas [...]

Por fim, em razdo da precisdo dos argumentos
indicados, transcrevo excerto da manifestacao
apresentada pela Procuradoria do Estado de Rondénia
(fl. 555-556):

No entanto, a premissa fdtica relatada pelo
Ministério Publico Federal, ndo se confirma, uma vez
que o Estado de Ronddnia ndo reiniciou o processo de
reabertura da BR — 421, cuja atribuicdo seria do DNIT,
mas apenas de via de acesso, em cardter transitorio e
emergencial, com o objetivo de retirar do isolamento
os Municipios de Guajard-Mirim e de Nova Mamoré,
que somam 68.307 (sessenta e oito mil trezentos e sete)
habitantes.

Ora, a aludida norma autoriza a abertura,
implantacdo e conservacdo de estrada, com faixa
de serviddo de trinta metros no interior do Parque
Estadual Guajara-Mirim, para ser utilizada em carater
transitério e emergencial, tendo em vista a Situacdo
de Emergéncia reconhecida na area pelo Estado de
Rondédnia e Municipios de Guajara-Mirim e de Nova
Mamoré.

Em seu art. 3°, acima transcrito, estabelece
que a via somente podera ser utilizada em carater
emergencial, tendo em vista as limitagcdes do Parque
Estadual.

Porsuavez, aAutorizagéo Especialn.001/2014/
SEDAM, em anexo, estabelece taxativamente que
“a presente autorizagcdo, de cardter emergencial
e transitdrio, vigerd até a data da revoga¢do dos
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atos administrativos que reconhe¢cam a Situagdo de
Emergéncia noticiadal{...}", de modo que cessados suas
causas também serd fechado o trdfego na drea.

A abertura da via de acesso nao se
confunde com a BR 421, objeto da ACP 0002602-
91.1995.4.01.4100, que trata de situacdo particular,
ocorrida 20 (vinte) anos atras.

6.1. Estado critico de subsisténcia da populagédo
local causado pela cheia

Além de existir, no plano puramente legal e
processual, argumentos que amparam a decisdo
ora atacada na via regimental, como antes, ao meu
ver, estd sobejamente demonstrado, o conjunto
de informagdes que decorrem dos 6rgaos oficiais
do Estado de Rondodnia, inclusive da Defesa Civil,
configuram panorama de extrema gravidade no
que concerne as vicissitudes e foram submetidas a
populagao que duramente foi atingida pelos efeitos da
cheia do Rio Madeira. De fato, a par do risco de vida,
o desabastecimento de alimentos e a proliferacdo de
moléstias apenou, e ainda estd apenando, milhares de
pessoas na regido.

7. Fatos noticiados na peti¢édo apresentada ao CNJ
- equivoco no relato dos fatos

Apenas para fazer referéncia ao que, ao meu ver,
a correta identificacdo dos fatos, anoto que o Conselho
Nacional de Justica— CNJ, ao entender pelo provimento
de liminar para determinar o imediato exame do
agravo regimental, orientou-se, como afirmado pelo
Ministério Publico Federal, no pressuposto que a
decisdo agravada “autorizou a construg¢do da rodovia BR
421, tornando sem efeito material os termos da sentenga
prolatada pelo Juizo Federal de Porto Velho/RO”, o
que, se de fato houvesse ocorrido, teria realmente
configurado a hipotese de descumprimento indevido
no estatuido na sentenca proferida na ACP, e teria,
processualmente, autorizado o pedido cautelar nos
termos em que é proposto nos autos.

Contudo, pelo que deduzo do conjunto de fatos
comprovados nos autos, em minha convic¢éo, tal fato
ndo ocorreu, menos ainda com a md-fé e deslealdade
administrativa e processual apontadas pelo requerente.

8. Desconsideracgdo dos documentos apresentados
pelo Ministério Publico Federal- ndo ocorréncia

Em homenagem ao fiel registro dos fatos que
permeiam a lide em apreciagdo, anoto que, ao meu
entender, os documentos juntados pelo agravante,
anteriormente a edicdo da decisdo agravada, ndo
foram “inexplicavelmente” por mim desconsiderados.
Ao contrdrio, proferi a decisdo impugnada na plenitude
de minha convicgdo juridica, que formei a partir do

exame e valoragao fética e juridica dos elementos que
estavam nos autos, certo que, desse modo, estava
aplicando a tutela jurisdicional nos moldes em que
autoriza a Constituicdo Federal e a legislacdo que se
aplica ao caso.

Tenho, assim, que a adocao de entendimento
juridico diverso do que o agravante afirma ser o mais
indicado ndo resulta de qualquer inobservancia ou
simples desconsideracdo dos argumentos de fato e
de direito invocados pelo nobre Ministério Publico
Federal.

9. Opgdo de acesso indicada pelo agravante —
Acesso pela Linha 29 — inviabilidade

Aduz o agravante que a instalacdo de acesso
emergencial e tempordria aos Municipios de Guajara-
Mirim e Nova Mamoré, além dos O6bices legais que
indicou, também n&o se mostra necessério, uma vez
que o transito na regido pode ser feito pela Linha 2,
estrada que supriria a demanda em referéncia.

Assinalo que, embora o DNIT, em diversas
circunstancias, tenha sido referido pelo requerente
como emitente de parecer técnico que reconheceu a
identidade de tracados das vias mencionadas (acesso
emergencial e BR 421), pronunciou-se de modo direto
quanto a possivel utilizacdo da Linha 29 como op¢ao de
acesso até o momento em que a BR 364 fosse trafegdvel,
condicdo que, como nos autos e publicamente é
notério, a época do ajuizamento da presente cautelar,
em razdo das cheias, ndo mais existia. No ponto,
transcrevo manifestacdo do DNIT (fl. 371) :

[...] Desta forma, analisando grosseiramente
os dados aqui apresentados, torna-se mais viavel
a manutencdo/recuperacdo da linha 29 enquanto
houver trafegabilidade na BR - 364/RO [...]

Apesar dessa evidéncia, o citado acesso pela
Linha 29 continua sendo apresentado pelo Ministério
Publico como via de uso alternativo.

O relatério da Defesa Civil juntado aos autos,
a fl. 155 demonstram que o acesso indicado pelo
MPF, através da Linha 29 de Nova Mamoré a Porto
Velho, a época em que fora elaborado o dito relatério
(05/03/2014), antes da elevacdo dos niveis das aguas,
era percorrido em 12 horas. O relatério da Prefeitura
Municipal de Nova Mamoré fl. 182, elaborado apenas
24 horas depois, mas com dados mais atuais, diante
da elevacédo surpreendente do nivel das aguas, indica
que o percurso so seria feito em 5 (cinco) dias. Os autos
ndo indicam nenhum relatério da Defesa Civil no més
de abril, mas é cedico que, de marco para c3, os niveis
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se elevaram de forma bastante expressiva, o que,
certamente inviabilizou mais ainda o acesso.

Atualmente, pelo que depreendo da andlise dos
autos e das informacgdes diariamente veiculadas, de
fato, a Linha 29 ainda pode ser em parte transitada.
Mas este nao é o problema nodal! E que a linha 29
desemboca na BR 364, préoximo a Jaci Parand, que
estd interrompida pela elevacao das aguas do Rio
Madeira, ou seja, ndo pode ser utilizada para os fins
almejados pela populacdo das cidades atingidas pelo
fato social em andlise, uma vez que somente com o
prosseguimento pela BR 364 seria possivel o fluxo de
bens, servicos e pessoas da/e para a regido atingida.

Pela andlise dos autos em conjunto com as
noticias didrias sobre a situacdo na regido, que me
dediquei a acompanhar desde que passei a relatar o
feito, ndo tenho duvidas ao concluir que hoje, 14 de
abril de 2014, a Unica alternativa de acesso as cidades
de Nova Mamoré, Guajard-Mirim e outras cidades
circunvizinhas é a estrada parque emergencial em
litigio.

Nao fosse o bastante, os Rios Mamoré, Guaporé,
Lages, Ribeirdo e Arara elevaram os niveis das aguas,
elevando ainda mais a situacdo emergencial existente
na regiao.

De tal maneira, observo, no particular, que nao
pode ser desconsiderada a complexa situagao discutida
nos autos, e tampouco que a populagdo diretamente
atingida pelo estado de cheia, que foi e esta sendo
amplamente divulgado e reconhecido pelos meios de
comunicacao.

10. Abertura do acesso emergencial — apontada
finalidade politica e em beneficio do desmatamento e
prdtica de crimes

O Ministério Publico, na medica cautelar,
replica os mesmos argumentos alegados na ACP ha
19 (dezenove) anos atras, de que a abertura de uma
estrada transpassando o Parque Guajard-Mirim tem
finalidade politica e que pode facilitar a pratica de
crimes de trafico na regido, além de transpassar terra
indigena, nao demonstrado nos autos da agao cautelar
nenhum elemento de probatorio, ainda que indireto,
de tal assertiva.

Quanto a alegacdo de que a atual estrada
emergencial transpassa a reserva indigena Tikaripunas,
argumento utilizado inclusive pelo eminente
conselheiro do CNJ para deferir a liminar de inclusao
deste processo na pauta de julgamento de hoje, o
MPF ndo faz qualquer prova desta assertiva. O que
contém os autos, ao contrario do que se alega, sao
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robustas provas de que o ponto mais proximo desta
estrada estd a 3,7 km dos limites da reserva indigena
(fl. 148). Isto também é facilmente verificado no mapa
oficial de Rondénia elaborado pelo DNIT (2009 e 2013),
disponivel também na internet e que ora faco juntada
aos autos por se tratar de documento publico e oficial.

A sentenca proferida na ACP, na fl. 22 é clara
em afirmar que restou demonstrado que o trecho ali
analisado ndo passa em Terra Indigena Karipunas. Isto
significa que, ainda que se considerassemos o mesmo
trecho, nao haveria qualquer interferéncia neste
habitat indigena. Destaco o trecho da sentenca:

Paralelamente, embora tenha sido
demonstrado pelo prdprio Ministério Publico do
Estado que a BR-421 néo passa pela Terra Indigena
Karipunas, é inegdvel que ela passa pelo seu entorno,
conforme mapa da fl. 720.

O préprio MPF juntou aos autos (fls. 498-499)
estudo do DNIT analisando 4 (quatro) alternativas
para a edificacdo eventual e futura de uma estrada
permanente, e nos estudos atuais, ao que parece
coincidir com o acesso emergencial e provisorio,
é considerado como a alternativa (3) mais viavel
ambientalmente.

Ora, ndo se pode conceber, como Obice a
manutencdo da medida, argumentos de que héo
por detrds dos interesses da abertura desta estrada
emergencial os mesmos e supostos interesses
politicos, eleitoreiros e econémicos arguidos ha 19
(dezenove) anos atras na ACP. Primeiro porque o
carater temporario da estrada afasta a sua utilizacao
para projetos residenciais, comerciais ou industriais
diversamente do que poderia ocorrer acaso se tratasse
de uma rodovia permanente; segundo porque os
agentes politicos envolvidos ndo sdo os mesmos da
época da ACP; terceiro porque é inegdvel a situacdo
de fato por que passam todas as comunidades daquela
regido do Estado de Rondénia e por fim, pela total
auséncia de minimos indicios que comprovem tal
alegacao.

Mediante a farta documentacdo que foi
posteriormente apresentada pelo Estado de Ronddnia,
ficou evidenciada a extrema gravidade da situagao
causada pela elevacao dos rios na regido, notadamente
o Rio Madeira, o que trouxe incontroversos prejuizos
aos habitantes do local. Lembro, a propésito, que a
propria sede da justica federal na regido precisou ser
evacuada, justamente, pelo noticiado estado de cheia
dosrios, fato que, no momento seguinte, levou o Estado
de Rondonia a declaracdo do estado de calamidade
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publica. A Praca do Museu e a Receita Federal, entre
outros prédios publicos, ja foram atingidos pelas aguas.

11. Eventual inconstitucionalidade da Lei Estadual
3.317/2014 - via adequada para discussdo

Sem descuidar da necessidade imperiosa de
que qualquer producdo legislativa guarde absoluta
sintonia com a Constituicdo Federal, anoto meu
entendimento que, no caso, a presente medida
cautelar ndo é via adequada a discussdo da apontada
inconstitucionalidade da Lei 3.317/2014. Ao que se
verifica dos autos, a propria decisdo do presidente
proferida no plantdo judiciario, que se busca restaurar
pelo agravo em exame, pontualmente assinalou que
sequer a medida cautelar era cabivel no contexto
processual em que foi proposta, porquanto a acdo
de atentado, que deveria ter curso perante o juizo
singular, era o remédio processual cabivel. Assim, com
muito mais razao, penso que é descabida a discussao
da apontada inconstitucionalidade da lei estadual
em referéncia na via cautelar precariamente utilizada.
Sobre a questdo, a mesma Constituicdo Federal que
se pretende violada é que estabelece o sistema de
competéncia jurisdicional a ser aplicado a hipdtese.

Creio, sem prejuizo do acima consignado, que é
também de relevo registrar que a fundamentacdo da
decisdo agravada nao esta, como sustenta o Ministério
Publico Federal, assentada unicamente em tal norma
estadual.

Diversamente, como se pode constatar mediante
simples leitura da decisdo impugnada, outros
fundamentos de direito também foram utilizados,
notadamente o da existéncia de manifesta divergéncia
entre objeto processual da medida cautelar em exame
e o objeto processual da ACP, somente para citar um
outro angulo da fundamentacéo.

12. Proporcionalidade entre a tutela dos bens
constitucionalmente preservados: defesa do meio
ambiente e defesa da subsisténcia da vida

Reafirmando que ndo é o caso dos autos, mas
registrando a hipdtese apenas a titulo de reflexao,
observo que, ainda que se tratasse de tracados de

via de acesso transitério e de estrada construida em
carater definitivo coincidente em sua totalidade, ou
mesmo em parte de suas extensdes, ndao poderia,
ao meu sentir, ser inquinada de vicio de motivacao,
porque em verdade estaria acobertando interesses
espurios, politicos e até criminosos. Isto porque a lei
estadual que instituiu a permissdo para a instalacdo de
via emergencial e tempordria para o acesso de pessoas
denota a expressa finalidade de salvaguardar a vida,
a saude e os elementos que, minimamente garantem
a subsisténcia digna das comunidades atingidas
pela elevacdo do Rio Madeira, argumentos estes ndo
sopesados — porque inexistentes a época — quando
do proferimento da sentenca na ACP.

De tal modo, ainda que o acesso emergéncia
autorizado pelo Estado possa resultar em alguma
espécie de dano ao meio ambiente, mesmo que em
minima proporcao, apesar da aplicacdo regular da
tutela fiscalizatéria dos poderes administrativos da
localidade, creio que o fato encontra acomodacdo
normativa na prépria Constituicdo Federal, que de
forma direta equilibra e proporciona o sistema de
tutela aos bens da vida, erigindo nesse aspecto, sem
duvida alguma, a preservacao da vida como objetivo
maior. Parece-me esta a situacdo almejada pela Lei
Estadual 3.317/2014.

13. Conclusdo, com éxito, da implantacdo do
acesso emergencial em discuss@o

A par de toda a controvérsia, cumpre assinalar a
informacéo trazida aos autos pelo Estado de Rondonia
(fls. 579-582), noticiando que o referido acesso
emergencial, autorizado pela Lei Estadual 3.317/2014,
foi implantado com éxito e ja esta atendendo a sua
finalidade de permitir a chegada de pessoas e de
alguns veiculos aos municipios ilhados, o que permite,
em decorréncia, o aporte de alimentos, medicamentos
e provisdes em geral a essa regido.

Em face do exposto, nego provimento ao agravo
regimental, confirmando a decisdo agravada pelos
seus proprios e juridicos fundamentos.

E como voto.
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Sexta Turma
Numeracdo tnica: 0003256-23.1999.4.01.3200
Apelacdo/Reexame Necessario 1999.32.00.003260-2/AM

Relator: Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Apelantes: Ulysses de Souza da Silveira e outro
Advogados: Dr. Olympio Moraes Junior e outros
Apelante: Unido Federal
Procurador: Dr. Manuel de Medeiros Dantas
Apelante: Estado do Amazonas
Procuradora: Dra. Vivien Medina Noronha
Apelados: 0S mesmos
Remetente: Juizo Federal da 22 Vara - AM
Publicacao: e-DJF1 de 1°/08/2014, p. 327

Ementa

Civil e Processo Civil. Preliminar de ilegitimidade passiva do Estado do Amazonas rejeitada. Responsabilidade civil.
Dano moral e material. Vacinagéo antirrdbica. Efeito colateral. Relevante comprometimento da higidez fisica e mental
do demandante. Laudo pericial. Comprovac¢do do nexo de causalidade. Antecipagdo ex officio da tutela especifica.
Possibilidade, em razdo da situagdo de pendria dos requerentes. Indeniza¢do devida. Dano estético. Inexisténcia de
pedido expresso. Recurso de apelacdo dos autores. Intempestividade. Ndo conhecimento. Apelo da Unido desprovido.
Recurso do Estado do Amazonas provido em parte. Sentenca parcialmente reformada.

I. Ndo se conhece do recurso de apelacédo interposto quando ja decorrido o prazo previsto no art. 508 do
Cédigo de Processo Civil (CPQ).

II. Preliminar de ilegitimidade do Estado do Amazonas que se rejeita, porquanto as doses da vacina foram
ministradas em posto de salde por ele mantido, razéo por que responde objetivamente pelo dano causado a parte-
autora, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

I1l. E possivel a antecipacdo de tutela especifica, mesmo sem expresso requerimento na peca vestibular, levando
em consideracdo, para tanto, a hipossuficiéncia financeira do beneficiado e, ainda, o comprometimento de 70 % de
sua capacidade laborativa, sequela do evento danoso, devendo ser aplicada, na hipétese, a previsdao constante do
art. 461 do CPC, porquanto o apelo interposto, na espécie, ndo é dotado de efeito suspensivo e a sentenca proferida
impoe aos recorrentes nitida obrigacdo de fazer. Precedente.

IV. A sentenca é ultra petita no que diz respeito a indenizacdo por dano estético, considerando que nada foi
requerido pelos interessados com relacao ao tema, de modo que essa parte deve ser excluida para adequar o julgado
aos limites do pedido, observando, assim, o disposto nos arts. 128 e 460 do CPC.

V. Apelagao dos autores ndo conhecida.
VI. Apelo da Uniao desprovido.
VII. Recurso do Estado do Amazonas parcialmente provido.

VIII. Remessa oficial prejudicada.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, ndo conhecer da apelagdo interposta pelos demandantes, negar provimento

ao apelo da Unido e dar parcial provimento ao recurso do Estado do Amazonas e declarar prejudicada a remessa
oficial.

62 Turma do TRF 12 Regido - 14/07/2014.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, relator.
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Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Trata-se de recursos de apelacdo interpostos pela
parte-autora (fls. 494-497), pela Uniéo (fls. 501-506) e
pelo Estado do Amazonas (fls. 508-536) da sentenca
que julgou procedentes os pedidos para reconhecer
a Ulysses de Souza da Silveira (menor na época dos
fatos) e a sua mae, Maria de Souza da Silveira, o direito
de serem indenizados pelos danos morais e materiais,
decorrentes de severa reacdo adversa causada por erro
de dosagem na aplicacdo de vacina antirrabica, a qual
causou paralisia no menor.

Oiilustre julgador de 1° grau, com base em exame
pericial e demais documentos constantes dos autos,
inferiu estar caracterizado o nexo de causalidade,
apto a dar ensejo a responsabilidade objetiva dos
mencionados entes publicos pelas mazelas de ordem
fisica e psicoldgica causadas ao infante, razdo por que
condenou, em antecipacao de tutela, cada um dos
demandados ao pagamento de pensao vitalicia em
valor correspondente a 2,5 saldrios-minimos, no total
de 5 saldrios-minimos.

O decisum imp0s, ainda, o pagamento dos valores
de RS 50.000,00 para cada um dos litisconsortes ativos,
a titulo de indenizacdo por danos morais, cabendo
a parcela de R$ 25.000,00, em rateio, a Unido e ao
Estado do Amazonas. Acresceu o pagamento do valor
de R$ 50.000,00, em beneficio de Ulysses de Souza
da Silveira, como forma de compensacdo pelo dano
estético sofrido.

Ao final, determinou a restituicdo das despesas
realizadas com o tratamento da vitima, apuradas no
total de RS 745,15 (fls. 460-488).

Os primeiros recorrentes pugnam pela majoracdo
dos valores das indeniza¢des, bem como pela fixacdo
dos honorarios advocaticios no montante de 20%
sobre o valor da condenacéo.

A Unido sustenta inexistir o alegado nexo de
causalidade, sob o argumento de que a liberacdo de
medicamento para comercializacdo nado impede a
ocorréncia de efeitos colaterais, motivo pelo qual seu
uso deve ser acompanhado para orientar possiveis
acoes do Ministério da Saude.

O Estado do Amazonas, por seu turno, repisa a
preliminar de ilegitimidade passiva, por entender que
atua apenas como gestor dos postos de saude locais,
de modo que ndo pode responder por problemas
decorrentes do uso da vacina antirrabica, visto que
nada foi alegado quanto a existéncia de irregularidades
no momento da aplicacdo ou da prescricdo do farmaco.

Alega que a sentenca é extra petita, porquanto o
julgador concedeu a antecipacgéo da tutela, fixou multa

didria pelo descumprimento da aludida ordem judicial
e impds condenagdo ao pagamento de pensdo vitalicia
e danos estéticos, em beneficio da parte-autora, sem o
correspondente pedido inicial. Por essa razédo, requer a
anulagado da sentenca.

No mérito, sustenta, em sintese, que houve
aplicacdo da teoria do risco integral, na hipotese em
exame, o que nao é admitido no direito patrio, no qual
a responsabilidade objetiva da Administracdo decorre
da aplicacdo da teoria do risco administrativo e da
demonstracdo dos requisitos ensejadores do dever de
indenizar (ato ilicito, dano material/moral e nexo de
causalidade).

Assevera que, em seu depoimento, o perito ndo
foi capaz de vincular a aplicacdo da vacina a reacao
desencadeada no recorrido.

Aduz ndo haver meio de se prever a ocorréncia
de reacdo alérgica em seres humanos, acrescentando
que a vacina foi liberada pelo Ministério da Saude, em
substituicdo a aplicada anteriormente, situacdo que
demonstra a exclusiva legitimidade da Unido para
responder pelos danos pleiteados.

Ao final, sustenta inexistir prova de que a genitora
do autor sofreu danos morais, visto que a situacao em
exame néo resultou em ofensa a reputagao, ao bom
nome e a honra da interessada; pugna pela exclusao do
pagamento de penséo vitalicia ao requerente, tendo
em vista o exercicio de atividade laboral, conforme
admitido em depoimento em juizo. Alternativamente,
requer a reducao dos valores fixados a titulo de
indenizacéo.

Em razdo do transito em julgado da decisdo que
antecipou a tutela, foi deferida a expedicdo da carta de
sentenca (fl. 541). Ha, nos autos, a informacédo de que
a pensao foi concedida aos recorridos em 02/03/2006
(fls. 558-560, 577 e 615-620).

O Estado do Amazonas (fls. 622-626), os autores
(fls. 628-638) e a Unido (fls. 640-646) apresentaram
contrarrazoes.

E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Inicialmente, é possivel verificar que a sentenca foi
publicada no Didrio da Justica de 08/11/2005, terca-
feira (fl. 490), o que é confirmado pelo andamento
processual obtido no sitio da Secdo Judicidria do

*Participaram do julgamento as Exmas. Sras. Juizas Federais
Hind Ghassan Kayath e Gilda Maria Carneiro Sigmaringa Seixas
(convocadas).
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Estado do Amazonas. O prazo para interposicao do
recurso de apelacédo, para os autores, nos termos do
art. 508 do Cédigo de Processo Civil (CPC), findou em
23/11/2005 (quarta-feira). Ocorre que o apelo somente
foi interposto em 05/12/2005 (fl. 494), de modo que é
extemporaneo, razao pela qual dele ndo conheco.

Afasto a preliminar de ilegitimidade passiva do
Estado do Amazonas, porquanto as doses da vacina
foram ministradas em posto de saide mantido pelo
recorrente, de modo que o ente estatal responde
objetivamente pelo dano causado a parte-autora, nos
termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

Confira-se, a propdsito, o julgamento a seguir
transcrito:

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL.
INTIMACAO DE PROCURADOR  AUTARQUICO
(CPC, ART. 236). JULGAMENTO DO FEITO, APOS
A PERICIA, SEM REALIZACAO DE AUDIENCIA.
AUSENCIA DE NULIDADE. ACAO DE INDENIZAGCAO
POR DANOS CAUSADOS POR SERVIDOR PUBLICO.
CF/88, ART. 37, § 6°. APLICACAO DE OVERDOSE
DE VACINA ANTIRRABICA EM HOSPITAL PUBLICO.
RESPONSABILIDADE DO SEU MANTENEDOR. DANOS
MORAIS E LUCROS CESSANTES. CUMULABILIDADE.

1. A intimacdo de procurador autarquico,
nas capitais dos Estados, faz-se pela publicacdo na
imprensa oficial, nos termos do art. 236 do CPC.

2. Nao ocorre nulidade processual, em
razdo do julgamento do feito, apos a realizacao de
pericia, e sem designacao de audiéncia de instrucdo,
se, indeferida, sem recurso, a prova testemunhal
requerida, houve concordancia das partes com o
laudo, nao sendo solicitados esclarecimentos que o
perito devesse prestar em audiéncia.

3. A entidade publica mantenedora de
unidade hospitalar responde, objetivamente, na
forma do art. 37, § 6°, da CF/88, por danos causados
a terceiros por preposto seu, em razéo de overdose
de vacina antirrdbica ministrada ao paciente,
causando-lhe complicacdes de satide que o levaram
a inatividade, além de sofrimento moral.

4. Exclui-se, entretanto, indenizagdo por
despesas médicas ndo comprovadas, e altera-se o
valor da pensdo mensal, para adapta-lo a moeda da
época do dano, e a modesta situagdo econémica do
autor.

5. Apelacdo e remessa parcialmente providas.

(AC 0010701-89.1999.4.01.0000/RO - rel.
Des. Federal Antonio Ezequiel da Silva — DJ de
25/10/2002)

Passo, portanto, ao exame dos recursos
interpostos pela Unido e pelo Estado do Amazonas.

Como visto do relatério, os autores pretendem
a reparacdo dos danos morais e materiais a que
foram submetidos, em consequéncia da aplicacdo de
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dosagem excessiva de vacina antirrabica no filho da
litisconsorte ativa que, na época dos fatos (24/07/1994),
contava com 14 anos de idade.

Compulsando os autos, é possivel verificar
que o recorrido foi diagnosticado como vitima de
polirradiculoneurite pds-vacinagao antirrabica (fls. 71-
81), da qual resultou sequela motora e psiquica, razdao
por que necessita de tratamento especializado por
tempo indeterminado. Ademais, sofreu reducdo em
sua capacidade laboral, estimada em 70%, como se
extrai do laudo pericial produzido (fls. 348-352).

Os depoimentos colhidos em Juizo (fls. 424-433)
sdo coerentes ao esclarecer que a patologia que aflige
o autor eclodiu ap6s a aplicagdo da vacina antirrabica.

Ao depor, o médico Cleomir da Silva Matos
afirmou (fl. 427):

[..] QUE a vacina antirrdbica possui um
componente que pode causar dano a bainha de
Melina, uma proteina que protege os nervos; QUE,
havendo agresséo a tal proteina, o nervo sofre um
processo de desernevacdo; QUE, quando o autor
estava internado no hospital Getulio Vargas, a
testemunha colaborou com a equipe que o assistia,
exarando um parecer acerca dos procedimentos a
serem adotados; [...] QUE, na época em que ocorreu
essa internagao, nos idos de 1994, a testemunha
tomou ciéncia de casos similares envolvendo
individuos que sofreram lesdes neuroldgicas apos
serem ministradas vacinas antirrabicas; QUE os
exames realizados no autor evidenciam a ocorréncia
de uma desenervacao; QUE ndo pode afirmar, com
integral certeza, que o estado de saude do autor
decorre de causa auto-imune; [..] QUE o autor
apresenta necessidades especiais em razdo da
deficiéncia em sua locomogdo e em movimentos
dos membros superiores; QUE as vacinas em geral
apresentam risco de causarem reacdo alérgica
naqueles aos quais sao aplicadas; QUE em razao dos
casos havidos em 1994, houve uma suspeita acerca
da qualidade das vacinas antirrabicas oferecidas,
causando a suspensao de sua aplicagdo, bem como
a vinda de uma equipe do Ministério da Saude para
averiguar os fatos ocorridos;

Por sua vez, a testemunha Heliana Maria da Costa
Matos, médica, ao depor, esclareceu que (fl. 429):

[...] o autor ficou com um quadro de paralisia
muscular que atingiu todo seu corpo em razéo de
se lhe haver sido ministradas vacinas antirrabicas;
[..] QUE tem ciéncia de caso semelhante ocorrido
com o autor que afligiu determinado médico; QUE
a moléstia que abateu o autor ja era relatada pela
doutrina médica, como sendo causa da vacina
antirrdbica ministrada; QUE a vacina ministrada
ao autor foi retirada do mercado em razao dos
riscos que oferecia; QUE hoje o Ministério da Saude
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distribui um tipo de vacina mais evoluido e mais
seguro, de cultivo celular;

Reputo que estd satisfatoriamente demonstrado
o nexo de causalidade entre o evento danoso e a
aplicagdo da vacina antirrdbica no demandante, ora
recorrido, de modo que, no ponto, nada ha a reparar
na sentenca.

O Estado do Amazonas, em seu recurso de
apelacdo, alega que a sentenca é extra petita, razao
pela qual requer sua anulagéo.

Com efeito, a leitura da inicial esclarece que os
autores formularam o seguinte pedido (fl. 10):

Requerendo enfim, a condenacéo dos Réus a
pagarem ao autor Ulysses de Souza da Silveira pelos
danos sofridos quantia a ser aquilatada, oferecendo
como valor para base de negociacdo um total de
38.000 (trinta e oito mil) salarios-minimos como
supra referido, bem como condene os Réus a
pagarem a autora Maria da Gléria de Souza da Silveira
pelos danos sofridos quantia a ser aquilatada,
oferecendo como valor para base de negociacdo um
total de 30.000 (trinta mil) salarios-minimos a titulo
de Danos Morais, e condenando-os a valor iliquido
como danos materiais, deixando a valoracdo para
liquidagao por artigos da sentenca.

Ojulgador, contudo, vislumbrou anecessidade de
antecipar os efeitos da tutela especifica para determinar
0 pagamento de pensao vitalicia ao autor, mesmo
sem o respaldo de expresso requerimento constante
da peca vestibular, levando em consideracédo, para
tanto, a hipossuficiéncia financeira do beneficiado e,
ainda, o comprometimento de 70% de sua capacidade
laborativa em decorréncia do evento danoso. Diante
de tais peculiaridades, a jurisprudéncia patria tem
admitido a concessao de tutela especifica com o intuito
de minimizar as agruras experimentadas, devendo ser
aplicada, na hipdtese, a previsao constante do art. 461
do CPC, visto que o apelo interposto, na espécie, nao
é dotado de efeito suspensivo e a sentenca proferida
impde aos recorrentes nitida obrigacdo de fazer.

Em amparo a tese adotada, confira-se o
julgamento que se segue, proferido pelo Superior
Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RU-
RAL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CONCESSAO
DE TUTELA ANTECIPADA DE OFICIO PELA CORTE DE
ORIGEM. ALEGAGAO DE AUSENCIA DE PEDIDO POR
PARTE DO SEGURADO. PETICAO INICIAL REDIGIDA
DE FORMA SINGELA, MAS QUE CONTEM OS ELEMEN-
TOS QUE INDICAM OS FATOS, OS FUNDAMENTOS E
O PEDIDO PARA A IMPLEMENTAGAO DO BENEFICIO
A PARTIR DA CITACAO, O QUE DENOTA PRETENSAO
PELO PROVIMENTO ANTECIPADO. VICIO AFASTADO.

IMPLEMENTACAO IMEDIATA DO PAGAMENTO MEN-
SAL DO BENEFICIO POR OUTRO FUNDAMENTO. ART.
461 DO CPC. COMANDO MANDAMENTAL DO ACOR-
DAO RECORRIDO.

1. Hipdtese na qual o INSS pleiteia o
reconhecimento de ofensa ao artigo 273 do CPC
ao argumento de que a tutela antecipada para
a implementacdo do beneficio foi deferida pelo
acordao recorrido ex officio.

2. Deve ser mantida a implementacdo
da aposentadoria por invalidez diante das
peculiaridades do caso, pois a peti¢do inicial, apesar
de singela, traz pedido antecipatorio ao requerer a
implementacéo do beneficio a partir da citagdo do
réu.

3. No caso, a ordem judicial para a
implantagdo imediata do beneficio deve ser
mantida. Ndo com fulcro no artigo 273 do CPC,
mas sim com fundamento no artigo 461 do CPC,
pois o recurso sob exame, em regra, nao tem efeito
suspensivo, o segurado obteve sua pretensdao em
primeira e segunda instancias e a implementacao
do beneficio é comando mandamental da decisdo
judicial a fim de que o devedor cumpra obrigacao de
fazer. Salvaguarda-se, desse modo, a tutela efetiva. A
propésito, confiram-se: AgRg no REsp 1056742/RS,
rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma,
DJe 11/10/2010; e REsp 1063296/RS, rel. Min. Og
Fernandes, Sexta Turma, DJe 19/12/2008.

4. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1.319.769/GO - rel. Min. Sérgio Kukina
- rel. p/Acérdao Min. Benedito Gongalves — DJe de
20/09/2013)

Ademais, estd demonstrado nos autos que a
ordem judicial foi devidamente cumprida pelo Estado
do Amazonas (fls. 558-560 e fl. 604) e pela Unido (fls.
576-582 e 596-599), o que, alids, foi corroborado por
informacdo dos proprios autores (fls. 613-619).

No que diz respeito a indenizacdo por dano
estético, reputo que assiste razdo ao Estado do
Amazonas, visto que nada foi requerido pelos
interessados com relacdo ao tema, de sorte que a
sentenca se mostra ultra petita, devendo essa parte ser
excluida para adequar o julgado aos limites do pedido,
observando, assim, o disposto nos arts. 128 e 460 do
CPC.

Em face da sucumbéncia reciproca, determino a
compensacdo das custas processuais, devendo cada
parte arcar com os honorarios advocaticios de seus
respectivos patronos.

Ante o exposto, ndo conheco do recurso dos
autores, nego provimento a apelag¢do da Unido e dou
parcial provimento ao recurso do Estado do Amazonas.

Fica prejudicada a remessa oficial.

E o meu voto.
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Sétima Turma

Agravo de Instrumento 0074017-85.2013.4.01.0000/DF

Relator : Desembargador Federal José Amilcar Machado

Agravantes: Essex Trade Comércio Importacao e Exportacao Ltda. e outro
Advogados: Dr. Leonardo Barbosa Cavalcanti e outros

Agravada: Fazenda Nacional

Procuradora: Dra. Cristina Luisa Hedler

Publicagao: e-DJF1 de 27/06/2014, p. 1.094

Ementa

Tributdrio. Liberagcdo de mercadorias importadas. Suspeita de interposicdo fraudulenta. Suspensdo de procedimento
fiscal independemente de caugdo. Impossibilidade. Matéria complexa. Necessidade de dilagéo probatdria. Inviabilidade
em agravo de instrumento. Precedentes desta turma.

I. O ponto central da argumentacédo da agravante seria a impossibilidade de aplicacdo de pena de perdimento
em hipdtese de subfaturamento. No entanto, o que se verifica é que o caso vertente se refere a alegacbes feitas pelo
Fisco de ocorréncia de interposicao fraudulenta na importagao, hipétese de aplicacdo de pena de perdimento, nos
termos do art. 23, inciso V, §§ 1° e 2° do Decreto-Lei 1.455/1976, com redacdo conferida pela Lei 10.637/2002. N&o se
trata de alegacao de subfaturamento.

IIl. A 72 Turma deste Tribunal Regional Federal da 12 Regiao ja teve oportunidade de manifestar-se, em situacdo
semelhante, e entendeu cabivel o procedimento adotado pelo Fisco em casos que tém fundamento em interposicao
fraudulenta na importacdo, e ndo por suspeita de subfaturamento. Precedentes: AC 200834000264131, Des. Federal
Reynaldo Fonseca, TRF1 — Sétima Turma, e-DJF1 - Data: 09/12/2011 - Pagina: 762.

lll. Quanto a suposta alegacdo de interposicdo fraudulenta em pessoas, entendo, nesse exame preliminar,
préprio de andlise sobre concessdo de medidas liminares, que ha fortes indicios em relacdo as alegagdes feitas pelo
Fisco. Como se vé em transcri¢Oes feitas pelas proprias agravantes na inicial, como, por exemplo, a constante do
item 57 da inicial, mais de 70% das vendas efetuadas pela agravante Meridian foram a empresas sem movimentagao
financeira compativeis com os valores pagos por elas.

IV. Nao é razoavel a alegacdo das agravantes no sentido de que ndo se devem levar em consideracédo as
obrigacdes de terceiros com os quais ndo teriam qualquer ligagao, pois a prépria verificacdo sobre a ocorréncia de
interposicao fraudulenta de terceiros exige uma andlise a ser efetuada nessas terceiras empresas.

V. Néo existe ilegalidade ou abuso de poder no procedimento especial de fiscalizacdo, exercido pelas
autoridades alfandegarias, consoante preceitua o art. 68 da MP 2.158/2001, quando retém mercadorias
importadas, para investigacdo especifica sobre a origem de recursos empregados na importacdo e sobre
possivel pessoa fraudulentamente interposta, nos termos das Instru¢ées Normativas 206/2002 e 228/2002. (AC
00112395220124058100, Des. Federal Margarida Cantarelli, TRF5 — Quarta Turma, DJE — Data: 26/07/2013 — P4gina:
179.)

VI. A Lei 10.637/2002, ao dar nova redacao ao art. 23 do Decreto-Lei 1.455/1976, criou outra hipotese a
aplicacdo da pena de perdimento da mercadoria, que diz respeito as pessoas e empresas envolvidas em interposicdo
fraudulenta de terceiros.

VII. A producéo de prova documental, em sede recursal, é excepcional, estando prevista no art. 397 do Cédigo
de Processo Civil, que a admite somente quando se tratar de documentos novos, referentes a fatos supervenientes
a fase instrutoria e com repercussao no deslinde da causa, circunstancia essa que efetivamente ndo se configura
na hipotese dos autos. (AC 0002742-76.2004.4.01.3400/DF; Apelacéao Civel - Relator: Des. Federal I'talo Mendes -
Convocada: Juiza Federal Cleméncia Maria Almada Lima de Angelo — Orgéo julgador: Quarta Turma — Publicacio:
e-DJF1, p.79,de 17/10/2011 - Data da decisdo: 23/08/2011.)

VIIl. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
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Acordao

Decide a Turma, por maioria, negar provimento ao agravo.

72 Turma do TRF 12 Regido — 03/06/2014.

Desembargador Federal José Amilcar Machado, relator.

Relatério
O Exmo. Sr. Juiz Federal Rodrigo de Godoy
Mendes: — Trata-se de agravo de instrumento em

acdo ordinaria, no qual as agravantes Essex Trade
Comércio Importacdo e Exportacdo Ltda. e Meridian
Comércio Exterior Ltda. requerem seja atribuido efeito
suspensivo ativo ao presente recurso, para que seja
determinada a suspensdo de procedimento fiscal
aberto com base na Instrucdo Normativa SRF 228/2002,
bem como a imediata liberacao, independentemente
de caucéo, de todas as mercadorias dos agravantes
que se encontram apreendidas, retidas ou bloqueadas
na Alfandega da Receita Federal do Brasil no Porto de
Santos e objeto de Procedimento Especial de Controle
Aduaneiro, com ordem, ainda, para que as demais
importacdes dos agravantes sejam desembaracadas
normalmente e ndo sejam previamente interrompidas,
bloqueadas ou encaminhadas automaticamente para
o canal cinza de conferéncia.

Informam as agravantes que foi concedida
parcialmente medida antecipatéria de tutela, tao
somente para autorizar a liberacdo das mercadorias
mediante prestacdo de caucdo judicial em dinheiro.

Noticiam as agravantes que, em agosto de 2010,
a Inspetoria da Receita Federal do Brasil em Maceid/
AL instaurou procedimento especial de verificacdo
da origem dos recursos aplicados em operacdes de
comércio exterior e combate ainterposicao fraudulenta
de pessoas, nos termos da Instrucdo Normativa SRF
228/2002. Em decorréncia, o Fisco teria imputado as
agravantes a obrigacao de prestacao de garantia para
aliberacao das mercadorias, além de encaminhamento
automatico das importacdes ao canal cinza para o seu
desembaraco.

Aduzem que, inconformados com a atuacdo
do Fisco, os agravantes impetraram mandado de
seguranca junto a Justica Federal da 52 Regido,
postulando o afastamento de penalidades que seriam
imputadas exclusivamente com base em indicios.
Afirmam que houve concessao de liminar em sede de
agravo de instrumento pelo Tribunal Regional Federal
da 52 Regiédo.

Relatam que, além do procedimento fiscal supra
relatado, a Receita Federal teria instaurado, com base

na Instrucdo Normativa SRF 228/2002, outra acdo fiscal
com o intuito de analisar aregularidade de informacoes
prestadas pela primeira agravante em 144 declaragdes
de importagao (DI).

Afirmam que, posteriormente, a mesma
Inspetoria da Receita Federal em Maceié teria
encerrado mais uma acao fiscal, na qual a concluséo foi
no sentido de haver meras irregularidades formais em
outras 22 DI's da agravante.

Dizem que em 20/05/2013 houve a instauragao,
por parte da Alfandega da Receita Federal do Brasil no
Porto de Santos/SP, de um quarto procedimento de
fiscalizacdo, para apurar, uma vez mais, suposta pratica
de interposicao fraudulenta nas importagdes feitas
pelas agravantes.

Nesta ocasido, a Alfandega do Porto de Santos
teria utilizado o Procedimento Especial de Controle
Aduaneiro previsto na Instrucdgo Normativa SRF
1.169/2011, bloqueando o desembaraco de cargas
importadas pelas agravantes.

Alegam que, em tal procedimento fiscal, o Termo
de Inicio de Agédo Fiscal — TIAF sé teria sido lavrado
apos 30 (trinta) dias e, desde entdo, estao bloqueados
despachos referentes a mais de 11 Declaragcdes de
Importacao.

Relatam que, diante do quadro relatado,
ajuizaram nova acdo ordindria na Secdo Judicidria do
Estado de Alagoas, com o intuito de que os efeitos
da Instrucdo Normativa SRF 1.169/2011 se limitassem
as declaragdes de importacdo ja objeto de termos de
inicio de fiscalizacéo.

Alegam que, na referida acdo, foi concedida
medida antecipatoria de tutela conforme pedido, bem
como houve sentenca procedente.

Informam que os efeitos da tutela antecipada
teriam sido suspensos por decisdo monocratica
proferida no Tribunal Regional Federal da 52 Regido
e, em funcao de tal medida, a Alfandega do Porto de
Santos teria iniciado procedimento de aplicacdo de
pena de perdimento as mercadorias apreendidas,
lavrando dois autos de infracdo e Termo de Apreensdo
e Guarda Fiscal de mercadorias.

Alegam que, em funcdo das decisées favoraveis
as agravantes, a Secretaria da Receita Federal
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teria efetuado manobra para burlar os efeitos dos
provimentos judiciais, lavrando, em 09/10/2013,
outro Termo de Inicio de Fiscalizacdo referente ao
Procedimento Fiscal Especial de que trata a Instrucdo
Normativa SRF 228/2002.

No mérito, as agravantes alegam a
impossibilidade de exigéncia de caugdo para a
liberacdo das mercadorias, uma vez que nao hé indicios
de infracdo sujeita a pena de perdimento, nos termos
da legislacao tributaria federal.

Defendem, ainda, a impossibilidade de aplicacédo
de pena de perdimento, tendo em vista que a hipétese
seria de alegado subfaturamento. Entendem que o
subfaturamento em importa¢des de DVD's poderia ser
considerado como falsidade ideoldgica, nos termos
do art. 108 do Decreto-Lei 37/1966 e, nao, hipdtese de
pena de perdimento. Colaciona jurisprudéncia recente
do Superior Tribunal de Justica nesse sentido.

Alegam, ainda, a ndo ocorréncia de interposicao
fraudulenta de pessoas, alegando que o Fisco nao
poderia exigir das agravantes que diligenciassem junto
a seus compradores para verificar o cumprimento
de suas obrigacOes tributdrias. Defendem que, na
hipdtese, caberia apenas a multa de 10% prevista no
art. 33 da Lei 11.488/2007 e ndo a pena de perdimento.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Rodrigo de Godoy Mendes:
— Apds exame detido dos autos, vejo que estd com
a razdo a juiza de 12 instancia, ao manifestar-se no
sentido de que ha necessidade de dilacdo probatéria
no presente caso. Ocorre que as alegacdes expostas
sdo vdrias e complexas, envolvem diversas acoes
judiciais ajuizadas pelas ora agravantes e variados
procedimentos administrativos fiscais, em unidades da
Receita Federal localizadas em municipios diferentes.
E importante observar que o presente agravo de
instrumento possui 1.645 folhas, o que implica o
exame de grande nimero de documentos e andlise de
procedimentos fiscais. Ndo hd como, em sede de agravo
de instrumento, considerar presente a verossimilhanca
das alegagdes das requerentes e conceder o pedido
como requerido. Vejamos.

*Sessao de 22/04/2014 - Participaram do julgamento os Exmos. Srs.
Des. Federais Tolentino Amaral e Reynaldo Fonseca.

Sessao de 03/06/2014 - Participaram do julgamento os Exmos. Srs.
Des. Federais Reynaldo Fonseca e José Amilcar Machado e o Exmo.
Sr.Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto (convocado).
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Como observado pela magistrada que proferiu a
decisdo agravada, caso a acdo seja julgada procedente
ao final, as agravantes teriam de volta o valor
caucionado.

Cumpre ressaltar, por oportuno, que mesmo o
presente agravo de instrumento tendo sido instruido
com 1.645 folhas, conforme ja observado, curiosamente
ndo estd acompanhado de cépia das informagdes
prestadas pela ré em cumprimento a determinacdo
da juiza de primeira instancia, as quais foram levadas
em consideragao por ocasido da prolacdo da decisdao
agravada.

Apds a andlise dos autos, verifico que o ponto
central da argumentacdo da agravante seria a
impossibilidade de aplicacdo de pena de perdimento
em hipdtese de subfaturamento. No entanto, o que se
verifica é que o caso vertente se refere a alegagdes feitas
pelo Fisco de ocorréncia de Interposicdo Fraudulenta
na Importacdo, hipétese de aplicacdo de pena de
perdimento, nos termos do art. 23, inciso V, §§ 1° e
20, do Decreto-Lei 1.455/1976, com redacgao conferida
pela Lei 10.637/2002. Ndo se trata de alegacdo de
subfaturamento. O texto legal referido é o seguinte:

Art. 23. Consideram-se dano ao Erario as
infracdes relativas as mercadorias:

[..]

V - estrangeiras ou nacionais, na importacao
ou na exportacdo, na hipdtese de ocultagdo do
sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou
de responsavel pela operagao, mediante fraude ou
simulagao, inclusive a interposicdo fraudulenta de
terceiros. (Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

[..]

§ 1° O dano ao erdrio decorrente das infragées
previstas no caput deste artigo serd punido com a
pena de perdimento das mercadorias. (Incluido pela
Lein°© 10.637, de 30.12.2002)

§ 2° Presume-se interposicao fraudulenta na
operacao de comércio exterior a ndo comprovacéo
da origem, disponibilidade e transferéncia dos
recursos empregados. (Incluido pela Lei n° 10.637,
de 30.12.2002)

Vejo, ainda, que a 72 Turma deste Tribunal
Regional Federal da 12 Regido ja teve oportunidade
de manifestar-se, em situacao semelhante, e entendeu
cabivel o procedimento adotado pelo Fisco em casos
que tém fundamento em interposicao fraudulenta na
importagao, e ndo por suspeita de subfaturamento. O
julgado é o seguinte:

PROCESSUAL CIVIL,  TRIBUTARIO E
ADMINISTRATIVO. ACAO ANULATORIA. AUSENCIA
SUPERVENIENTE DE INTERESSE DE AGIR. OBJETO
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E CAUSA DE PEDIR. TENTATIVA DE CONVERSAO
EM PERDAS E DANOS, APOS A CONTESTAGAO.
IMPOSSIBILIDADE.  PENA  DE  PERDIMENTO.
INTERPOSICAO FRAUDULENTA NA IMPORTACAO.
ART. 23, V DO DECRETO-LEI 1.455/76. PRECEDENTES
DO STJ E DESTE TRIBUNAL

1. Ante o término do procedimento especial
de controle aduaneiro, concluindo pela pena de
perdimento das mercadorias retidas, correta a
sentenca que reconheceu a superveniente falta de
interesse de agir, considerando o objeto e a causa de
pedir desta demanda, que, alids, nasceu cautelar e
transformou-se em acdo de procedimento ordindrio.

2. Encerrada a acao fiscal, “[...] Ndo cabe ao
Poder Judiciério julgar o mérito dos procedimentos
administrativos, quando nao caracterizado vicio de
ilegalidade, tendo em vista o Principio da Separagao
dos Poderes.” (AMS 199934000209944, Rel. Des.
Federal Maria do Carmo Cardoso, Oitava Turma, DJe
de 12/03/2010).

3. Auto de infragdo lavrado com fundamento
em “interposi¢do fraudulenta na importagdo” e nao
por suspeita de subfaturamento.

4. De qualquer forma, a lei coibe as operagées
de comércio exterior (exportagdo ou importagao) em
que ocorra a “ocultagdo do sujeito passivo, do real
vendedor, comprador ou responsdvel pela operagdo
(art. 23, V, do DL 1.455/37; Decreto-lei 1.455/76, com
a redagdo dada pela Lei 10.637/02). [..] suspeita
de infra¢do passivel de pena de perdimento” (AMS
2004.71.001126-0-RS, Rel. Juiza Federal Convocada
Eloy Bernst Justo, D.E. de 24/11/2008). Assim, “se
apurado, no procedimento administrativo regular,
que houve interposicdo fraudulenta de pessoas na
importagdo de bens vindos da China, a hipétese é
de fraude” (AG 0028335-78.2011.4.01.0000/DF,
Rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino
Amaral, Conv. Juiz Federal Renato Martins Prates
(conv.), Sétima Turma,e-DJF1 p.339 de 23/09/2011).
Pertinéncia da pena de perdimento em tal hipétese.

5. A pena de perdimento de bens - mecanismo
perfeitamente constitucional, nos termos do art. 59,
inciso XLVI, letra b, da ConstituicGo Federal - tem
aplicag@o nos casos de importagéo irregular de
mercadorias e estd inscrita no art. 105, X, do Decreto-
Lei 37/1966, combinado com o art. 23, IV, do Decreto-
Lei 1.455/1976. Precedentes.

6. Na hipdtese dos autos, as mercadorias
foram introduzidas no Pais sob fundada suspeita
de interposi¢do fraudulenta de terceiro, razdo pela
qual foram submetidas a procedimento especial de
controle aduaneiro, ficando retidas até a conclusdo
do correspondente procedimento e sujeitas a pena
de perdimento. O procedimento em tela concluiu,
entdo, apos regular procedimento administrativo,
pela pena de perdimento. 6. Apelacéo desprovida.
Sentenca mantida.

(AC 200834000264131, DESEMBARGADOR

FEDERAL REYNALDO FONSECA, TRF1 - SETIMA
TURMA, e-DJF1 DATA:09/12/2011 PAGINA:762.)

Quanto a suposta alegacdo de interposicao
fraudulenta em pessoas, entendo, nesse exame
preliminar, préprio de andlise sobre concesséo de
medidas liminares, que ha fortes indicios em relagao as
alegacdes feitas pelo Fisco. Como se vé em transcricoes
feitas pelas proprias agravantes na inicial, como, por
exemplo, a constante do item 57 da inicial, mais de 70%
das vendas efetuadas pela agravante Meridian foram a
empresas sem movimentagdo financeira compativeis
com os valores pagos por elas.

Nao é razodvel a alegacdo das agravantes no
sentido de que ndo se devem levar em consideracdo
as obrigacdes de terceiros com os quais ndo teriam
qualquer ligacdo, pois a propria verificacdo sobre a
ocorréncia de interposicdo fraudulenta de terceiros
exige uma andlise a ser efetuada nessas terceiras
empresas.

E interessante, ainda, transcrever trechos do
Termo de Encerramento de Procedimentos Fiscais,
cujas copias constam as fls. 322-323 dos autos.
Verificou-se que, ainda que nao aplicada pena de
perdimento, até mesmo pelas limitagdes das unidades
da Receita Federal no Estado de Alagoas, é patente a
grande quantidade de indicios em relagcdo a suposta
inidoneidade das operagdes das agravantes. O texto é
o seguinte:

No que se refere a comprovacéo da origem,
disponibilidade e transferéncia dos recursos
empregados nas importacoes, ficou demonstrado
durante a agao fiscal, essencialmente, que as
importacdes foram iniciadas com os recursos da
integralizacdo do capital social (remessa oficial do
exterior pela BDA S/A, por meio de contrato de
cambio) e depois o fluxo de disponibilidades se deu
da equacéo positiva e favoravel entre recebimento
de clientes no Brasil e prazos concedidos pelo
fornecedor estrangeiro para liquidacao cambial
(Comtrade Associated S/A).

Conforme documentado, tanto a sécia ma-
joritdria na Suica (BDA S/A), quanto a exportadora e
financiadora no Panamd (Comtrade Associated S/A),
pertencem ao mesmo grupo empresarial, sGo contro-
ladas no exterior pela mesma pessoa (Danilo Borgia),
e se dedicam a captar, aplicar, investir e administrar
patriménios e bens de terceiros.

Tendo em vista que a Comtrade Associated S/A
estd registrada no Panamd com capital social de USS
10.000,00, tentamos aprofundar a investigagao sobre
a sua capacidade econdomica e/ou financeira, em
termos compativeis ao volume de financiamentos
concedidos a Essex nas importagdes (mais US$
9.000.000,00, segundo o ultimo levantamento), mas
o ndo atendimento a intimagdo foi justificado pelo
advogado da empresa com base nas normas de sigilo
vigentes naquele Pais.
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Frederico Canepa, que se declarou amigo
pessoal de Danilo Borgia, em relacdo a Essex
participou ativamente da fase de constituicao da
empresa no Brasil, é o responsavel pelas transacdes
internacionais, recebe comissées por intermediar
as compras e vendas dos produtos importados
(contrato de assessoria) e, informalmente, chega até
a dar orientagdes ao soécio-administrador da Essex,
Fabio Luiz Barbalotto. Ndo ha procuragcao no Banco
do Brasil em nome de Frederico para movimentar as
contas bancarias, assim como nao consta que tenha
depositado ou transferido recursos diretamente
para as contas da Essex para custear importacoes.

Por sua vez, Fdbio Barbolotto, mesmo sem
perfil (ndo fala nenhuma lingua estrangeira, tem
apenas o segundo grau completo, antes de montar
a empresa era classificador e degustador de café
para exportagao, etc), foi escolhido para participar
da sociedade e ocupar o cargo de administrador,
em funcdo de ser uma pessoa de confianga de
Frederico Canepa, por ja ter sido seu funcionario na
empresa Porto de Santos Comércio e Exportacdo
Ltda. Durante seu depoimento, ndo soube responder
questdes bdsicas sobre as operagbes da empresa e
mentiu sobre onde conheceu Frederico Canepa.

A empresa esta instalada em Maceid/AL, em
duas salas comerciais alugadas. As cargas nunca
circulam por Alagoas. Chegam em Séo Paulo e, quase
sempre, também vendidas para empresas paulistas, na
totalidade, logo apds o desembaraco aduaneiro. Esse
mecanismo é comum nas empresas comerciais que
vem para AL, atraidas pelos beneficios estaduais,
da chamada Lei dos Precatdrios, que permite o
pagamento do ICMS na importagao, com créditos
precatdrios adquiridos com deséagio de até 70%.

O fato é que a fiscalizagdo ndo teve
mecanismos legais para aprofundar a investigagdo
desses recursos internacionais utilizados pela Essex
para operar no comércio exterior, a medida em
que foi criada e financiada em suas importagbes com
capital proveniente de paises internacionalmente
reconhecidos e procurados por oferecer sigilo (Suica e
Panamd).

Com base nos limites, requisitos e parametros
definidos na legislacdo de regéncia, durante a acéo
fiscal, nao restaram comprovados os elementos
necessarios e suficientes a caracterizacdo das
hipoteses de interposicdo fraudulenta. O quadro
indicidario nao foi afastado, mas é insuficiente
para sustentar a aplicacdo das penalidades de
interposicéo fraudulenta.

Dessa forma, considerando que a fiscalizacao
aduaneira obviamente é ato vinculado a lei, o
procedimento foi encerrado sem os resultados
diretos previstos no art. 11 da IN SRF 228/2002.

Portanto, ha fortes indicios de que
o administrador das empresas é um
laranja e que informagdes sobre a capacidade econé-
mica e financeira das agravantes foram sonegadas ao
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argumento da protecdo do sigilo que os paises esco-
Ihidos como sede conferem. Vejo, ainda, da andlise
do texto acima e da proépria peticdo inicial, que as em-
presas exportadora e importadora possuem o mesmo
sOcio majoritario, com 99,5% das acdes e sedes em
paises que autorizam o sigilo de operacdes comerciais,
como a Suica e o Panama. Além disso, as empresas im-
portadoras possuem sede no Estado de Alagoas com
um Unico propésito de usufruir de um beneficio fiscal,
sendo admitido que as mercadorias ndo transitam por
aquele Estado, sendo desembaracadas no porto de
Santos e comercializadas no Estado de Séo Paulo.

Importante enfatizar que outros Tribunais
Federais também ja se manifestaram sobre a matéria
ora em exame e entenderam pelo cabimento da
atuacdo do Fisco em casos semelhantes:

ADMINISTRATIVO. TRIBUTARIO. DESPACHO
ADUANEIRO.  PROCEDIMENTO  ESPECIAL  DE
CONTROLE FISCAL. SUSPEITA DE FRAUDE. ARTIGO
39 DO DL 1455/76. MEDIDA PROVISORIA N. 2.158-
35/01. IN SRF N° 206/2002. IN SRF N° 228/2002.

| - Ndo existe ilegalidade ou abuso de poder no
procedimento especial de fiscalizagdo, exercido pelas
autoridades alfandegdrias, consoante preceitua o
artigo 68daMP 2158/2001, quando retém mercadorias
importadas, para investigagdo especifica sobre a
origem de recursos empregados na importagdo e
sobre possivel pessoa fraudulentamente interposta,
nos termos das Instru¢oes Normativas n° 206/2002 e
228/2002.

Il - O paragrafo Unico, do artigo 69 da IN SRF
n° 206/2002, prevé que a prestacao de garantia tem
o condao de desencadear a liberagdo da mercadoria
apenas nas hipéteses em que é afastada a ocorréncia
de fraude, pois, se eventualmente for confirmada a
fraude na importacdo do produto, o pagamento do
tributo ndo serd o bastante, porque haverd a aplicacgo
obrigatdria da pena de perdimento.

Il - No caso, cuida-se de apelacdo de
sentenca que, em Mandado de Seguranca, denegou
a ordem, ante o pleito de liberacdo das garantias
prestadas, exigidas como condicionantes para
liberagdo de mercadorias importadas, tendo em
vista restricdes fiscais advindas de procedimento
especial de fiscalizacdo instaurado com fulcro na IN
SRF n° 228/2002.

IV - Restando observado que a retencdo da
mercadoria da impetrante/apelante ndo teve por
causa o pagamento de Imposto de Importacéo,
nem mesmo das taxas de armazenagem, mas sim
investigacao especifica sobre a origem dos recursos
empregados na importacdo e sobre possivel
elementos indiciarios de fraude, inclusive no que
se refere ao preco declarado da mercadoria (auto
de infragao), dando-se o “procedimento especial de
fiscalizagao”, ndo ha que se falar em liberagdo das
garantias prestadas, quando a exigéncia de garantia

221



228

Acdrdaos — Inteiros Teores

para a liberacdo das mercadorias importadas esta
lastreada em embasamento legal.

V - Apelagao improvida.
(AC 00112395220124058100, Desembarga-

dora Federal Margarida Cantarelli, TRF5 - Quarta Tur-
ma, DJE - Data::26/07/2013 - Pagina::179.)

TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO - MANDADO
DE SEGURANCA - IMPORTACAO - PROCEDIMENTO
ESPECIAL ADUANEIRO - RETENCAO DE MERCADORIA
- ILEGALIDADE NAO CARACTERIZADA.

1. O procedimento especial de fiscalizagdo (IN
ne 206/02 e 228/02 da SRF; MP n° 2.158-35) autoriza
a retencdgo de mercadorias importadas, diante de
fundadas suspeitas do cometimento de infra¢do
suscetivel a pena de perdimento.

2. In casu, a autoridade fiscal constatou
possivel interposi¢do fraudulenta, em razdo da
incompatibilidade entre o valor da operagédo e
o do capital social da empresa, bem como de
eventual simulacdo de preco declarado nas faturas
comerciais.

3. Condutas passiveis de pena de perdimento,
nos termos dos artigos 23, V, do Decreto-lei n°
1455/76 e 105, VI, do Decreto-lei n° 37/66.

4. Apelacédo a que se nega provimento.

(AMS 00062870520054036104, DESEMBAR-
GADOR FEDERAL MAIRAN MAIA, TRF3 - SEXTA TUR-
MA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/03/2011 PAGINA: 531
.FONTE_REPUBLICACAO:.)

TRIBUTARIO. IMPORTACAO DE MERCADO-
RIAS. INTERPOSTA PESSOA EM IMPORTACAO. PRO-
CEDIMENTO ESPECIAL DE FISCALIZACAO. IN 228/02.
RETENGAO DE MERCADORIAS. GARANTIA PARA LI-
BERACAO PROVISORIA. LEGALIDADE. EXCESSO DE
PRAZO NA APREENSAO INICIAL. MERA IRREGULARI-
DADE.

1.ALein.c10.637/2002, ao dar nova redagdo ao
art. 23 do Decreto-Lei n.° 1455/76, criou outra hipdtese
a aplicagdo da pena de perdimento da mercadoria,
que diz respeito as pessoas e empresas envolvidas em
interposi¢ao fraudulenta de terceiros.

2. Mercadoria importada pode ser retida
pela autoridade alfandegdria para que se apure a
ocorréncia de irregularidade punivel com a pena
de perdimento, desde que estejam demonstrados
veementes indicios de sua existéncia (art. 68 da
Medida Proviséria n.c 2158/01).

3.Alnstrugdo Normativan.°228/02 dispbe sobre
o procedimento especial de verificacdo da origem dos
recursos aplicados em operagées de comércio exterior
e combate d interposicao fraudulenta de pessoas.

4. Conforme a Medida Proviséria n.° 2.158/01,
uma vez apreendida a mercadoria, ela poderd ser
entregue ao importador, antes da conclusdo do
procedimento especial de fiscalizacdo (interposta
pessoa em importacdo), mediante medida de
cautela fiscal.

5. Em seu art. 80, inciso I, a MP 2.158/01
expressamente explicita uma medida de cautela
que podera ser usada. Trata-se do oferecimento de
garantia.

6. A IN/SRF n.c 228/02, em seu artigo 7° ao
regulamentaraMP 2.158/01, prevé que o desembarago
ou a entrega das mercadorias na importacdo fica
condicionado a prestacdo de garantia, até a conclus@o
do procedimento especial.

7. Verifica-se, dessa maneira, que a IN/
SRF 228/02 constitui suavizagdo do preceito legal
veiculado pela MP 2.158/01, uma vez que, por esta,
em principio, a autoridade aduaneira poderia reter
as mercadorias sem qualquer liberagcdo provisoria
sob condicionamento.

8. O procedimento especial de investigacdo
previsto na IN SRF n.° 206/02 é preparatério de
eventual e futuro processo administrativo para
apuracdo de pena de perdimento. Nesse contexto,
eventual atraso na conclusdo do procedimento
constitui mera irregularidade formal. Ademais, no
caso dos autos, ndo restou demonstrado que tenha
expirado o limite de 90 dias, pois o seu termo inicial
nao é aquele apontado pela importadora.

(AMS  200570030026775, DIRCEU  DE
ALMEIDA SOARES, TRF4 - SEGUNDA TURMA, DJ
22/03/2006 PAGINA: 537.)

Por fim, analisando a sentenca proferida pelo
Juizo da Secdo Judicidria de Alagoas, entendo que ndo
esta claro o seu descumprimento por parte da ré, uma
vez que, como se verifica as fls. 468, fica “ressalvada a
possibilidade de tal encaminhamento quando houver
motivo suficiente”.

Portanto, ficou evidenciado que as alegagdes
feitas pelas requerentes, no presente caso, ndo podem
ser analisadas em sede de agravo de instrumento,
estando correta, a meu ver, a decisdo agravada.

Nesse sentido a jurisprudéncia desta Corte.

PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA. BOLSISTA DO CNPQ. AGRAVO RETIDO.
JUNTADA DE NOVOS DOCUMENTOS. IMPOSSIBILI-
DADE. NAO CONFIGURAGAO DO ART. 397 DO CPC.
AUSENCIA DE AGENTE PUBLICO NO POLO PASSIVO.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. PRECEDENTES JURIS-
PRUDENCIAIS. APELACAO PROVIDA PARA DECLA-
RAR EXTINTO O PROCESSO SEM RESOLUCAO DO
MERITO COM FULCRO NO ART. 267, VI, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL.

1. Interp6s o réu o agravo retido de
fls. 902/922 contra a decisdao que indeferiu as
preliminares por ele suscitadas e recebeu a peticao
inicial (fls. 885/887). Todavia, considerando que nao
requereu expressamente, nas razdes de apelagao,
sua apreciacao pelo Tribunal, ndo pode esse recurso
ser conhecido por se lhe impor o pressuposto
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negativo de admissibilidade previsto no art. 523, §
1°odo CPC.

2. A producéo de prova documental, em sede
recursal, é excepcional, estando prevista no art. 397
do Cédigo de Processo Civil, que a admite somente
quando se tratar de documentos novos, referentes
a fatos supervenientes a fase instrutéria e com
repercussdo no deslinde da causa, circunstdncia essa
que efetivamente ndo se configura na hipdtese dos
autos. Precedente desta Corte Regional Federal.

3. Para que a presente acdo se enquadrasse
nos ditames da Lei de Improbidade Administrativa
seria necessdria a inclusdo de pelo menos um
agente publico no pdlo passivo da demanda, o que
nao ocorreu na hipétese. Dessa forma, inexistindo,
in casu, agente publico no pdlo passivo da acdo
de improbidade administrativa, destinatario do
preceito legal que enumera os atos tidos como
improbos previstos na Lei n° 8.429/92, o réu, ora
apelante, nado se revela passivel de responder por
essa acdo especifica. Precedentes jurisprudenciais
do egrégio Superior Tribunal de Justica e desta
Corte Regional Federal.

4. Na espécie, ndo se constitui a acdo de
improbidade a via adequada para se buscar o
ressarcimento dos danos causados por particulares
contra o patrimonio publico. Assim, deve ser
declarado extinto o processo, sem resolucdo do
mérito, com fulcro no artigo 267, VI, do Cédigo de
Processo Civil.

5. Agravo retido de fls. 902/922 néo
conhecido.

6. Agravo retido de fls. 1.177/1.216 conhecido
e improvido.

7. Apelagdo a que se da provimento para
declarar o processo julgado extinto sem resolucéo
do mérito, com fulcro no art. 267, VI, do Cédigo de
Processo Civil.

AC 0002742-76.2004.4.01.3400/DF; APELA-
GAO CIVEL - Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
I'TALO FIORAVANTI SABO MENDES Convocado:
JUIZA FEDERAL CLEMENCIA MARIA ALMADA LIMA
DE ANGELO (CONV.) - Orgéo Julgador: QUARTA
TURMA - Publicacdo: e-DJF1 p.079 de 17/10/2011
- Data da Decisao: 23/08/2011.

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSO CIVIL.
APOSENTADORIA POR IDADE. RURICOLA. ATIVIDA-
DE URBANA POR CURTO TEMPO. PROVA DOCUMEN-
TAL FASE RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. O trabalho urbano habil a descaracterizar
a condicdo de segurado especial em casos como o
dos autos é aquele exercido durante significativo
periodo de tempo, ndo sendo esta a hipotese dos
autos.

2. A producdo de prova documental em sede
recursal é excepcional e limitada a documentos novos.
Precedentes.

3. Agravo regimental ao qual se nega
provimento.
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AGRAC 2007.01.99.047205-0/MT; AGRAVO
REGIMENTAL NA APELACAO CIVEL - Relator: JUIZ
FEDERAL CHARLES RENAUD FRAZAO DE MORAES
(CONV.) - Orgédo Julgador: PRIMEIRA TURMA.
Publicagao: e-DJF1 p.454 de 05/10/2010 - Data da
Decisdo: 15/09/2010.

Ante o exposto, nego provimento ao presente
agravo de instrumento.

E como voto.

Voto-Vista Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Reynaldo Fonseca: — Cui-
da-se de agravo de instrumento interposto por Essex
Trade, Comércio, Importacdo e Exportacdo Ltda. e Me-
ridian Comércio Exterior Ltda. contra decisao (cépia as
fls. 67-75) da MM. juiza federal da 132 Vara da Secao
Judiciaria do DF que deferiu apenas em parte o pedido
de antecipacdo de tutela por elas formulado na Acao
Ordinaria 61739-37.2013.4.01.3400/DF, para autorizar
a liberacdo das mercadorias por elas importadas e que
foram apreendidas na Alfandega do Porto de Santos
(PAF  11128.729432/2013-17, 11128.728856/2013-
56, 11128.732526/2013-65, 11128.732524/2013-76,
11128.731068/2013-47,  11128.730976/2013-13 e
11128.733620/2013-31), desde que as autoras prestas-
sem caucao judicial, mediante depésito bancario, no
valor das mercadorias arbitrado pelo Fisco.

Inconformadas, as agravantes requerem a ime-
diata liberacdo das mercadorias, independentemente
de caucgdo, além da concessdo de ordem que determi-
ne

[.] que as demais importacbes das
Agravantes sejam desembaracadas normalmente e
ndo sejam previamente interrompidas, bloqueadas
ou encaminhadas automaticamente para o canal
cinza de conferéncia [...] (fl. 63).

Argumentam, em suma, o seguinte:

Os procedimentos fiscais abertos com base na IN
SRF 228/2002', em 2013, foram instaurados por agente
incompetente (a Alfandega da Receita Federal em
Santos, quando o domicilio fiscal das agravantes é em
Maceio) e sem a fundamentacao devida;

TProcedimento especial de verificacdo da origem dos recursos

aplicados em operacdes de comércio exterior e combate a
interposicao fraudulenta de pessoas.
MPF 0440151-2013-00065-9 contra a Essex Trade Comércio,
Importagédo e Exportagéo Ltda. - fls. 606-610 e 617 (v. 3); e MPF
0440151-2013-00066-7 contra a Meridian Comércio Exterior Ltda. —
fls. 611-615 e 618 (vol. 3), ambos abertos para examinar operagdes
compreendidas entre set/2011 a ago/2013.

229



230

Acdrdaos — Inteiros Teores

A auséncia de indicios de infracdo punivel com
pena de perdimento afasta a exigéncia de garantia
(caugao) para a liberagdo das mercadorias importadas.
E, no caso concreto, embora a conduta das agravantes
tenha sido enquadrada, nos Autos de Infracdo
11128.728856/2013-52, e 11128.729432/2013-173,
como subfaturamento de mercadorias, declaracao
falsa de conteiddo e utilizacio de documento
falso no despacho aduaneiro, a correta tipificacdo
do subfaturamento e da controvérsia quanto ao
enquadramento da mercadoria na Nomenclatura
Comum do Mercosul seria o delito de falsidade
ideolégica (art. 108 do DL 37/1966), que somente
prevé pena de multa;

Também nao haveria interposicdo fraudulenta
de terceiros, a ensejar a pena de perdimento com base
no art. 23, VI, do DL 1.455/1976, porque “ndo se pode
exigir que os Agravantes diligenciem junto a seus
compradores a fim de perscrutar o cumprimento das
obrigacdes tributarias” (fl. 28). Além disso, seria

[...] manifestamente desproporcional aplicar
a pena de perdimento aos Agravantes com base em
suspeitas langadas sobre a regularidade econémica
e fiscal dos adquirentes de suas mercadorias [...] (fl.
29);

A norma do art. 33 da Lei 11.488/2007 somente
impde ao participe da interposicao fraudulenta a pena
de multa de 10% (dez por cento) do valor da operagao
acobertada;

[..] a reiterada inclusdo dos Agravantes no
procedimento especial de fiscalizacdo de que trata
a IN SRF n. 228/02 tem a intencdo nitida de driblar
a determinacgdo contida na sentenca proferida pelo
Juizo Federal da 12 Vara da Secao Judiciaria de Ala-
goas na acao 0801150-09.2013.4.05.8000, consti-
tuindo um conduto para incluir automaticamente os
Agravantes no canal cinza de conferéncia aduaneira
e condicionar o desembaraco de mercadorias ao de-
posito do valor da importagao. (fl. 45)

Por fim, afirmam estarem impedidas de exercer
suas atividades empresariais ha mais de 6 (seis)
meses, pois desde 20 maio 2013 tiveram todas as suas

2No PAF 11128.728856/2013-56 (referente a Declaracdo de
Importacdo 13/1008571-6), a Receita Federal concluiu que teria
havido subfaturamento, declaragao falsa de contetido, utilizagdo de
documento falso no despacho aduaneiro e interposicao fraudulenta
de terceiros.

3No PAF 11128.729432/2013-17 (referente as Declaracbes de
Importacdo 13/0916476-4e13/1172763-0),aReceita Federal concluiu
que os precos de DVD-Rs importados estariam subfaturados, com o
intuito de reduzir a base de incidéncia de impostos aduaneiros.

importagdes bloqueadas, o que pode vir a acarretar a
faléncia das empresas.

Foi indeferida a antecipacdo da pretensdo
recursal pelo relator (fls. 1.646-1.652 - v. 7).

Embora devidamente intimada para tanto
(cf. certiddo de fls. 1.654), a Fazenda Nacional ndo
apresentou contraminuta (fl. 1.659).

O feito foi trazido a julgamento na sessdo de 22
abr. 2014, ocasido em que o relator negou provimento
ao agravo, por entender que, se ndao em razao da
acusacao de subfaturamento, a pena de perdimento
seria imputdvel as agravantes em decorréncia da
imputacdo fiscal de interposicdo fraudulenta na
importacao, hipotese essa prevista no art. 23,V, 8§ 1°e
20, do Decreto-Lei 1.455/1976, com a redacao conferida
pela Lei 10.637/2002.

Ressaltou que, desde o primeiro Procedimento
Fiscal Especial conduzido pela Receita Federal em
Alagoas (MPF 0440100.2010.00351-4%), em mar/2011,
comamparonalN SRF 228/2002, havia sériosindicios de
inidoneidade nas operagdes da Essex Trade Comércio,
Importacdo e Exportacdo Ltda., tudo levando a crer
que o administrador da empresa no Brasil, o Sr. Fabio
Barbolotto, é apenas um laranja, tanto mais que 99,5%
das agdes da empresa pertencem ao Sr. Danilo Borgia
dono, também, da exportadora Comtrade Associated
S/A, registrada no Panamd, com a qual a Essex realiza
a quase totalidade de suas importagdes. Teria ficado
evidenciado, também, na ocasid