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Plenario

Presidente:
Desembargador Federal Olindo Menezes

Vice-Presidente:
Desembargador Federal José Amilcar Machado

Corregedor Regional:
Desembargador Federal Cdndido Ribeiro

Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro
Desembargador Federal Tolentino Amaral
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal /'talo Mendes
Desembargador Federal Carlos Olavo
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira
Desembargador Federal Souza Prudente
Desembargadora Federal Selene Almeida
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Desembargador Federal Leomar Amorim
Desembargadora Federal Neuza Alves
Desembargador Federal Francisco de Assis Betti
Desembargador Federal Reynaldo Fonseca
Desembarqgadora Federal Angela Catdo
Desembargadora Federal Manica Sifuentes
Desembargador Federal Kassio Marques

Desembargador Federal Néviton Guedes
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Composicao do TRF 1° Regido

Corte Especial

Presidente:
Desembargador Federal Olindo Menezes

Vice-Presidente:
Desembargador Federal José Amilcar Machado

Corregedor Regional:
Desembargador Federal Cdndido Ribeiro

Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro
Desembargador Federal Tolentino Amaral
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal /'talo Mendes
Desembargador Federal Carlos Olavo
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargadora Federal Selene Almeida
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Desembargador Federal Leomar Amorim
Desembargadora Federal Neuza Alves
Desembargadora Federal Manica Sifuentes
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12 Secéo
Desembargadora Federal Neuza Alves — presidente
Desembargador Federal Francisco de Assis Betti
Desembargadora Federal Angela Catdo
Desembargadora Federal Mdnica Sifuentes
Desembargador Federal Kassio Marques
Desembargador Federal Néviton Guedes

2 Secéo
Desembargador Federal Hilton Queiroz — presidente
Desembargador Federal /'talo Mendes
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Mdrio (ésar Ribeiro
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes
Desembargador Federal Carlos Olavo

32 Secéo
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro — presidente
Desembargadora Federal Selene Almeida
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Souza Prudente

42 Secdo
Desembargador Federal Tolentino Amaral — presidente
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Desembargador Federal Leomar Amorim
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Reynaldo Fonseca

1% Turma
Desembargadora Federal Angela Catdo — presidente
Desembargador Federal Kassio Marques
Desembargador Federal Néviton Guedes

2% Turma
Desembargadora Federal Neuza Alves — presidente
Desembargador Federal Francisco de Assis Betti
Desembargadora Federal Mdnica Sifuentes
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Desembargador Federal (dndido Ribeiro — corregedor regional
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian
Desembargador Federal Carlos Olavo
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso

3 Turma

Desembargadora Federal Assusete Magalhdes — presidente
Desembargador Federal Tourinho Neto
Desembargador Federal Carlos Olavo

42 Turma

Desembargador Federal Hilton Queiroz— presidente
Desembargador Federal /'talo Mendes
Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro

52 Turma

Desembargadora Federal Selene Almeida — presidente
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira
Desembargador Federal Souza Prudente

62 Turma

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves — presidente
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian

12 Turma

Desembargador Federal Tolentino Amaral — presidente
Desembargador Federal Catdo Alves
Desembargador Federal Reynaldo Fonseca

82 Turma

Desembargador Federal Leomar Amorim — presidente
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso

Conselho de Administracao
Desembargador Federal Olindo Menezes — presidente
Desembargador Federal José Amilcar Machado — vice-presidente
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Composicao do TRF 1° Regido

Comissao de Jurisprudéncia — art. 78, Il e 81°, RITRF1

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro — presidente
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
Desembargadora Federal Mdnica Sifuentes
Desembargador Federal Francisco de Assis Betti — suplente

Comissao de Promocdo — art. 78, 82°, RITRF1
Desembargador Federal (dndido Ribeiro — presidente
Desembargadora Federal Angela Catéo
Desembargador Federal Francisco de Assis Betti
Desembargadora Federal Assusete Magalhdes
Desembargador Federal Hilton Queiroz
Desembargadora Federal Selene Almeida
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Desembargador Federal Tolentino Amaral
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso

Comissao de Concurso —arts. 81 e 82,
paragrafo inico, RITRF1
Desembargador Federal José Amilcar Machado — presidente
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves
Juiz Federal Saulo Casali Bahia
Professora Ana Frazdo — (UnB)

Dr. Raul Livino Ventim de Azevedo — (OAB)

Comissao de Regimento — art. 83, RITRF1
Desembargador Federal Tourinho Neto — presidente
Desembargador Federal Reynaldo Fonseca
Desembargadora Federal Mdnica Sifuentes
Desembargadora Federal Angela Catdo — suplente

Comiss@o de Acervo Juridico — art. 84, RITRF1
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves — presidente
Desembargador Federal Carlos Olavo

Escola da Magistratura Federal da Primeira Regido — Eswar
Desembargador Federal Carlos Moreira Alves — diretor
Desembargador Federal /'talo Mendes — vice-diretor
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Revista do Tribunal
Desembargador Federal /'talo Mendes — diretor

Seccionais
Secdo Judicidria do Estado do Acre
Secdo Judicidria do Estado do Amapa
Secdo Judicidria do Estado do Amazonas
Secdo Judiciéria do Estado da Bahia
Secdo Judicidria do Distrito Federal
Secdo Judicidria do Estado de Goids
Secdo Judicidria do Estado do Maranhdo
Secdo Judiciéria do Estado de Mato Grosso
Secdo Judicidria do Estado de Minas Gerais
Secdo Judicidria do Estado do Pard
Secdo Judicidria do Estado do Piaui
Secdo Judicidria do Estado de Ronddnia
Secdo Judicidria do Estado de Roraima
Secdo Judicidria do Estado do Tocantins






Galeria de Diretores da Revista

Desembargador Federal
Adhemar Maciel

abril/1989 — novembro/1992

Desembargador Federal
Tourinho Neto

junho/1994 — abril/1997

Desembargador Federal
(atdo Alves

novembro/1992 — outubro/1993

Desembargador Federal
Osmar Tognolo

maio/1997 — maio/1999

Desembargador Federal
Leite Soares

novembro/1993 — junho/1994

Desembargador Federal
Aloisio Palmeira Lima

maio/1999 — julho/2001
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Desembargador Federal
Olindo Menezes

maio/2003 — maio/2005

Desembargador Federal Desembargador Federal
Jirair Aram Meguerian Carlos Fernando Mathias
julho/2001 — maio/2003 julho/2005 — maio/2006

Desembargador Federal
Hilton Queiroz

agosto/2007 — agosto/2009 -
Desembargador Federal Desembargador Federal

Tolentino Amaral Carlos Moreira Alves
junho/2006 — julho/2007 setembro/2009 — setembro/2010

Desembargador Federal
I'talo Mendes

a partir de dezembro/2010
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Editorial 11

Juramento 19
Epigrafe 21
Ponto de Vista 23

A atuagdo da Corregedoria Nacional de Justica, 23
Eliana Calmon

Artigos Doutrinrios 29

Pode o juizo revidendo absolver condenado pelo tribunal do jdri?, 29
Tourinho Filho

0 juizo cognitivo de moldura do discurso racional universalista do positivismo juridico kelseniano como precursor dos
discursos da area aberta, 35
Carlos Alberto Simoes de Tomaz

Atuacdo do STF na efetivacdo do direito a saide no Brasil — Perspectivas da judicializacdo entre escassez e politicas
piblicas, 53

Alexandre Felix Gross

Inovacdes Legislativas n

Decreto 7.683, de 29 de fevereiro de 2012.
Decreto 7.698, de 9 de marco de 2012.

Decreto 7.699, de 15 de marco de 2012.
Medida Provisdria 561, de 8 de marco de 2012.

Acordaos — Inteiros Teores 13

Corte Especial — Unidades de manejo florestal. Atribuicdes da Administracao Publica. Ingeréncia do Poder Judicidrio. Grave
lesdo a ordem e a economia publicas, 73

Suspensao de Liminar ou Antecipagao de Tutela 0009520-67.2010.4.01.0000/PA

Relator: Desembargador Federal Olindo Menezes

12 Secdo — Ato de juizo estadual. Usurpacao da competéncia federal. Tribunal Regional Federal. Competéncia para pro-
cessamento e julgamento do mandamus. Acao de alimentos. Pensao alimenticia. Conversao em pensao por morte. Alvard
judicial. Via processual inadequada. Auséncia do contraditdrio e da ampla defesa, 71

Mandado de seguranga 2004.01.00.035997-0/PI

Numeracao Unica: 0023274-86.2004.4.01.0000

Relatora: Desembargadora Federal Neuza Alves

22 Secao — Conflito negativo de competéncia. Vara agréria x vara de competéncia geral. Natureza agrdria. Desapropriacao
indireta. Inexisténcia, 81

Conflito de Competéncia 0064521-03.2011.4.01.0000/PA

Relator: Desembargador Federal Carlos Olavo
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Sumadrio

32 Secao — Turbacdo de terra indigena por madeireiros, grileiros e garimpeiros. Acao civil pablica para retirada dos invaso-
res. Necessidade de assisténcia médico-sanitria em razao da presenca de situacdo de satide calamitosa, 83

Numeragédo Unica: 0045443-77.1998.4.01.0000

Embargos Infringentes 1998.01.00.053400-2/RO

Relatora: Juiza Federal Hind Ghassan Kayath (convocada)

42 Secdo — Imposto de Renda. Nao incidéncia sobre o abono de permanéncia em servico. Matéria de indole
constitucional, 92

Numeracao unica: 0024060-42.2009.4.01.3400

Embargos Infringentes 2009.34.00.024216-0/DF

Relator: Desembargador Federal Reynaldo Fonseca

12Turma — Servidor publico. Comissao Nacional de Energia Nuclear. Redugao de jornada sem reflexos na remuneragao e
pagamento de horas extras. Lei 1.234/1950. Gratificacdo de Desempenho de Atividade de Ciéncia e Tecnologia. Extingdo.
(riagdo de gratificacdo vinculada ao desempenho, 98

Numeracao Unica: 0044263-28.2005.4.01.3800

Apelacao/Reexame Necessario 2005.38.00.044868-8/MG

Relatora: Desembargadora Federal Angela Catdo

22Turma — Servidor publico. Extingdo do DNER. Redistribuicao dos servidores da ativa para o DNIT. Criacao de plano espe-
cial de cargos na nova autarquia. Extensao de vantagens para os servidores aposentados do DNER. llegitimidade passiva do
DNIT. Imputacdo da obrigacao a Uniao, 103

Numeragao Unica: 0004290-54.2009.4.01.3500

Apelacao Civel 2009.35.00.004344-0/GO

Relatora: Desembargadora Federal Neuza Alves

3aTurma — Habeas corpus. Recurso em sentido estrito. Busca e apreensao. Computadores do Ministério da Justica. Auséncia
de autorizacdo judicial, 113

Recurso em Sentido Estrito 0029664-47.2010.4.01.3400/DF

Relator: Desembargador Federal Carlos Olavo

42 Turma — Crime de embriaguez ao volante. Corrupcao ativa. Materialidade e autoria delitivas comprovadas. Conjunto
probatdrio harménico. Dosimetria da pena. Modificacao. Penas restritivas de direitos. Hipossuficiéncia, 115

Numeraco Unica: 0007048-83.2008.4.01.4100

Apelagao Criminal 2008.41.00.007051-9/RO

Relator: Desembargador Federal Hilton Queiroz

52Turma — Acdo de indenizagdo. Acidente aéreo. Morte de estagidrios. Danos morais. Responsabilidade solidaria. Litiscon-
sorcio facultativo. Responsabilidade civil. Nexo de causalidade. Dano. Dever de indenizar. Quanto indenizatdrio. Principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. Redugdo, 124

Numeragéo Unica: 0005158-69.2003.4.01.3200

Apelacao/Reexame Necessario 2003.32.00.005157-3/AM

Relator: Juiz Federal Evaldo de Oliveira Fernandes, filho (convocado)

62 Turma — |bama. Apreensao de equipamentos. Reforma de rodovia. Atividade realizada sem o devido licenciamento
ambiental. Infracdo ambiental configurada. Responsabilidade objetiva, 139

Numeragédo Unica: 0004409-40.2009.4.01.4300

Apelacdo Civel 2009.43.00.004409-3/TO

Relator: Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro
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72Turma — Excecdo de pré-executividade em execugdo fiscal. Taxa de ocupacdo. Terreno de marinha. Alienagao do dominio
pelo ocupante sem pagamento do laudémio, prévia ciéncia e aquiescéncia da Unido e alteracdo do cadastro/SPU. Respon-
sabilidade do alienante, 141

Numeragao unica: 0000060-81.2009.4.01.3301

Apelagao Civel 2009.33.01.000060-9/BA

Relatora: Juiza Federal Monica Neves Aguiar da Silva (convocada)

82Turma — Contribuicao previdencidria. Juiz classista. Alteracdo do regime de previdéncia pela Lei 9.528/1997. Restituicao
dos valores recolhidos com base na Lei 6.903/1981. Interesse de agir. Contagem reciproca. Distincao entre regimes. Apo-
sentacdo. Retorno ao RPPS. Utilizacdo do tempo para concessao de beneficio de risco, 143

Numeracao unica: 0006844-22.2001.4.01.3700

Apelacao Civel 2001.37.00.006889-4/MA

Relator: Juiz Federal Cleberson José Rocha (convocado)

12 Turma Suplementar — Embargos a execugao. A¢ao obstaculizando execugao de comando judicial proferido ha mais de
vinte e cinco anos. Questdes exaustivamente examinadas pela contadoria judicial. Credibilidade do érgao técnico auxiliar
do juizo. Célculos acolhidos, 146

Numeracao Unica: 0025378-85.2003.4.01.0000

Apelacao Civel 2003.01.00.008883-3/DF

Relator: Juiz Federal Mark Yshida Brandao (convocado)

22Turma Suplementar — Auxilio-transporte. Locomogao intermunicipal. Interpretacao. Razoabilidade, 150
Numeragao Unica: 0000157-75.2005.4.01.3801

Apelagao Civel 2005.38.01.000144-2/MG

Relatora: Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho (convocada)

32Turma Suplementar — Pensao por morte. Esposa e ex-conjuge. Rateio do valor do beneficio em proporgdes iguais, 152
Numeragédo Unica: 0010380-58.2006.4.01.9199

Apelacdo Civel 2006.01.99.011267-8/MG

Relatora: Juiza Federal Adverci Rates Mendes de Abreu (convocada)

43Turma Suplementar — Concessao do servico piblico de energia elétrica. Intervencao. Transferéncia do controle aciondrio
da Companhia Energética do Maranhao — Cemar. Idoneidade financeira da empresa SVM Participacdes e Empreendimen-
tos Ltda. Impossibilidade de apreciagao pelo Poder Judiciario, 153

Numeracao Unica: 0002497-80.2004.4.01.0000

Agravo de Instrumento 2004.01.00.000848-7/MA

Relator: Juiz Federal Grigério Carlos dos Santos (convocado)

52 Turma Suplementar — Concurso pdblico. Auditor fiscal do Tesouro Nacional. Suspensao por ordem judicial. Demora na
conclusao do certame. Responsabilidade civil ndo caracterizada. Inexisténcia de ato ilicito, 155

Numeragao Unica: 0009943-27.2001.4.01.3400

Apelacéo Civel 2001.34.00.009953-7/DF

Relator: Juiz Federal Rodrigo Navarro de Oliveira (convocado)

62 Turma Suplementar — Embargos de terceiro. Penhora de bens. Sucessao de empresa. Prova. Onus do exequente. Neces-
sidade de demonstragao de continuidade da atividade empresarial. Mudanca de endereco averbada na junta comercial.
Descaracterizacdo de dissolugao irregular, 158

Numeracgao unica: 0040599-88.2005.4.01.9199

Apelacgao Civel 2005.01.99.072179-8/GO

Relator: Juiz Federal Silvio Coimbra Mourthé (convocado)
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72 Turma Suplementar — Livre exercicio profissional. Conselho Federal de Medicina. Cassacao do registro profissional. Punicao
disciplinar a médico suspeito de tortura. Impossibilidade. Auséncia de suporte probatdrio. Prescri¢ao. Nao ocorréncia, 160
Numeragao unica: 0020576-10.2004.4.01.0000

Apelagcao/Reexame Necessério 2004.01.00.030153-6/DF

Relator: Juiz Federal Glaucio Maciel (convocado)

Decisoes Monocraticas 163

Pedido de liminar. Atribuicao de efeito suspensivo. Recurso extraordindrio. Acérdao que determinou a exigéncia de realizacao
de procedimento licitatdrio para a celebracao de contrato de concessao apds a edicao da Lei 8.630/1993, 163

Medida Cautelar inominada 0004297-65.2012.4.01.0000/DF

Relator: Desembargador Federal José Amilcar Machado

Extincao da punibilidade. Ocorréncia da prescricao. Determinacao do arquivamento dos autos no juizo de origem, julgando
prejudicado o recurso especial, 164

Numeracao unica: 0002890-16.2002.4.01.3802

Apelacao Criminal 2002.38.02.002862-1/MG

Relator: Desembargador Federal Olindo Menezes

Declaracao de extincao da punibilidade em razao da prescricao da pretensao punitiva estatal, pela pena in concreto, de
forma retroativa. Apelacdo prejudicada, 165

Numeragéo Unica: 0003373-70.2007.4.01.3802

Apelagao Criminal 2007.38.02.003373-8/MG

Relatora: Desembargadora Federal Assusete Magalhaes

Pedido de antecipacao da tutela recursal, atribuindo efeito suspensivo, para assegurar a municipio o direito a formalizacao
de convénios com 6rgaos federais, bem assim, ao repasse financeiro dai decorrente, independentemente da inclusao do seu
nome em cadastros de inadimplentes, até o pronunciamento definitivo da turma julgadora, 166

Agravo de Instrumento 0007999-19.2012.4.01.0000/GO

Relator: Desembargador Federal Souza Prudente

Decisao que negou sequimento a apelagdo contra sentenca que assegurou a autoraa concessao do beneficio de aposentadoria
por invalidez desde a cessagdo do tiltimo beneficio de auxilio-doenga, com o pagamento das prestacdes correlatas, 168
Numeragao unica: 0000364-98.2006.4.01.3814

Apelacao Civel 2006.38.14.000363-0/MG

Relatora: Desembargadora Federal Neuza Alves

JEFs em Revista m

Condenacao da CEF a0 pagamento de indenizacao por dano moral. Pagamento do DPVAT por meio da internet. Auséncia de
repasse do valor ao Detran. Transtorno para a autora. Detengao em blitz, 171

Numeragéao Unica: 0007722-29.2009.4.01.3000

Recurso inominado 2009.30.00.900904-3/AC

Relatora: Juiza Federal Substituta Luciana Raquel Tolentino de Moura

Pedido de anulagdo de crédito tributario. Contribuicdo previdencidria. Realizacdo de obra de construdo civil. Area construida
do imdvel superior ao limite de isencao, 172

Numeragao unica: 0008558-36.2008.4.01.3000

Recurso inominado 2008.30.00.903584-7/AC

Relatora: Juiza Federal Substituta Luciana Raquel Tolentino de Moura
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INSS. Agravo de instrumento. Restabelecimento do beneficio de auxilio-doenca. Periculum in mora inverso, 173
Numeracao Unica: 0000536-09.2012.4.01.9350/GO
Relator: Juiz Federal Marcelo Meireles Lobdo

Pensao por morte. Ex-mulher separada judicialmente. Dependéncia econdmica nao demonstrada. Recurso desprovido, 174
Numeracao Unica: 0031650-16.2008.4.01.3300

Recurso inominado 2008.33.00.711730-0/BA

Relator: Juiz Federal Valter Leonel Coelho Seixas

Auxilio-reclusdo. Verbas de natureza extraordinaria. Baixa renda ndo comprovada. Art. 333, I, CPC. Beneficio indevido, 175
Numeragao unica: 0021609-60.2008.4.01.3600

Recurso inominado 2008.36.00.902161-5/MT

Relator: Juiz Federal Jeferson Schneider

Assisténcia social. Beneficio de prestacao continuada. Pessoa portadora de deficiéncia. Menor de idade. Possibilidade.
Restri¢do na participacao social. Hipossuficiéncia econdmica, 176

Numeragao unica: 0024282-89.2009.4.01.3600

Recurso inominado 2009.36.00.902710-2/MT

Relator: Juiz Federal Jeferson Schneider

Breviario 171

Conflito negativo de competéncia. Anulacdo de auto de infracao que redundou em multa e perdimento de mercadoria.
Fixacdo da competéncia pela matéria de fundo. Ato administrativo.

Servidor publico federal civil. Cargo de provimento efetivo. Exercicio de fungdes comissionadas. Interrupcdo voluntdria
do vinculo com o servico pdblico federal. Retorno ao Poder Judicidrio em cargo de provimento efetivo. Quintos. Décimos.
Incorporacdo.

Conflito de competéncia. Juizado especial federal e juizo federal. Remocdo. Anulacdo de ato administrativo. Vedacao
expressa do art. 3°,§ 19 inciso lll, da Lei 10.259/2001.
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Na Secao Ponto de Vista da Revista deste més, abordamos um assunto que tem gerado muita
polémica, sobretudo na midia: a atuagao da Corregedoria Nacional de Justica. Em entrevista
concedida a nossa publicacao, a Ministra Eliana Calmon expde um panorama da sua atuacao a
frente daquele érgao.

Enriquecem também a Revista, na Secao Artigos Doutrindrios, textos que dissertam a
respeito do tribunal do juri, por Tourinho Filho; a atuacao do Judicidrio frente aos problemas
na saude publica no Brasil, por Alexandre Felix Gross; e, finalmente, o primeiro artigo do Juiz
Federal Carlos Alberto Simdes de Tomaz resultante da pesquisa pds-doutoral levada a efeito na
Universidade de Coimbra.

Além disso, como costumeiramente ocorre, publicaremos acérdaos dos érgaos colegiados,
decisdes monocraticas dos membros desta Corte, bem como decisdes das Turmas Recursais dos
JEFs da Primeira Regiao.

Que esta leitura possa acrescentar informacdes relevantes e importantes ao seu
conhecimento juridico.
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“Ego promitto me principiis honestatis semper
inhaerentem gradus meil muneribus perfuncturum
atque- -laborem - meum in - jure patrocinando,
justitiam exsequendo et bonos mores praecipiendo,
humanitatis causa nunquam defecturum.”

Traducao: *“Eu prometo exercer as funcdes de
meu grau sempre fiel aos principios da probidade
e, apoiando meu. trabalho no Direito, fazendo
justica e promovendo os bons costumes, jamais
faltar a causa da humanidade”.
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A atuacdo da Corregedoria Nacional de Justica

Revista: Qual o balanco que a senhora faz acerca de sua
gestaona Corregedoria Nacional de Justica? Poderia mencionar
os resultados que obteve no combate ao nepotismo? E
quanto as metas de produtividade? Elas superaram as suas
expectativas?

Eliana Calmon: Apos dezoito meses a frente da
Corregedoria Nacional posso dizer que consolidei como
pratica o auxilio aos tribunais, orientando-os e com eles
estabelecendo rotinas para melhorar o funcionamento
da Justica. Posso mencionar, por exemplo:

a) os mutirdes realizados nos TRFs da 32 e 12
Regides, assoberbados de processos, sem conseguirem
cumprir a Meta 2, considerada prioritaria para o CNJ,
sendo julgados milhares de processos. Em Sao Paulo,
por exemplo, foram julgados 100 mil e em Brasilia,
até agora, mais de 40.000 processos; mutirdo na vice-
presidéncia do TRF da 52 Regido onde havia acimulo de
processos para admissibilidade dos recursos especiais
e extraordinarios; mutirdes nas Varas de Execucdo
Penal, muitas das quais em completa desorganizacao
e inviabilidade, como ocorreu no Para, Pernambuco e
Espirito Santo;

b) criacdo ou organizacdo do setor de precatorio,
Cuja gestdo se apresentava em absoluto descontrole,

*Ministra do STJ e Corregedora Nacional de Justica.

-
<

Eliana Calmon™

“Lamentavelmente as metas de produtividade tracadas
pelo CNJ ndo estdo sendo cumpridas pelos tribunais,
muitos dos quais estdo com o servico de cartério no
primeiro grau inteiramente sucateado, sem que os
juizes tenham condicbes minimas de trabalho. Esta

éa

mais dolorosa realidade da Justica brasileira, nao

adianta cobrar se é impossivel exigir mais trabalho. ”

Sumario

existindo hoje um setor préprio e com os precatérios
em ordem cronolégica colocados nos sites dos
Tribunais, como ocorreu em Tocantins, Alagoas, Piaui,
Mato Grosso, Pernambuco e Cear3;

c) conciliagbes com vista a acabar com
os processos do SFH ja julgados, mas em fase de
liquidacao, em demandas intermindveis. O programa
ja arrecadou em um ano R$ 354.978.296,00 (trezentos
e cinquenta e quatro milhdes, novecentos e setenta e
oito mil, duzentos e noventa e seis reais) e extinguiu
mais de 20.002 (vinte e mil e dois) processos;

d) o programa intitulado Pai Presente, o qual
visa identificar os pais de criangas ou adultos em que
a certiddo de nascimento s registra 0 nome da maée,
conseguindo-se com as campanhas especificas, junto
a cada Tribunal, um universo de mais de 9.396 (nove
mil, trezentos e noventa e seis) registros. Caminha-se
agora para estabelecer o programa como definitivo e
automatico, sem a necessidade de campanha;

e) o programa Espaco Livre Aeroporto foi um
sucesso, com a providéncia das remocdes dos avides
que, em sucata, ha anos permaneciam nos aeroportos,
sem solucdo da Justica. J& podemos dizer que
removemos todos os avides de Congonhas, alguns do
Galedo e outros de Guarulhos e até o més de maio ndo
teremos mais avides apreendidos por ordem da Justica
nos aeroportos brasileiros. Ainda nesse programa
estamos conseguindo que veiculos blindados, quando
apreendidos em trafico, sejam de imediato liberados
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pelos juizes para utilizacdo da Justica, o mesmo
ocorrendo com os avides. J& entregamos veiculo
blindado para o Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, em virtude de magistrado ameacado.
Temos hoje seis avides a serem distribuidos, fora os que
ja entregamos para o TJ do Amazonas, Mato Grosso e
Mato Grosso do Sul. Por inspiracdo do programa Espa¢o
Livre, publicamos em midia eletrénica um Manual de
Bens Apreendidos, estando em via de impressdo 16 mil
exemplares como cortesia da Infraero, porque o CNJ
nao se disp0s a publicar por falta de verba;

f) Com o programa Justica Plena estamos
monitorando o andamento de quase cem processos
de grande repercussdo social e ja& conseguimos ver
julgados alguns deles que se eternizavam, muitos dos
quais estava o Brasil respondendo perante o Tribunal
Internacional. Assim, vimos julgados o processo de
homicidio da Deputada Cecy Cunha e seus familiares,
ocorrido ha treze anos; o julgamento de um dos doze
processos ligados a um grupo de exterminio no Ceara,
dentre eles o Caso dos Meninos do Supermercado
Pague Menos; o julgamento do caso de um menor
assassinado por milicia. Fora os programas especificos
de auxilio, temos avancado, na parte disciplinar, com
as inspecdes e correicdes, registrando-se 4 (quatro)
inspecdes iniciadas nos Tribunais de Justica dos Estados
de Mato Grosso do Sul, Mato Grosso, Para e Rio de
Janeiro; além da revisao de inspe¢des em andamento
em 14 (quatorze) tribunais, quais sejam, Tribunal de
Justica dos Estados de Tocantins, Bahia, Rio Grande
do Norte, Ceard, Amazonas, Alagoas, Pard, Paraiba,
Piaui, Maranhao, Pernambuco, Espirito Santo, Parana
e Amapa. Paralisamos as inspecdes patrimoniais por
ordem do STF e por dois meses suspendemos todos
os procedimentos disciplinares por forca de liminar
da Corte Maior, mas retomamos a partir deste més,
com a revogacao da liminar e voltamos ao trabalho
inspecionando o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

Ainda na parte disciplinar, concluimos 34 (trinta
e quatro) sindicancias e levamos para julgamento 6.488
(seis mil, quatrocentos e oitenta e oito) processos, dos
quaisaindaestdo tramitando 2.758 (dois mil, setecentos
e cinquenta e oito).

Com referéncia ao nepotismo, posso dizer
que esta praticamente banido, mas nao erradicado.
Quando assumi em 2010, encontrei duas esposas de
desembargadores trabalhando no tribunal de um
determinado Estado. Estabeleci trinta dias para sairem
e elas recorreram ao STF, buscando uma liminar, sob
a tese do direito adquirido. O processo foi distribuido
a Ministra Carmem Lucia, que deu um banho de
cidadania na sua decisdo, arrasando a tese. As esposas

foram tiradas e colocadas em cargos em comissao no
Tribunal de Contas do mesmo Estado. Pediram-me
providéncia e eu disse: “"nada posso fazer, contra a
falta de cidadania sé a cultura resolve e esta sé chega
com o tempo”. Disse também, “se me disserem haver
nepotismo cruzado eu adoto as providéncias” Nao
havia. A motivacdo foi amizade e contra este tipo de
patrimonialismo a Corregedoria Nacional nada pode
fazer.

Muita coisa foi feita nestes poucos meses e,
fazendo um balanco parcial, creio que até agora temos
um bom resultado.

Lamentavelmente as metas de produtividade
tracadas pelo CNJ nao estdao sendo cumpridas pelos
tribunais, muitos estdao com o servico de cartério no
primeiro grau inteiramente sucateado, sem que os
juizes tenham condi¢des minimas de trabalho. Esta
é a mais dolorosa realidade da Justica brasileira, ndo
adianta cobrar se é impossivel exigir mais trabalho.
Tenho encontrado em alguns Estados armarios
repletos de sentencas prolatadas, inclusive da Meta 2,
sem que o juiz tenha servidor para registrar e publicar
os julgados.

No ano passado, precisamente no més
de dezembro, estabeleci algumas metas para as
corregedorias e, assim, pretendo dar a elas, na medida
do possivel, uma estrutura adequada, com autonomia
administrativa e financeira para néo ficar o corregedor
nas maos da presidéncia.

Sou muito arrojada e tenho sempre a sensacao
de que podemos fazer mais e melhor, assim sendo,
nunca consegui superar as minhas expectativas, pois
elas sédo bem mais ambiciosas do que o possivel para
uma realidade dificil como é a de gestdo do Poder
Judiciario brasileiro.

Revista: A autonomia financeira dos tribunais estaduais foi
efetivada?

Eliana Calmon: Nao, lamentavelmente, néo. Alguns
tribunais vivem na penudria e praticamente na
dependéncia do Poder Executivo, o que é um erro
terrivel, pois tal situacdo favorece o conchavo espurio, a
subserviéncia malévola e, em ultima ratio, a corrupgao.

Revista: Como saber se as normas estabelecidas pelo CNJ
estao sendo cumpridas?

Eliana Calmon: Dentro do CNJ existe um programa de
cobranca de metas e os tribunais devem alimentar o
sistema colocando os seus numeros para avaliacdo e



classificacdo da produtividade; o sistema chama-se
Justica em Numeros.

Revista: Qual a sua andlise acerca dos gastos pblicos
no que se refere ao Poder Judicidrio? Primeiro, quanto a
alegada falta de recursos para a concessao do aumento dos
saldrios dos servidores publicos (fato que, inclusive, gerou um
desconforto entre o Poder Judicidrio e o Poder Executivo) e,
segundo, quanto a transparéncia dos gastos sob o ponto de
vista administrativo?

Eliana Calmon: Em relacdo aos gastos o Poder
Judicidrio Estadual ndo é nada transparente e reina
uma nuvem de fumaca em torno do que se gasta
em cada Corte, quanto ganha cada desembargador,
etc. Na administracdo Gilmar Mendes e Gilson Dipp
tentou-se estabelecer no CNJ uma espécie de Sistema
de Administracdo Financeira - SIAF, a semelhanca
do que ja existe no Judiciario Federal, o que seria o
primeiro passo para que se fizesse um controle efetivo.
Lamentavelmente, ndo foi possivel. Cada tribunal gasta
como quer, dizendo-se em nome da sua autonomia
e nao obedece e nem quer obedecer aos limites
constitucionais a que se submete, na area federal, até o
STF. Dentro desse quadro é dificil opinar. Temos de nos
organizar primeiro para depois discutir o tamanho da
nossa receita e o valor dos nossos gastos.

Revista: Qual o significado da expressao judicializacdo da po-
litica, utilizada em vdrias outras oportunidades? E politizacdo
daJustica?

Eliana Calmon: A partir da Constituicdo de 1988 o Po-
der Judicidrio esta autorizado a fazer cumprir a Carta
Maior, independentemente de lei que esteja a regular
o direito ou garantia ali inserido. Diga-se que este ndo é
um privilégio do Brasil, mas a tonica de todos os paises
civilizados do mundo, porque o compromisso da nacao
esta na sua Constituicdo. Assim sendo, se o magistrado,
chamado a dizer o direito, ndo dispée de uma lei que
regulamente o dispositivo constitucional, cabe-lhe fa-
zer cumprir a Lei Maior e, para isto, muitas vezes tem
de agir politicamente. No passado a atuacao do juiz era
timida e ele se limitava a cumprir o que estivesse na
lei, ela era 0 seu compromisso. Hoje o0 compromisso do
juiz é com a Constituicdo e com as politicas publicas
nela inseridas. Tomemos como exemplo os remédios
que devem ser fornecidos aos doentes que tém a assis-
téncia do SUS, mas ndo conseguem obté-lo porque o
Estado nédo providenciou a compra; a questdo da hos-
pitalizacdo de emergéncia e a falta de hospital publico
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que se disponha a atender ao doente; a matricula de
criancas nas creches, ja que a educacao foi prometida a
todos. Enfim, sdo situacdes que o magistrado deve so-
lucionar a partir do regramento constitucional. Tal agir
é judicial ou politico? Respondo ser as duas coisas, pois
ndo podemos desapartar a judicializagdo da politica,
entendendo-se esta como arte de governar.

Revista: Em entrevista recente, ao analisar o problema da
falta de seguranca dos magistrados, que constantemente
recebem ameacas de morte, a senhora mencionou a
necessidade de criacao de um servico de inteligéncia dentro
dos tribunais. As Policias Civil e Militar estdo preparadas para
cuidar da integridade fisica dos juizes?

Eliana Calmon: A questao de seguranca no Brasil estd
cadtica para todos, inclusive para as autoridades. Com
referéncia a seguranca dos profissionais que estdo tra-
balhando em area de risco, hoje incluimos os magistra-
dos, na medida em que a decisao judicial, apds a CF de
1988, tem um peso social bem maior. Assim sendo, esta
o CNJ arealizar um trabalho sobre seguranca da magis-
tratura. Ainda nao estd pronto, mas ja chegou o grupo
a algumas conclusdes: a) a policia judicidria deve conti-
nuar a existir para dar seguranca honorifica e patrimo-
nial, mantendo a ordem e coibindo abusos durante o
funcionamento dos prédios da Justica, sendo absolu-
tamente insuficiente e ineficaz para dar protecdo aos
magistrados que estao, efetivamente, em situacao de
risco; b) a colocacao de escolta para magistrado em
perigo é importante, mas ndo é suficiente quando ha
risco efetivo. Estes riscos sdo geralmente identificados
pelo servico de inteligéncia a cargo das Policias Militar
e/ou Federal, devendo-se incrementar cada vez mais a
expansdo delas neste campo para um apoio conjunto
aos magistrados, independentemente de ser federal
ou estadual; ¢) a Policia Militar devera continuar a fa-
zer a seguranca dos tribunais, mas de uma forma mais
efetiva, ou seja, deve haver um setor de seguranca que
seja eminentemente técnico e ndo o tradicional setor
onde sao alocados militares da confianca pessoal do
presidente do tribunal. Afinal, a seguranca é do tribu-
nal e ndo do presidente e, por isso, deve haver na Poli-
cia Militar um batalhdo especializado em seguranca de
autoridades, para trabalho conjunto e treinamento pe-
riodico com a Policia Federal. O problema é muito sério
se imaginarmos que, muitas vezes, é o juiz do Estado
que julga o policial federal em suas demandas civeis
ou penais, quando se trata de crime comum. Muitas
vezes, anos depois de um julgamento, o juiz encontra
o policial para fazer a sua escolta. Alids, tivemos caso
de encontrar uma juiza cujo integrante de sua escolta
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era um policial por ela processado e até com audiéncia
marcada. Isto ndo pode acontecer e cabe a cada tribu-
nal organizar a sua seguranca. Nao faz muito tempo
os militares que estavam em tribunais eram desviados
para fazer mandados domésticos, dirigir para madame,
servir a visitantes ndo oficiais, sem a seriedade necessa-
ria. Enfim, ha dentro do CNJ um grupo de trabalho que
avanca na realizacdo de uma proposta arrojada.

Revista: Certa vez a senhora disse que a escolha de ministros
de tribunais superiores é a mais democrdtica possivel, porque
passa pela andlise dos trés Poderes. A senhora pode explicar
tal assertiva?

Eliana Calmon: A referéncia esta absolutamente certa e
eu disse o que penso até hoje, porque a escolha de um
ministro para compor um tribunal superior, afora o STF,
envolve a participacdo dos trés Poderes da Republica
e é neste sentido que a escolha é democrética. Os
membros do tribunal escolhem os candidatos em lista
triplice, esta lista vai para escolha do presidente da
Republica e o nome escolhido vai para aprovacao do
Senado Federal, ou seja, os trés Poderes se envolvem
com a escolha. E lindo e democratico no papel; na
realidade, o que muda? A nossa cultura de compadrio e
de favor. E de tal forma que, para atender a um pedido
de um amigo, colocamos nomes nas listas que, se fosse
uma selegao para a nossa empresa, jamais correriamos
o risco. O que é privado é zelado, o que é publico é para
0s amigos. Isto é a cultura de quatro séculos. A sorte
é que ja estamos melhorando um pouco. O primeiro
sinal de mudanca é uma ministra de tribunal superior,
que se submeteu a tal processo, que fala livremente
sobre ele e critica-o publicamente.

Revista: Algumas das representacdes apresentadas contra
magistrados nas corregedorias dos tribunais e no CNJ tém o
objetivo Unico e exclusivo de inviabilizar o trabalho dos juizes?
Seriam elas apresentadas pelos sabotadores que a senhora ja
mencionou em outras oportunidades?

Eliana Calmon: Sim, sem duvida, muitas vezes um bom
juiz passa a ser perseguido pela pilantragem que usa
a Justica e encontra nele um ébice a obtencédo de be-
nesses. Nos corregedores devemos estar atentos para
esta realidade. Como o magistrado forma o seu nome
e a sua historia profissional com atos e comportamen-
to que se desenvolve ao longo do tempo de carreira, é
facil verificar as perseguicdes, sendo possivel separar o
joio do trigo. Na Corregedoria Nacional, por exemplo,

tomamos muito cuidado quando chega uma repre-
sentacdo ou uma reclamacdo e nao podemos nos im-
pressionar com numeros. Houve caso de recebermos
nada menos que quarenta e seis representagdes con-
tra uma magistrada exemplar. Por qué? Porque ela era
exemplar e ndo saia dos limites da lei, desgostando um
segmento do mal.

Revista: 0 Forum de Assuntos Fundiarios do CNJ foi devida-
mente implantado? Gerou bons resultados?

Eliana Calmon: Excelentes resultados. E me parece,
no momento, ser o que podemos fazer para minorar
uma situacao preocupante. Ndo adianta projetos
mirabolantes, alguns bastante vidveis, se contassem
com o beneplacito das elites que, infelizmente, tém
ouvidos moucos e olhos cegos para o grave problema
da grilagem. Ndo podemos cruzar os bragcos. Vamos
fazendo um trabalho de formiga, devagar e aos poucos.
E um trabalho lento, mas o Unico possivel. Alguns
resultados ja se fazem presentes, embora pequenos. E,
em primeiro lugar, um trabalho de conscientizacgao.

Revista: A senhora poderia narrar alguns dos fatos positivos
que encontrou pelo Pais afora nesses quase dois anos de
gestao?

Eliana Calmon: para mim foi gratificante chegar em
plena selva amazbnica e encontrar um jovem juiz
fazendo o seu trabalho, amado pela comunidade e
identificado como uma verdadeira autoridade, em uma
cidade onde sé se chega de barco ou de hidroavido. Era
um jovem com menos de trinta anos e que conseguiu
com os presos da comarca levantar um prédio onde
instalou o foro, com dignidade. Emocionei-me quando
recebi a visita de um advogado que ha seis meses
chegou a Corregedoria para reclamar de um juiz
corrupto que estava prestes a decretar afalénciade uma
pequena empresa em recuperacao judicial, se ndo fosse
aceita a sua extorsdo. Adotei providéncias juntamente
com a Corregedoria estadual; o juiz foi afastado e, no
seu lugar, colocado um magistrado sério e competente
que devolveu ao jurisdicionado a paz para tocar os seus
negoécios.Nao poderia deixarderegistrarque hAumano
um presidente de um determinado tribunal procurou a
Corregedoria para dizer que ndo iria continuar a frente
dele, que estava com a folha de pagamento inchada
e sem recursos para tocar o trabalho, principalmente
na primeira instancia. O tribunal estava classificado em
ultimo lugar em produtividade. Neste més de fevereiro



0 mesmo presidente comparece e mostra os resultados.
Pela gestao, feita com garra e destemor, auxiliado pela
Corregedoria Nacional, tudo foi sendo colocado nos
lugares devidos e o resultado se refletiu imediatamente
na produtividade do tribunal que no periodo de um
ano avancou e esta cumprindo as metas estabelecidas
pelo CNJ. Por fim, ndo poderia deixar de registrar que,
por falta de verba, estava a Corregedoria a ponto de
desfazer um grupo de trabalho, eis que cortados os
recursos para pagamento de didrias. Avisei que irlamos
parar e os juizes, em coro, disseram que ndo parariam
e dariam continuidade ao trabalho, porque era ele
mais importante do que as didrias. Comprometeram-
se a pagar do proprio bolso as despesas de hotel e
alimentacao.
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Ponto de Vista — Eliana Calmon

Revista: 0 CNJ, como um 6rgdo de controle, esta consolidado?
Pode haver ainda algum retrocesso nesse sentido?

Eliana Calmon: o cNJ é um 6rgdo bastante novo e
naturalmente procura se firmar dentro de um Poder
que tem sérias restricoes ao controle. Necessita,
portanto, de muito cuidado e atencdo por parte dos
que nele acreditam. O 6rgdo assumiu um grau de
credibilidade tal que sua sociedade se apossou dele
nos ultimos meses e partiu para defendé-lo. Hoje, no
Brasil, creio que nenhum brasileiro ignora a existéncia
do CNJ. O povo estd tomando conta, a imprensa esta
vigilante e o Congresso Nacional muito atento. Acho
que ndo havera retrocesso.
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Pode o juizo revidendo ahsolver condenado pelo tribunal do jiri?

A primeira vista pode parecer estranho, em
face da soberania dos veredictos, possa a segunda
instancia rever decisdo proferida pelo Tribunal
popular. E certo que a instituicdo do juri, com as suas
decisdes soberanas, estd prevista no art. 5°, XXXVIII,
da Constituicdo Federal, vale dizer, no capitulo dos
direitos e garantias individuais. Ndo é menos certo que
a Lei Maior tutela e ampara, de maneira toda especial,
o direito de liberdade, tanto que lhe dedica todo um
capitulo. Tanto é verdade que quando se trata de prova
ilicita obtida pela defesa para provar ainocéncia do réu,
ndo ha discrepancia. O principio da proporcionalidade
é respeitado.

Observe-se que a Constituicdo da Republica,
no art. 5°, LVI, proclama serem “inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Trata-
se de dogma constitucional, como é a soberania dos
veredictos. Indaga-se: e se a prova ilicita for obtida
para provar a inocéncia do réu? Nucci, cuidando da
matéria, com absoluta propriedade, apos citar a licdo
do saudoso Celso Bastos, no sentido de que “nenhum
direito reconhecido pela Constituicado pode revestir-se
de um cardter absoluto”, entendimento consagrado
no STF, observa, com muita propriedade:

[..] se o texto constitucional rejeita o erro
judiciario, é natural que ndo seja possivel sustentar a
proibicao da prova ilicita contra os interesses do réu
inocente. Dessa forma, se uma prova for obtida por
mecanismo ilicito, destinando-se a absolver o acusado,
é de ser admitida, tendo em vista que o erro judicidrio
precisa ser, a todo custo, evitado (g.n.). (Cédigo de
Processo Penal Comentado, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2011, p. 371).

O mesmo, e com muito mais razao, se deve dizer,
entre o manter a soberania dos veredictos intangivel
e procurar corrigir um erro em beneficio da liberdade.
Se a Constituicdo repugna o erro judiciario e se o juizo
revidendo reconhecendo-o, absolve o réu, a devolugao
dos autos a primeira instancia a fim de submeté-lo a
novo julgamento é um sentido sem sentido, na bela
expressao do cancioneiro popular.

*Professor de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito do
Centro Universitario (Uniara) de Araraquera/SP.
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Obviamente o direito de liberdade se sobrepde
a todo e qualquer outro, mesmo porque as liberdades
publicas, notadamente as que protegem o homem
do arbitrio do Estado, constituem uma das razdes do
processo de organizacdo democratica e constitucional
do Estado. Se a revisdo criminal visa, portanto, a
desconstituicdao de uma sentenca condenatéria com
transito em julgado, vale dizer, se é um remédio
juridico processual que objetiva resguardar o direito
de liberdade, ha de sobrepor-se ao principio da
soberania, é 6bvio. Entre o direito de liberdade e a
garantia constitucional da soberania dos veredictos, a
prevaléncia é daquele, ante a repugnancia que causa a
sociedade a condenacdao de uminocente. E essa repulsa
pelo erro judiciario é universal e como dizem Briere de
L'lsle e Paul Cogniart La science et la conscience des juges
ne leur garantissent pas l'infaillibité (Procédure Pénale, t.
2,p.251).

Desse modo, as decisées condenatdrias do Juri,
uma vez preclusas as vias impugnativas, podem ser
objeto de revisao criminal. Nesse sentido: RT, 479/321,
357/523, 449/476, 475/352, 448/330, 548/331; RTJ,
115/1114;HC67.737,DJU, 16-2-1990, p. 930; e Herminio
Marques Porto (Juri, cit., 2. ed., p. 41-2).

E se no juizo revidendo se concluir que a decisao
condenatodria foi manifestamente contra a prova dos
autos? A jurisprudéncia era pacifica no sentido de o ju-
izo revidendo absolver. Mais tarde no STJ, HC 190.419/
DF, DJU, 18/11/2002, p. 251 e, AgRg no REsp 1.021.468,
DJe de 10/08/2011, rel. Min. Jorge Mussi, invocou-se
aquele Unico precedente: anula-se o julgamento, en-
sejando outro. Deslizam até mesmo os que escrevem
com pena de ouro, dizia o velho Vieira. Com a devida
vénia e respeito pelo e. Ministro Jorge Mussi, ndo nos
parece, visto que somente em grau de apelacdo foi
previsto novo julgamento. Apds o transito em julgado,
ndo. Nao e rendo. Repetimos: todas as constitui¢cdes do
mundo civilizado repugnam o erro judicidrio, mormen-
te quando se tratar da condenacdo de um inocente. Se
no juizo revidendo for reconhecido que a decisdo do
juri foi manifestamente contra a prova dos autos, ndo
tem sentido o retorno dos autos a primeira instancia
para novo julgamento. Sua absolvicdo se impde. Se o
jari estd no capitulo dos direitos e garantias individuais,
e a revisdo criminal é instituto que visa precipuamente
a desconstituir a sentenca condenatodria transitada em
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julgado - sempre, inexoravelmente sempre, com a fina-
lidade de proporcionar beneficio ao réu, ndo havendo
possibilidade de revisdo pro societate - nao teria senti-
do anular uma decisdo do juri ja transitada em julgado,
para submeté-lo a novo julgamento. Haveria, inclusive,
a possibilidade de uma reformatio in pejus ante a possi-
bilidade de o réu, no novo julgamento ser condenado,
as vezes até a uma pena mais grave.

Admita-se tenha sido o réu pronunciado por
homicidio qualificado. Os jurados reconheceram
o homicidio, mas afastaram a qualificadora. Nao
houve recurso. Transitada em julgado a decisao, o
réu ingressou no juizo revidendo demonstrando que
a decisdo foi manifestamente contraria a prova dos
autos, nao havendo nenhuma prova que o inculpasse.
Procedente arevisdo, e levado o réu a novo julgamento,
os novos jurados, soberanos que sdo, e julgando
de acordo com a sua consciéncia - atente-se para o
juramento que prestam antes do julgamento (art. 472
do CPP), nao estariam impossibilitados de acolher a
tese ministerial exposta na pronuncia e condena-lo por
homicidio qualificado, mesmo porque ndo mais poderia
0 juiz alterar a pronuncia de homicidio qualificado
para simples. Se os jurados julgam de acordo com a
sua consciéncia nada os impediria de acatar a tese da
qualificadora. Quid inde? Se a regra do art. 626 do CPP
ao permitir a instancia revisora o poder de absolver
ndo pode ser aplicada a decisdo do juri, em face da sua
soberania, logicamente nao se lhe aplicaria também
a prevista no seu paragrafo Unico que impede, no
novo julgamento aumento de pena, surgindo, entdo,
estUpida violacéo a proibicdo da reformatio in pejus.

H4 no texto da nossa Lei Fundamental, para a
hipétese aqui em testilha, trés regras constitucionais:
a soberania dos veredictos, a plenitude de defesa e
a revisao criminal, esta por forca do § 2° do art. 5° da
CF e aquelas previstas do art. 5°. XXXVIIl do mesmo
diploma maior. Soberania, plenitude de defesa e
revisao criminal formam uma trilogia em resguardo
de um direito maior que é o direito de liberdade.
Elas ndo podem contradizer-se, sob pena de haver
superioridade de uma em relacdo a outra. Soberania
é uma coisa; infalibilidade, outra. E como bem disse o
Ministro Celso de Mello,

[...] a condenacdo definitiva imposta pelo Juri
é passivel, também, de desconstituicao, mediante
revisdo criminal (RTJ 115/1114), ndo lhe sendo
oponivel a clausula constitucional da soberania do
veredicto do Conselho de Sentenca... A soberania
dos veredictos do Juri — ndo obstante a sua
extracdo constitucional — ostenta valor meramente
relativo, pois as manifestagdes decisérias emanadas
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do Conselho de Sentenca nao se revestem de
intangibilidade juridico-processual. A competéncia
do Tribunal do Juari, embora definida no texto da
Lei Fundamental da Republica, ndo confere a esse
6rgdo especial da Justica comum o exercicio de um
poder incontrastavel e ilimitado (HC 68658/DF, DJ,
26/06/1992, p. 10.105).

O Cdédigo de Processo Penal e os regimentos
internos dos tribunais estabelecem os o6rgdos
competentes para julgarem as revisdes. O tribunal
do juri ndo pode ser juiz revidendo de suas decisdes.
Nem a Constituicio da Republica lhe confere tal
competéncia.

Na licdo do eminente Ministro Gilmar Mendes,

[..] as normas constitucionais devem ser
vistas ndo como normas isoladas, mas como
preceitos integrados num sistema unitario de regras
e principios, que é instituido na e pela propria
Constituicdo. Em consequiéncia a Constituicao s6
pode ser compreendida einterpretada corretamente
se ndés a entendermos como unidade, do que
resulta, por outro lado, que em nenhuma hipétese
devemos separar uma norma do conjunto em que
ela se integra, até porque - ‘relembre-se o circulo
hermeneutico - o sentido da parte e o sentido
do todo sao interdependentes (Curso de direito
constitucional, Sao Paulo, Saraiva, 2008, p. 114).

Intimamente ligado ao principio da unidade
da Constituicdo, que nele se concretiza - prossegue
o eminente Ministro e Professor — o principio da
harmonizacdo ou da concordancia pratica consiste,
essencialmente, numa recomendacdo para que
o aplicador das normas constitucionais, em se
deparando em situagdes de concorréncia entre bens
constitucionalmente protegidos, adote a solucdo
que otimize a realizacdo de todos eles, mas, ao
mesmo tempo néo acarrete a negagao de nenhum
(Ibidem)

As decisdes do juri sdo soberanas. Trata-se de
uma garantia do direito de liberdade. Certo que o juri
também pode condenar e, aparentemente néo estaria
respeitando odireitodeliberdade.Mas o jurifoimantido
para, nos crimes dolosos contra a vida, que qualquer
um pode praticar — dependendo das circunstancias —
julgar com a liberdade que o juiz togado ndo tem.

O juiz togado tem um defeito que o jurado
nao tem, o calo profissional, que, na rotina, pode
desanima-lo, endurecé-lo, com o risco de, ao fim
de certo tempo, ja ndo o comoverem as grandes
dificuldades da complexa criatura humana e,
assim, em decorréncia, faltar-lhe o equilibrio
essencial...” (Edmundo Oliveira, O Tribunal do Juri na
administragdo da Justica criminal nos Estados Unidos,
apud Rogério Lauria Tucci, Tribunal do Juri, p. 105).

Ou como assinalou Binder:



El juez técnico aparece, entonces, como um
ser puramente racional, ajeno a los sentimientos,
ajeno a las consideraciones sociales: una
computadora de carne y hueso que - vaya paradoja
- nadie se animaria a cambiar por uma verdadeira
computadora.

Ahora bien: frente ao juez técnico, el juez
popular se ha presentado como un baluarte de la
libertad, resultado del concepto basico de soberania
politica, garante de una justicia que no se limite a
aplicar el Derecho de um modo puramente légico.
(Alberto M. Binder, Introduccién al derecho procesal
penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, p. 86).

Assim, na hipétese de o juizo revidendo
reconhecer que a decisao do juri foi manifestamente
contrdria a prova dos autos, sua absolvicdo se impde,
mesmo porque a competéncia para determinar se
proceda a novo julgamento é da cdmara criminal ou
turma, em grau de apelagéo. Transitada em julgado a
decisdo somente a revisdo criminal ou eventualmente
0 habeas corpus pode desconstituir a decisdo. E
verdade que o § 3° do art. 593 do CPP dispde que se a
apelacgao se fundar noinciso lll, d, do art. 593 e, provido
o recurso e realizado o segundo julgamento, néo se
admite apelagdo com fulcro na mesma alinea. E ndo
admite porque a decisdo do juri é soberana. Mas nao
ha resposta séria e convincente para esta pergunta:
por que a decisdo do juri foi soberana no segundo
julgamento e nao o foi no primeiro? E muito menos a
esta: se os jurados, na exortacao a que se refere o art.
472 do CPP, se comprometeram a julgar a causa, com
imparcialidade e de acordo com as suas consciéncias,
como poderiam ser obrigados a julgar de acordo com
as provas dos autos?

Como ndo houve previséo no capitulo da
revisao criminal sobre a possibilidade de, na hipotese
em exame, ser o réu submetido a novo julgamento,
outro caminho néo ha sendo o da absolvi¢do. E bem
verdade, também, que o art. 626 fala na possibilidade
de ser anulado o processo e, no paragrafo Unico dispds
o legislador que de qualquer maneira nao poderd ser
agravada a pena imposta pela decisao revista. E um
argumento a mais a justificar nosso entendimento:
se o réu devesse ir a segundo julgamento, e 0os novos
jurados, ao contrdrio do que sucedera no julgamento
anterior, reconhecesse a qualificadora, que solucdo
encontraria o juiz presidente? Se o juri é soberano,
e uma vez reconhecido o homicidio qualificado, o
paragrafo Unico do art. 626 do CPP nao seria bastante
para frear a soberania do juri.

Ndo se deve confundir soberania do tribunal
do juri com infalibilidade das suas decisées. Admitir-
se essa irrealidade, todos os nossos tribunais do mais
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modesto, que é a turma de recursos dos juizados
especiais criminais, a nossa maior Corte de Justica,
ponto culminante do nosso Poder Judicidrio, poderiam
e efetivamente podem ter suas decisdes revistas, mas,
asdecisdes do tribunal popular seriam intocaveis, como
se estivessem dentro de uma redoma. Nao é assim que
se interpreta o principio da soberania. Esta quer dizer
apenas e tao somente que a segunda instancia nao
pode corrigir eventual erro de julgamento do tribunal
do juri: se este absolveu, repita-se, ante eventual apelo
da acusacao, o maximo que a instancia superior pode
fazer é determinar se proceda a novo julgamento. E se
foi condenado, também, em decorréncia do mesmo
principio, ndo pode o 6rgdo de segundo grau, absolvé-
lo.

Mas, no instante em que transita em julgado
a decisdo do tribunal do juri e surgem novas provas
mostrando a inocéncia do réu em toda a sua nudez,
pode e deve o juizo revidendo absolvé-lo. Mesmo que
as provas sejam as mesmas e se Comprove no juizo
revidendo que a decisao foi manifestamente contra a
provadosautos,aabsolvicdo seimpde. Earevisao éfeita
pela secdo ou grupo de camaras do tribunal de justica,
se se tratar de juri estadual, ou o grupo de turmas do
tribunal regional federal se o juri for federal. Soberania
dos veredictos nao se confunde com infalibilidade, sob
pena de nenhum condenado pelo tribunal popular
conseguir demonstrar o erro judicidrio, a menos que o
tribunal popular queira. Senao, nao.

Desse modo, as decisdes do tribunal popular, dés
que se amoldem aquelas exigéncias dos arts. 621 e 626
do CPP, comportam a revisdo. E verdade que ha uma
corrente doutrindria de envergadura (Guilherme Nucci,
Tribunal do Juri, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2011,
p. 447; Jorge A. Romeiro, Da Revisao, Rio de Janeiro,
Forense, 1964, p. 86; Adalberto José de Camargo Aranha,
Dos Recursos no Processo Penal, Sao Paulo, Saraiva, 1988,
p. 175) entendendo que no juizo revidendo deverd o
tribunal, se julgar procedente a revisdo, limitar-se ao
judiciumrescindens, encaminhando os autos a 12instancia
para que novo Juri exerca o judiciumrescissorium. Javimos
que Nucci, com bastante acerto, entende que a Magna
Carta tem uma repugnancia pelo erro judiciario.

Os jurados, repita-se, ndo ficam presos a textos
legais, nem a precedentes ou simulas. Se absolver ou
condenar, a segunda instancia ndo pode converter a
absolvicao em condenacdo e vice-versa. Ai esta a sua
soberania. Se a decisdo transitar em julgado, a decisao
absolutdria torna-se inatacavel. Se condenatodria, ainda
Ihe resta a via revidenda, seja para absolvé-lo, seja para
desclassificar o crime, seja para anular o julgamento.
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Aquiestaarevisao.Desrespeitoalgum sefazasoberania,
visto ndo ter sido a decisao proferida em seu desfavor.
E como disse o brilhante Sérgio Demoro Hamilton no
prefacio a segunda edicdo do Direito Processual Penal
de Paulo Rangel, e aceitando a entendimento do autor
(Rio, Lumen Juris, 2010, p. LX), “a agao revisional ndo é
pro reo, ela tem por fim restabelecer a ordem juridica
violada com a punicdo de um inocente”.

Se “a finalidade da reviséao é a de permitir o
reexame de processos condenatoérios findos - em que
se respeitaram a soberania dos veredictos e a plenitude
de defesa - e possibilitar a reparacdo daquilo que
constitui a preocupacdo maior dos penalistas — o erro
judiciario” --, como afirmava o velho Walter P. Acosta
(O processo penal, 14. ed., Rio de Janeiro, p. 369), de que
serviria a revisdo, ante a possibilidade de o Juri manter
a mesma sentenca? Por 6bvio ndo seria um meio de
reparar o erro judicidrio, e sim o de procrastinar o fim
do processo, com desprestigio do 6rgao revidendo
e desrespeito aquela outra regra constitucional, de
maior expressao, que admite a revisao criminal dos
processos findos, pouco importando a importancia do
6rgao que proferiu a decisao revidenda. E a soberania
dos veredictos, admitindo-se o entendimento diverso,
estaria se sobrepondo a revisdao criminal, adquirindo
“ares” de infalibilidade .

Ademais, se a soberania dos veredictos é dogma
constitucional, também o é a plenitude de defesa.
Soberania e plenitude de defesa formam uma urdidura
inextrincdvel, ambas na defesa da liberdade do réu.
E haveria um arremedo de plenitude de defesa, ou
uma plenitude de defesa perneta, se a instancia
revidenda, reconhecendo que a decisao do tribunal
popular foi manifestamente contraria a prova dos
autos, constatando um erro judicidrio brutal, pudesse
apenas rescindir o julgado e determinar a realizacdo
de novo Juri, sujeitando o revisionado as agruras de
novo julgamento. Nao seria revisdo, e sim um segundo
apelo.

E se no novo julgamento fosse mantida a
condenacdo? Impossibilitado de apelar (art. 593, § 3°do
CPP) teria que ingressar com novo pedido revisional, se
surgisse nova prova (art. 622, paragrafo tnico do CPP).
E se surgisse? Nova reviséo... E se obtivesse éxito? Novo
julgamento pelo Tribunal do Juri... Teria sentido esse
circulo vicioso?

A revisao deixaria de ser remédio para jugular
erro judicidrio — repugnado pela Lei Maior - ficando
com a sua natureza completamente desfigurada. Se o
juizo revidendo, em vez de absolver (como pode fazé-
lo), determinar a realizacdo de outro julgamento pelo

Sumario

mesmo 6rgao que cometeu o erro, serd a mesma coisa,
como ja dizia um dos nossos mais velhos anexins: dar
com uma mao e tirar com a outra.

Nao se nega seja a soberania dos veredictos
dogma constitucional. E o que esta, com todas as letras,
no art. 52, XXXVIII, da Lex Mater, Também o é a revisdo
criminal prevista nos arts. 102, |, f, e 108, |, b da Lei
Fundamental por forca do § 2° do art. 5° desse mesmo
diploma maior. E a revisdo criminal, ao contrario do
que possa parecer, tem um poder muito mais extenso
e intenso que a prépria soberania do juri. E uma aciao
que objetiva desconstituir a coisa julgada, quando
houver erro judiciario, o mais terrivel dos erros.

E mercé da revisdo criminal que se reapreciam
condenacbes proferidas até pelo Supremo Tribunal
Federal, cimeiro do Poder Judicidrio, fazendo surgir,
desnudado e desventrado, de maneira absolutamente
soberana o espectro do erro judiciério. E por meio dela
que as decisdes do Superior Tribunal de Justica, 6rgao
maior das Justicas estadual e federal, sdo reexamina-
das. Assim também as decisdes proferidas por quais-
quer tribunais. Porque o interesse maior é ndo permitir
o erro judicidrio, mazela de muitos julgados.

Frederico Marques, mestre de todos nds, e que
nao morria de amores pelo juri, afirmava com a maior
seguranga:

A soberania dos veredictos ndo pode ser
atingida, enquanto preceito para garantiraliberdade
do réu. Mas, se ela é desrespeitada em nome dessa
mesma liberdade, atentado algum se comete
contra o texto constitucional. Os veredictos do Juri
sdo soberanos enquanto garantem o jus libertatis.
Absurdo seria, por isso, manter essa soberania e
intangibilidade quando se demonstra que o Juri
condenou erradamente (A Instituicdo do Juri, Sédo
Paulo, Saraiva, v. 1, p. 54-55).

Nesse mesmo sentido, o Prof. André Nicolitt:

Na revisdo criminal o Tribunal tem amplo
poder para reformar a sentenca condenatoéria, para
absolver o condenado, diminuir a pena, ou qualquer
outro beneficio, pois a soberania dos veredictos é
uma garantia do réu e ndo pode ser utilizada para
obstar outra garantia constitucional em seu préprio
beneficio, como no caso a revisdo do erro judicidrio
(Manual de processo penal, Rio de Janeiro, Elsevier,
2010, p. 557).

Assim também Paulo Rangel (Direito processual
penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 1.057:

A absolvicao como efeito da revisao ocorre,
inclusive, das decisdes emanadas das decisdes do
Tribunal do Juri, pois ndo ha que se falar em ofensa
a soberania dos veredictos, pois este foi criado em



favor do réu e, nesse caso, ndo pode haver ofensa
aquilo que esta sendo desrespeitado para lhe
proteger.

Sérgio Médici,
observa:

com absoluta propriedade,

Atribuir @ competéncia do judicium
rescissorium ao juri seria equiparar a revisao a uma
simples apelacdo. A revisdo criminal destina-se
exclusivamente a corrigir o erro judicidrio e ndo ao
reexame de toda a prova ou a ampla discusséo do
mérito da causa (Revisdo criminal, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2000, p. 201).

Aury Lopes Jr.:

Esclarecemos que o Tribunal, julgando a
revisao, podera absolver o autor sem a necessidade
de novo juri, que somente ocorrera quando houver
anulacdo do processo, em que todo ou parte do
processo devera ser repetido (Ob.cit. v. I, p. 626).

O sempre lembrado Mirabete ensinava:

E admssivel a revisio da sentenca
condenatoria irrecorrivel proferida pelo Tribunal do
Juri, pois a alegacdo de que o deferimento do pedido
feriria a soberania dos veredictos, consagrada na
Constituicdo Federal, ndo se sustenta. A expressao
é técnico-juridica e a soberania dos veredictos é
instituida como uma das garantias individuais,
em beneficio do réu, ndo podendo ser atingida
enquanto preceito para garantir sua liberdade.
Nao pode, dessa forma, ser invocada contra ele.
Alids, também a Magna Carta consagra o principio
constitucional da ampla defesa, com os recursos a
ela inerentes (art. 5°, LV), e entre estes esta a revisao
criminal. Cumpre observar que, havendo anulagao
do processo, o acusado deverd ser submetido a novo
julgamento pelo Tribunal do Juri, enquanto a prova
da inocéncia redunda em absolvicdo do condenado
(Codigo de processo penal interpretado, Séo Paulo,
Atlas, 2001, p. 1.603).

Manda-lo a novo julgamento criar-lhe-ia uma
situacao de anseio, enfim, de um culpado potencial. E
seforcondenado novamente? A via do apelo, conforme
vimos, estaria fechada, em face do § 3° do art. 593 do
CPP. Restar-lhe-ia nova revisao, se conseguisse nova
prova. E se conseguisse, o juizo revidendo mandaria
a novo juri. Seria e é uma situacdo de contundente
extravagancia ante a indisfarcavel esdruxularia. Como
pode o juizo revidendo corrigir o erro judicidrio se
serd obrigado a remeter os autos ao mesmo érgao
que cometeu o desatino? Nao funcionaria como
6rgdo competente para corrigir o erro judicidrio e sim,
exerceria o papel de simples de 6rgdo de segunda
instancia.
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O nosso ordenamento ndo criou um juizo
rescindens e outro rescissorium, a semelhanca do
que ocorre em outras poucas legislagdes. Se ndo o
criou, ndo podem os tribunais crid-lo, usurpando
funcdo do legislador. Sempre foi da nossa tradicdo
0 juizo revidendo exercer o juizo rescindens e o juizo
rescissorium simultaneamente. No juizo revidendo,
pouco importa qual seja ele, entre nds, a causa é
novamente julgada, seja para alterar a classificacdo da
infracdo, seja para absolver o réu, modificar a pena ou
anularo processo,adiccaodoart.626 do CPP.Nenhuma
restricdo as decisdes do tribunal do juri. Quando da
elaboragdo da Lei 263, em fevereiro de 1948, ocasido
em que 0s mesmos constituintes procuraram adaptar
a instituicdo do juri aos novos caracteres tracados no
§ 28 do art. 141 da Carta Politica de 1946, revogaram
os arts. 604, 605, 606 e outros do CPP, mas mantiveram
em toda a sua inteireza as disposicdes sobre revisao
criminal.

Todos os ordenamentos do mundo, sem excecao,
consagram - em homenagem a esse mesmo direito
de liberdade, bem maior que possuimos -- o instituto
da revisao criminal de todas as condenagdes, partam
de onde partirem, dés que haja um erro judicidrio. A
finalidade da revisao é conjura-lo. Mas se houver um
decreto absolutdrio é diferente. O nosso ordenamento
nao admite a revisdo pro societate. O mesmo ocorre na
Franca:

Par indulgence pour les coupables il n'y a
pas de révision en cas d'acquittement accordé a la
personne qui était en réalité coupable (Robert Vouin
e Jacques Léauté, Droit penal et procédure pénale,
Paris, Presses Universitaires de France, 1960, p. 320).

Assim também Gaston Stefani et al:

Si l'erreur de fait a entrdiné l'acquittement
d'un coupable, l'autorité de la chose jugée constitue
un obstacle absolu a toute modification de la
décision d'acquittement prononcée a tort. Mais si, au
contraire, par suite d’'une erreur de fait un innocent
a été injustement condamné, il est alors possible,
malgré la chose jugée qui s'attache a la décision de
condamnation, de faire réparer cette erreur judiciaire
(Procédure pénale, Paris, Dalloz, 1996, p. 809).

Quando os ordenamentos a permitem, fazem-
no com certa parcimonia (Portugal - CPP, art. 449;
Alemanha - StPo, § 362; Itdlia - art. 69, n. 2, do
Codice di Procedura Penale, apenas quando “la morte
dellimputato & stata erroneamente dichiarata”, a
semelhanca do que ocorre com o do Equador), mas
todos eles, sem excecdo, consagram —em homenagem
a esse mesmo direito de liberdade, bem maior que

possuimos - o instituto da revisao criminal de todas as
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condenacdes, partam de onde partirem, dés que haja
um erro judiciario em desfavor do réu. A finalidade da
revisao é conjurar o erro judiciario. Trata-se de acao de
impugnacdo para desfazer a coisa julgada.

Se afinalidade da revisdo criminal é corrigir o erro
judiciario — ou nao seria revisdo; se a revisdo é também
garantia constitucional - e das mais expressivas -,
contra as ofensas a dignidade da pessoa humana e a
injustica, sendo ela o Ultimo remédio para fazer cessar o
erro judiciario, ndo teria sentido, como nao tem, limitar-
se o juizo revidendo, nas condenagdes proferidas
pelo tribunal do juri, remeter os autos aquele tribunal
popular para proferir novo julgamento, para constatar
se o juizo revidendo agiu acertadamente absolvendo
o condenado. A revisao teria sido de todo inécua e
perdido a sua funcao, qual seja, a de corrigir o erro
judiciario parta de onde partir.

No processo de revisdo criminal ndo ha dois
periodos distintos, a semelhanca do que ocorre nos
pleitos judicidrios (Jodo Batista Martins. Revisdao
Criminal, Sao Paulo, Sugestdes Literarias, 1967, p. 206).

Dai a licdo de Frederico Marques:

Como acgéo penal destinada a tutela do direito
de liberdade, a revisao criminal pro defensionis é, ao
demais, direito e garantia decorrentes da prépria
Constituicdo. Trata-se de corolario imediato da
plenitude do direito de defesa tdo solenemente
proclamadanoart. 141, § 25, da Lei Maior —referéncia
a Carta de 1946 - obs. nossa (Apontamentos sobre
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o Processo Penal Brasileiro, de Pimenta Bueno, Séao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1959, p. 154).

E se apds cumprir a pena que Ihe foi imposta pelo
tribunal do juri, surgir uma prova indiscutivel da sua
inocéncia e, desejando restaurar seu status dignitatis,
ingressasse no juizo revidendo e obtivesse éxito? Teria
sentido manda-lo a novo juri para a confirmacao da
decisdo revidenda? E se ele morresse e a esposa ou
o filho conseguisse uma prova esmagadora da sua
inocéncia e lograsse éxito na revisao criminal? Teria
sentido o érgdo revidendo remeter os autos a primeira
instancia para o tribunal do juri confirmar, ou néo, a
decisao proferida em sede de revisao?

Outras situacdes mais embaragosas poderiam
surgir, como por exemplo, a do réu pronunciado por
homicidio qualificado, condenado por homicidio
simples, cumprido a pena e, apds a descoberta de
prova demonstrando o erro judiciario, ingressasse com
éxito retumbante no juizo revidendo e voltasse a novo
juri e os jurados com a sua soberania acolhessem, a
qualificadora contida na pronuncia. Como proceder?
Javimos, se o art. 626 caput do CPP nao tem aplicacao,
muito menos o seu paragrafo Unico que impede a
reformatio in pejus indireta.

Ademais a Constituicdo e o CPP, este no art.
624, dizem quais os 6rgaos que tém competéncia
para as revisdes. Nenhuma alusdo ao tribunal do juri.
A Constituicdo ndo conferiu competéncia ao juri para
rever as suas decisoes.
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0 juizo cognitivo de moldura do discurso racional universalista do positivismo
juridico kelseniano como precursor dos discursos da area aberta™

[...] radical no homem é a sua liberdade para se
salvar ou para se perder numa responsabilidade de si
para consigo [...]

(Castanheira Neves, in O Direito hoje e com Que
Sentido? O problema actual da autonomia do direito.
Lisboa: Instituto Piaget, 2002, p. 51)

Ndo nos esquecamos, a polémica e o conflito,
desde que mediatizados pela palavra e invoquem razées,
sd@o ainda formas de didlogo — formas dramdticas de
didlogo, é certo, mas onde o encontro se ndo rompeu e a
comunicagao ainda é possivel [...]

(Idem, p. 67)

-1-

Refletir sobre o positivismo juridico pode parecer,
para muitos, algo a essa altura desnecessario. Todavia,
a compreensao hodierna da experiéncia juridica no
ambito das chamadas vias teoréticas da area aberta
requer, sob pena de se perder o conhecimento do
todo pelo desconhecimento das partes, uma visdao
da proposta positivista, ndo apenas ao preconizado
objetivo, mas também ao fito de compreender o
desenvolvimento daquela experiéncia em sistemas
juridicos onde, conquanto aos poucos alcem voéos
em direcdo a esfera do pds-positivismo, as praticas
juridicas ainda revelam um forte apelo a compreensédo
do direito sob o palio do positivismo juridico, como é o
caso da experiéncia brasileira.

Neste paper o recorte tedrico centraliza-se
no pensamento de Kelsen buscando-se aportes
no pensamento de jus-filésofos brasileiros, que
marcadamente adotaram uma visao epistemoldgica do
direito, além de colher a licdo do Professor catedratico
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Castanheira Neves, que com a preocupacdo voltada

" Este artigo é parte integrante do relatério de pesquisa pés-doutoral
desenvolvido pelo autor na Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra sob a orientacdo do Prof. Doutor José Manoel Aroso
Linhares.

™ Juiz Federal e Professor em Belo Horizonte. Mestre em Direito das
Relagbes Internacionais pelo UniCeub/DF. Doutor em Direito pela
Unisinos/RS.
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para questionar o sentido atual da autonomia do
direito, ndo deixou de enfrenta-la inicialmente a luz
da proposta positivista, para, ao final, desaguarmos
no pensamento de Aroso Linhares, onde o igualmente
professor da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra mobiliza o entendimento que permite
identificar no juizo cognitivo de moldura de Kelsen,
uma irradiacdo convergente em direcao aos discursos
da area aberta.

Com o registro da experiéncia académica
brasileira que, de regra, tem afastado investigagcdes
sobre o pensamento kelseniano para, num giro de
trezentos e sessenta graus, colocar a experiéncia
juridica, de plano, nas proposi¢cdes pods-positivistas,
nossa preocupacdo se voltou também para nao
descurar o aspecto didatico, pelo que, para esse fim, a
exposicdo perpassa por exemplos simples do cotidiano
das pessoas e especificamente dos juristas praticos
com o objetivo de melhor esclarecer aspectos dos
temas envolvidos.

Tenha-se presente que nosso objetivo nao é
- nem poderia aqui neste espa¢o - fazer um estudo
aprofundado da Teoria Pura do Direito, mas apenas
enfrentar alguns pontos o quanto necessério ao antes
declarado fim, além de fomentar o debate, ja que,
a teorizacdo, como com precisdo lembra Vilanova'
referindo-se a Teoria do Estado,

[...] é a reacdo, em termos de conhecimento,
por parte do homem, a uma determinada
circunstancia politica em que o homem se acha
implantado. O estar incluso dentro de uma
circunstancia politica provoca dois comportamentos
diversos: o querer atuar dentro da circunstancia, o
comportamento como sujeito pratico que elabora
e, a0 mesmo tempo, padece da circunstancia; outro
é o comportamento como querer compreender e
descrever a realidade politica circundante, a conduta
como sujeito de conhecimento.

Imerso por estas duas veredas, o jurista depara-se
com a necessidade de melhor conhecer o direito e o
caminho nao se avulta outro sendo o de sua teorizagcao
porque hodiernamente, cada vez mais, torna-se
impossivel separar o jurista pratico, que trata o direito
como instrumento de trabalho — o0 advogado, o agente
do ministério publico, o magistrado, etc. - daquele
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exclusivamente dedicado as suas questdes tedricas,
pois estas ndo se encontram tdo mais dissociadas da
ordem pratica e, ndo raro, é exatamente pela falta de
familiaridade com determinados conceitos abstratos,
certas categorias e as matrizes teoréticas que viabilizam
a mobilizacdo de tais categorias e conceitos, que a
compreensao do direito deixa a desejar.

-l -

A tradicional idéia de reduzir o direito a norma
escrita ainda goza de foros de exclusividade dentre os
juristas. E comum desde o estudante até o magistrado
o comportamento de procurar a norma adequada, cuja
incidéncia sobre o fato, permita a extracdo de certo
efeito.

Efetivamente, vé-se,nodia-a-dia, certadificuldade
na experiéncia juridica quando a questao ndo aponta
para solug¢do vazada numa norma escrita. A consulta
demora resposta do parecerista. O advogado tarda
para ajuizar a demanda ou oferecer resposta. A decisédo
judicial é também retardada nos juizos e tribunais. Isso
decorre, sem duvida, da falta de habilidade, de preparo,
para tratar o direito fora dos dominios exclusivos da
dogmatica.

A dogmatica juridica parte do pressuposto
de que a norma é um dogma. Significa dizer que as
construgdes juridicas ndo podem se distanciar dos
parametros estabelecidos pela norma (aqui entendida
como texto), muito menos confrontar sua existéncia.

Decorre, dai, a dificuldade para o trato das
questodes juridicas quando o operador do direito se
depara com a auséncia de norma ou quando a solucdo
ofertada por ela ndo satisfaca o sequioso espirito de
justica, o que ocorre porque sendo o direito uma ciéncia
cultural, o conteddo da norma se expde as alteracdes
da cultura, necessitando o intérprete de se valer de
meios para ensejar a compreensdo e/ou revisdo dos
conteudos através de procedimentos integradores,
que no dizer de Adeodato? formam uma ponte para
a nova realidade. Nessa linha, Sobota3 também divisa
este fendmeno ao registrar que:

A maioria das pessoas, nas democracias
modernas, parece estar convencida de que o direito
é um sistema constituido de normas explicitas...
Essa fachada normativa é a verséo popular de uma
concepgdo tedrica que se desenvolveu a partir do
espiritodoiluminismo e daadmiracéo pelos sucessos
da ciéncia, refletidos no movimento positivista do
fim do século XIX e comeco do século XX...
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Por esse caminho, o direito fica reduzido a um
sistema fechado* com a pretensao de dispor sobre
as condutas humanas através de um ordenamento
hermético, auto-produtivo e auto-suficiente, altamente
sedutor em nome da seguranca que ensejaria.

O positivismo juridico como projeto para a
experiéncia juridica irrompeu no Estado Liberal de
Direito. Com efeito, expungir do direito qualquer
fundamento que nédo seja o proprio direito - significa
dizer: escoimar fundamentos éticos voltados
sobremodo para perquirir sobre a ressonancia
social da ordem juridica (eficécia), o que implica em
questionar se o direito é justo, assim como afastar de
sua fundamentacao a legitimacéo (fato), ou resumindo:
purificar o direito, afastando dele fundamentos morais
e politicos, satisfazia plenamente os ideais do Estado
Liberal, que se voltava para um direito seguro, que
definindo condutas e delimitando precisamente o
ambito de atuagdo da autoridade, garantisse o exercicio
da liberdade. O Estado de Direito liberal, erigido sob
o influxo da ideologia liberal burguesa, apresentava
dois nucleos constitutivos: o primeiro, voltado para
proclamar a primazia do individuo sujeito de direitos
naturais e inaliendveis, inerentes a dignidade da
pessoa; e o segundo, decorrente do primeiro, a rigorosa
limitagcdo do poder politico através de técnicas especiais
a fim de garantir o exercicio dos direitos individuais.
Nao foi por outra razéo que o Cédigo Prussiano de 1794
(Preussisches Allgemeines Landrecht) continha mais de
dezenove mil artigos, numa expressa manifestacao de
racionalidade, autoconfianca, coroada, segundo faz
ver Sobota®, com uma proibicao geral de interpretacao
judicial.

Essa busca por seguranca revela a posicdo
doutrindria, entdo prevalente, que possuia como tese
central a idéia de reduzir o direito a uma técnica social,
negando-lhe carater cientifico, onde

[..] as unicas questdes que podem ser
suscitadas pelo Direito enquanto técnica nao
ultrapassam o ambito da sua adequacdo as
exigéncias e necessidades sociais; o Direito é
um instrumento de que o homem se serve para
realizar uma finalidade pratica. Esvazia-se, assim, o
Direito de qualquer outro significado que néo seja
o de meio para realizacdo de certos fins imediatos,
postos pela realidade objetiva concreta. O direito é
simplesmente util; nada mais que isso.%

E fato: a experiéncia juridica ndo pode se situar
foradetécnicaedemétodo.Porisso,aantiga professora
da Faculdade de Direito do Recife prossegue com
propriedade registrando que “toda técnica pressupode
uma ciéncia que lhe corresponde. A técnica médica



s6 é possivel porque existe uma ciéncia da medicina;
a técnica econdmica, porque hd uma ciéncia da
economia; a técnica juridica, porque existe uma ciéncia
do Direito. Tire-se o fundamento cientifico da técnica
e do que resulta é pura improvisacao, a partir da qual
os resultados praticos que se pretende alcancar sao
ocasionais.””

Nao obstante, o progresso das ciéncias naturais
conduzia ao desprestigio do direito como ciéncia e
propiciava o vicejamento da concepgao reducionista,
que se irradiava exatamente em detrimento do
pensamento que se voltasse para converter o direito
em objeto a conhecer e ndo a ser manipulado, ou seja,
uma visao cientifica.

Nessa linha, como registra Machado Neto?,
movidos pela fidelidade ao pensamento naturalista,
autores como Picard® e Kirchmann'® colocavam o
direito no mesmo espaco das ciéncias da natureza,
culminando, esse ultimo, por negar completamente
sua cientificidade.

E foi exatamente nesse espaco, no final do
século XIX, que comecaram a aparecer as bases para
a compreensdo e conhecimento do direito como
ciéncia'l.Opositivismofoiondeodireitoprimeiramente
se amparou para garantir sua cientificidade. Pedrosa
coloca esse momento com precisdo quando afirma
que

"o positivismo, de modo breve, pode ser
resumido como decidida reagao contra a Filosofia,
entendida como Metafisica nos séculos precedentes.
O Unico conhecimento valido é aquele fornecido
pelos dados da experiéncia, seja em termos de
natureza fisica seja em termos de vida social.
Como conseqliéncia, entenderam os positivistas
ser possivel e valioso o transplante dos métodos
utilizados pelas ciéncias sociais. O movimento
positivista culminou neste século [refere-se a autora
ao século XX] com a formacao do famoso Circulo de
Viena, sob a inspiracdo do matematico RUDFOLF
CARNAP."12

O positivismo juridico “partilhava, como doutrina
positivistaemgeral, daaversdoaespeculacdo metafisica
e a procura de razdes finais. Rejeitou quaisquer
tentativas dos juristas para discernir e formular uma
concepcao do direito que transcendesse das realidades
empiricas dos sistemas legais existentes.”’3 Deveras,
até o século XIX a tradicao juridica se amparava numa
abordagem filoséfica do direito como “uma teoria do
que seria justo segundo a propria natureza — com visivel
intencdo demolidora - ao que seria justo segundo a
convencdo dos homens, estabelecendo assim, as bases
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de uma justica imutavel e eterna [...] sob a forma de
variegadas doutrinas do direito natural...”’#

A idéia era, portanto, esvaziar o direito de
significacdo moral odepurando deambigliidades numa
construgdo sistémica que Ihe assegurasse autonomia
cientifica, o que ocorreria a partir da definicao de seu
objeto. Ao declarado escopo, surgem no século XX as
contribui¢cdes de Kelsen, Ross e Hart marcadas, todas,
por uma visao empirica do direito dissociado da politica
e da moral.

Importa, de logo, assentar que o positivismo
dogmadtico constitui, como lembra Castanheira Neves,
um dos fatores que contribuiram convergente (com
outros fatores, entre os quais destaca o mestre portu-
gués: o modo textual da juridicidade medieval e o seu
entendimento da lex, o jusracionalismo moderno e a
sua sistematicidade axiomatica, o contratualismo jus-
naturalista revoluciondrio com o seu legalismo e a sua
codificacdo...) e evolutivamente para a compreensdo
do normativismo.'> Mas o antigo professor catedratico
da Universidade de Coimbra registra que o ponto ful-
cral da proposicdo normativista caracteriza-se, sobre-
tudo, na teoria pura do direito e no neopositivismo ju-
ridico contemporaneo e nas suas palavras consiste em
o direito ser “concebido na autonomia objectiva de um
sistema de normas, subsistente numa auto-racional nor-
matividade, abstractamente determindvel e prévia a sua
realizacdo concreta.”'%, onde a autonomia do direito
afirmar-se-ia “ndo na especifica intencionalidade pro-
blemética que o pensamento juridico vai assumindo
ao enfrentar e resolver os problemas que Ihe sdo pro-
prios”, porém, prossegue o catedratico de Coimbra:

[..] a autonomia da sua particular estrutura
l6gica, da sua coeréncia conceitual e sistémica, e
enquanto constréi uma racionalidade a se, como que
fechada sobre si ou submetida fundamentalmente
as necessidades légicas de uma normatividade
racionalmente especifica que pode revelar-se tao
abstraida de qualquer teleologia ou téo alheia as
exigéncias do juridico-normativo pratico, a ponto
de culminar numa sistematicidade simplesmente
formal que considera fungiveis ou que fica mesmo
intencionalmente indiferente aos conteudos
normativos materiais, com a sua problematicidade
e historicidade concretas.!”

Com efeito, em sua Teoria Pura do Direito,
Kelsen'® considera o ordenamento juridico estatal
como uma estrutura escalonada na qual as normas
estariam dispostas de forma hierarquizada de tal sorte
que a validade de uma norma de escalonamento
inferior repousaria numa outra de escalonamento
superior que estabelecesse o modo de sua producao. A
partir dai, a cientificidade do direito restaria assegurada
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num esquema metodoldgico onde a criacao de direito
sempreimplicanaaplicacio de direito e vice-versa.' Ao
pensar-se, assim, que “o direito existe inteiramenteeem
si no sistema das normas juridicas independentemente
da sua realizacdo concreta”, alerta Castanheira Neves,

[...] nessa existéncia pressuposta naidealidade
sistematica das normas, nessa sua subsistente
abstracdo, seria o objecto do conhecimento juridico
(objeto da ciéncia do direito, da sua particular
determinacdo hermenéutica e da sua doutrinal e
sistematica dogmatica.2®

A decisdo judicial, o ato administrativo e os
negdcios juridicos se encontram na base da piramide
que representaria o ordenamento juridico estatal e se
avultam como normas juridicas de carater particular
que encontrariam fundamento de validade em
normas gerais de escalonamento superior até o ultimo
fundamento de validade dentro do sistema estatal que
seria a constituigéo.z‘, que encontraria, a seu turno,
fundamento numa norma pressuposta, significa dizer,
uma norma que estabelece o dever de se obedecer
a constituicdo. Nas palavras de Kelsen: “Devemos
conduzir-nos como a Constituicdo prescreve, quer
dizer, de harmonia com o sentido subjectivo do acto de
vontade constituinte, de harmonia com as prescricdes
do autor da Constituicdo.”?2 A norma fundamental
(Grundnorm) se apresenta para Kelsen como condicao
légico-transcendental da possibilidade de atribuicao
de sentido objetivo?3, ou seja, como fator de validacao
juridica de todos os atos e normas existentes no
sistema.

Realmente, a experiéncia juridica, para Kelsen,
repousa em duas categorias: norma e validade. A
juridicidade decorre da atribuicdo de um sentido
objetivo & manifestacdo de vontade. E esse sentido
objetivo que permite se possa distinguir entre a
atuacdo do carrasco ao desferir o golpe mortal e a
conduta de um latrocida que para assegurar o fruto
do roubo mata sua vitima. O que torna um ato juridico
é algo além do sentido subjetivo que todo ato possui
enquanto fenomenologicamente vinculado ao tempo
e ao espaco e produto, portanto, de uma manifestacao
de vontade (sein). E, na verdade, a norma como dever-
ser (sollen) que atribui o

[..] sentido de um acto através do qual a
conduta é prescrita ou especialmente, facultada, no
sentido de adjudicada a competéncia de alguém.
Neste ponto, importa salientar que a norma, como
o sentido especifico de um acto intencional dirigido
a conduta humana de outrem, é qualquer coisa
de diferente do acto de vontade cujo sentido ela
constitui.2*
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A norma é tomada, assim, como um esquema de
interpretagéo. Como o préprio Kelsen explica:

[...] 0 juizo em que se enuncia que um acto
de conduta humana constitui um acto juridico (ou
antijuridico), é o resultado de uma interpretacdo
especifica, a saber, de uma interpretacdo normativa.
Mas também na visualizacdo que o apresenta
como um acontecer natural, apenas se exprime
uma determinada interpretacdo, diferente da
interpretacdo normativa: a interpretacao causal. A
norma que empresta ao acto o significado de um
actojuridico (ou antijuridico) é ela prépria produzida
porum acto juridico, que, por seu turno, recebe a sua
significacao juridica de uma outra norma. O que faz
com que um facto constitua uma execucao juridica
de uma sentenca de condenacdo a pena capital e
nao um homicidio, essa qualidade - que ndo pode
ser captada pelos sentidos — somente surge através
da operacao mental: confronto com o cédigo penal
e com o cédigo de processo penal?>.

A validade da norma decorre, em condicbes que
tais, sob trés sentidos imbricados. Pelo primeiro, Kelsen
identifica a validade com a existéncia:

Se designarmos a existéncia especifica da
norma como a sua vigéncia®%, damos por esta forma
expressdo a maneira particular pela qual a norma -
diferentemente do ser dos factos naturais — nos é
dada ou se nos apresenta?’:

O segundo sentido, decorrente do primeiro,
atribui a validade a significacdo de pertinéncia. A
norma é uma estrutura de sentido, mas esse sentido é
perceptivel em fungdo do sistema no qual ela se insere.
Significa dizer, em outras palavras, a norma pertence a
certo ordenamento juridico. Ndo existe isoladamente.
Isolada do todo de que é parte, reduz-se a uma simples
proposicdo que se distingue das demais pela natureza
dos conectivos formais (dever-ser) e por isso somente
poderd ser objeto de investigacdo l6gica. Se a norma
existe somente dentro de determinado sistema, é nele
que se deve buscar o modo de sua producao, ou seja,
o fundamento de sua validade. Como ja assentamos,
para Kelsen o fundamento de validade de uma norma
inferior repousa numa norma superior € ndo em
fatos, o que aponta, como com propriedade registra
Barzotto?®, para a conclusiao de que Kelsen predica a
validade uma relacdo intranormativa.

Enfim, Kelsen insiste em que validade significa
também obrigatoriedade. Segundo ele:

As normas do Direito positivo sdo vdlidas, ou
seja, devem ser obedecidas, ndo porque, como as
leis do Direito natural, derivam da natureza, de Deus
ou da razdo, de um principio do absolutamente
bom, reto ou justo, de um valor absolutamente
supremo ou de uma norma fundamental, a qual se



acha, ela propria, investida da pretensao de validade
absoluta, mas, simplesmente, porque foram criadas
de certo modo ou feitas por certas pessoas. Isso néo
implica nenhum enunciado categdérico quanto ao
valor do método de legiferacdo ou da pessoa que
funciona como autoridade juridica positiva; esse
valor é uma pressuposicao hipotética.?’

A qualificagdo de uma norma como juridica
repousa, enfim, em se saber se esta norma é valida, ou
seja, se elaencontrafundamento de validadeemnorma
de escalonamento superior que deve, a seu turno,
encontrar fundamento de validade na Constituicéo,
que por sua vez, encontra fundamento de validade na
norma fundamental.

Assim, no positivismo kelseniano, a existéncia
nao pode ser coisa distinta da validade. O sentido da
existéncia de uma norma é a sua validade, isto &, sua
forca vinculante de conduta. Essa forca ela recebe de
outra norma. Nas palavras de Kelsen:

Dizer que uma norma que se refere a conduta
de um individuo vale (é vigente), significa que ela
é vinculativa, que o individuo se deve conduzir do
modo prescrito pela norma. Ja anteriormente, num
outro contexto, explichvamos que a questdo do
porque € que a norma vale — quer dizer: por que é
que o individuo se deve conduzir de tal forma - nao
pode ser respondida com a simples verificacdo de
um facto da ordem do ser, que o fundamento de
validade de uma norma nao pode ser um tal facto.
Do facto de algo serndo pode seguir-se que algo deve
ser; assim como do facto de algo dever ser nao pode
seguir-se que algo é. O fundamento de validade de
uma norma apenas pode ser outra norma.3?

Kelsen, portanto, se mostra convencido de que
fato ndo gera direito e de que direito nao gera fato.
Decompondo seu raciocinio poderiamos considerar,
por exemplo, um decreto baixado pelo governador
do Estado de Pernambuco que prescrevesse que
trés dias apds a sua publicacdo, para felicidade dos
pernambucanos, que é sua missdo velar, choverd em
todo territério do Estado assolado por longa estiagem.
Publicado o ato, a pergunta que se avulta é a seguinte:
trés dias apds a publicacdo chovera em todo Estado
de Pernambuco? Decreto é direito. Ele possuiria o
conddo de gerar o fato? Dificilmente alguém admitirg,
considerando que tenha chovido torrencialmente em
todo o territério do Estado, que foi o decreto que fez
chover. Consideremos, contudo, um exemplo mais
factivel: a norma juridica que institui um tributo gera
fato? Em sala de aula os alunos gritam de imediato
que sim: o pagamento! Para a Teoria Pura do Direito,
0 pagamento nado decorre da norma. O que a horma
criou foi apenas a obrigatoriedade de pagar o tributo,
isso porque uma norma superior determinou o
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seu conteudo no momento de sua aplicacdo, o
que faz prescrevendo determinado conteudo ou
vedando ou permitindo. Para o positivismo légico-
metodolégico, onticamente, o direito se apresenta
com esses conteudos de onde decorreria o principio
tido por ontoldgico, que imprimiria, segundo essa
visdo, tamanha hermeticitude ao sistema, quando
tudo que néo é juridicamente proibido, é juridicamente
permitido.3

A consideracdo de outro exemplo nos coloca
diante da outra vertente de sustentacdo da teoria:
a mediacdo entre o ser e o dever-ser se faz por meio
de norma e nédo de fato. Com efeito, considerando o
disposto nos arts. 2°, 6° e 1.784 do novo Cédigo Civil
brasileiro, tem-se que personalidade civil comeca
com o nascimento com vida e termina com a morte,
quando se opera a transmissao dos direitos e dos
deveres aos sucessores. Contudo, ali se estabeleceu a
hipdtese de morte presumida. O que faz com que uma
pessoa que faticamente ndo estd comprovadamente
morta seja para tanto considerada a ponto de se
deflagrar a sucessao? A resposta, sob o ponto de vista
da perspectiva em estudo: a norma. Entdo a norma
atribui um sentido objetivo a ponto de considerar
alguém que pode estar vivo, morto. O que a Teoria
Pura do Direito quer dizer é que ndo é a morte que
gera o direito de sucessdo, mas uma norma que
atribuiu esse sentido objetivo a um acontecimento do
mundo dos fatos. Vamos mais além. Sob a validade do
Cédigo Civil anterior aos vinte e um anos completos
cessava a menoridade e ficava o individuo habilitado
para todos os atos da vida civil (art. 9°). Hoje, o novo
Cédigo Civil prescreve que a menoridade termina aos
dezoito anos completos (art. 5°). Entdo, o que faz o fato
de alguém completar vinte e um anos hoje nao gerar
mais o direito de gerir, ele préprio, sua pessoa e seus
bens? A resposta: um sentido objetivo atribuido por
uma norma. Completar vinte e um anos tornou-se, sob
a Otica em exame, um fato irrelevante para o direito
porque desprovido de sentido objetivo, sentido,
pois, juridico. O sentido objetivo (dever-ser) dirigiu-se
para outro fato: o individuo completar dezoito anos.
Isso pode acontecer porque o novo Cddigo Civil é
uma norma valida, isto é, criada a partir da aplicacao
de uma norma superior (a Constituicdo) que criou o
orgéo legislativo com competéncia para fazé-lo, ou
seja, confere sentido normativo ao ato a ser criado,
a partir de uma atribuicao de sentido ensejada pela
norma fundamental, que se pressupde, na hipotese,
imprimindo logicidade ao sistema.

A pressuposicao da norma fundamental que
compele todos a obediéncia a Constituicdo nao se
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opera arbitrariamente, alerta Kelsen. Significa dizer
que nao ha possibilidade de escolha quando se
interpreta o sentido objetivo de um ato constituinte
ou dos atos criados de acordo com a Constituicdo. A
norma fundamental é pressuposta3? em relacdo a uma
constituicdo inteiramente determinada, em relacdo
a qual se pode interpretar o sentido subjetivo do ato
constituinte e dos atos constitucionalmente postos
como sendo seu sentido objetivo, isto &, normas
juridicas vélidas.33

Assim, pode-se afirmar que no sistema juridico
brasileiro, ndo é valida uma sentenca (norma juridica
de carater particular) que condene alguém a pena de
morte, porque essa norma ndo encontra fundamento
de validade na Constituicdo, que deve ser obedecida
porque se pressupde uma norma, ndo positivada,
que lhe serve de fundamento e que nao permite a
atribuicdo de sentido objetivo quanto a pena capital.
Da mesma forma, ndo é uma norma negocial (negdcios
juridicos particulares) a compra e venda de trezentos
gramas de maconha, porque, igualmente, ndo se pode
atribuir a esse fato um sentido objetivo. Na linguagem
de Kelsen

[..] somente quando pressuponhamos
que nos devemos conduzir de acordo com esta
Constituicdo concretamente determinada, é que
podemos interpretar o sentido subjectivo do acto
constituinte e dos actos constitucionalmente postos
como sendo o seu sentido objectivo, quer dizer,
como normas juridicas objectivamente validas..3*

A relacdo de pertinéncia assim expressada e
inerente a validade afasta, no pensamento kelseniano,
qualquer referéncia a fatos e valores morais3. O que
distingue o ato do Poder Executivo ao baixar uma
medida provisdria que aumenta a carga tributdria do
ato de um assaltante que, com arma em punho, exige
a entrega de certa quantia? Em ambas as hipdteses
deparamo-nos com um fato carregado de sentido
subjetivo, mas, quando submetidos ao esquema de
interpretacdo do juridico (norma) verifica-se que o
sistema juridico predicou sentido objetivo apenas ao
segundo. Nao havendo norma a validar a manifestacéo
de vontade do assaltante, o fato avulta-se desprovido
de sentido objetivo e, portanto, insusceptivel de
produzir direito. De modo contrario, a manifestacao de
vontade do chefe do executivo encontra-se validada a
partir de uma norma, o que qualifica o ato a produzir
direito. Kelsen se encontra convencido, com efeito,
de que direito apenas é criado a partir da aplicacao
de direito. O dever-ser se mostra irredutivel do ser. Nas
palavras de Castanheira Neves
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[..] ao prius da subsisténcia do direito
nas normas do sistema juridico, e nelas uUnica e
totalmente conhecido, sequir-se-ia o posterius da sua
aplicacdo [..] sem nenhuma mediagdo normativo-
juridicamente constitutiva — de contrario o direito
realizado nao existiria totalmente ou ndo estaria
afinal todo ja existente e objectivado nas normas do
sistema.36

Assim, a medida proviséria que instituiu
um tributo ndo geraria nenhum fato, sendo a
obrigatoriedade de pagar o tributo. Isso ndo desloca
por completo, na concepcao de Kelsen, os fatos do
mundo juridico - e nem poderia! — ja que a eficacia é
tomada como condicao de validade, ou seja, situam-
se igualmente no sistema todos os efeitos da norma. A
eficacia encontra-se, assim, em estreita conexao com a
validade da norma. Diz respeito a sua executoriedade
ou aplicabilidade. De regra, a norma é apta a produzir
os efeitos juridicos determinados. As vezes, todavia, o
legislador condiciona a eficacia ao decurso de certo
tempo (vacatio legis), a superveniéncia de um fato ou
de outra norma (norma regulamentar). Em casos que
tais, a norma existe (é valida na acepcao kelseniana),
mas nao € ainda eficaz.

Kelsen, inteiramente atento a circunstancia basica
de que para sua teoria o que distingue a norma juridica
de outras normas é a possibilidade de conformacao
da conduta humana sob coercdo3’ (dever-ser), ja que
uma norma “e uma norma juridica apenas se pretende
regular a conduta humana e se regula a conduta
humana estabelecendo um ato de coercdo como
sancéo”38, nio poderia descurar, contudo, que a eficacia
se avulta como condicdo necessaria da validade. E
assevera que

Cada norma individual perde sua validade
quando a ordem juridica total perde sua eficacia
como um todo. A eficécia da ordem juridica como
um todo é condicdo necesséria para a validade de
cada norma individual da ordem. Uma conditio
sine qua non, mas ndo uma conditio per quam. A
eficécia da ordem juridica total € uma condicao, néo
um fundamento, para a validade de suas normas
constituintes. Essas normas sao validas nao porque
a ordem total é eficaz, mas porque elas séo criadas
de uma maneira constitucional. Elas sdo validas,
porém, apenas sob a condi¢do de que a ordem total
seja eficaz; elas deixam de ser validas nédo apenas
quando anuladas de maneira constitucional, mas
também quando a ordem total deixa de ser eficaz.
Em termos juridicos ndo se pode sustentar que os
homens devam se conduzir em conformidade com
certa norma, se a ordem juridica total, da qual essa
norma é parte integrante perdeu a eficacia.3®

Assim é que, a perda de eficicia de uma
constituicdo, por um golpe, uma revolucao ou pelo



exercicio de poder constituinte por uma assembléia,
com a instituicdo de nova constituicdo e, portanto,
novaordem,implica que as normas infraconstitucionais
anteriores perdem a validade a nao ser que adquiram
novo fundamento de validade, sendo certo que essa
convalidacdo pode se dar de forma expressa ou técita.
Dessa maneira, fica claro que os érgaos competentes
somente poderdo aplicar a norma se ela recebeu um
novo fundamento de validade. Decorre, desde ai, uma
eficdcia em sentido juridico vinculada a aplicacdo da
norma pelos 6rgdos competentes, que se distingue da
eficdcia em sentido sociolégico que sob a pretensdo
de fazer corresponder a conduta prescrita (dever-ser)
a conduta efetivamente realizada (ser), colocaria a
validade da norma em fato e invalidaria a construcao
kelseniana. Dai porque, sob o prisma da Teoria Pura
do Direito, pode-se afirmar que a eficicia, como
possibilidade de executoriedade da norma, convive
com uma correspondéncia minima entre o dever-ser e
o ser.

Essa contextura revela que o projeto positivista
coloca o elemento normativo no centro da analise
da experiéncia juridica afastando-o do exame de
aspectos faticos e critérios valorativos. Busca-se uma
analise epistemoldgica do direito com o propdsito de
deixar a abordagem valorativa ou factual para outros
dominios do conhecimento cientifico exatamente,
como vimos, ao escopo declarado de assegurar a
autonomia cientifica do direito, uma autonomia,
registra Castanheira Neves:

[.] de uma normatividade constituida
e sustentada no sistema auto-referente da sua
abstractaracionalidade dogmatica.Reconheca-seter
sido ela o resultado de um poderoso e empenhado
esforcointelectual alimentado desde a modernidade
pelo objectivo cultural e epistemoldgico ultimo de
reconduzir ajuridicidade a razao tedrica (sistematica-
construtivista-dedutiva).*0

No Brasil, um dos maiores epistemologistas do
direito foi, sem duvida, o professor pernambucano
Lourival Vilanova. O conjunto de sua obra revela um
intimo contato com a teoria kelseniana e em sua andlise
I6gico-formal aponta para a circunstancia de que

[..] o tratamento cientifico-dogmatico do
direito positivo requer técnicas de investigagcao
adequadas ao direito. Tais técnicas, que todo
advogado, jurisconsulto ou magistrado emprega,
pertencem a Metodologia do direito”*' que, ainda
conformelicdodofestejado epistemologista,quando
repousam nos fundamentos que a ldgica formal
oferece, conduzem a um maior rendimento teérico-
cientifico e pratico-profissional, porque “Distantes
da realidade concreta pelo seu nivel de abstracéo,

Sumario

Artigos Doutrindrios — Carlos Alberto Simdes de Tomaz

aparentemente inserviveis para 0 manuseio prético
do direito, o dominio dos problemas Idgicos oferta
ao jurista destreza, rigor e clareza no trato do direito
em funcdo da experiéncia®?

A experiéncia juridica fica reduzida a encontrar,
descobrir na linguagem de Kelsen3, a norma juridica
a incidir sobre o fato que permita a extracdo de
certo efeito. O processo decisério judicial revela um
silogismo onde as formas légicas encobrem referéncias
significativas do mundo dos fatos. Sim, porque se ha
férmula geral (norma), que permita a subsuncéo, a
conseqiiéncia é a criacdo normativa.**

A racionalidade normativa, antecipada e
logicamente construida, é imposta, anota Castanheira

Neves, para quem o juridico ndo é, agora,

[..] o mundo de solu¢des normativas para
problema praticos concretos, individualizados
na sua problematicidade concreto-material e nas
suas circunstancias historicas, que se procuram,
todavia, integrar na unidade de uma ordem [E a
solucdo, registra o jus-filésofo portugués:] [...] ndo é
o resultado a construir através de uma ponderagéo
e elaboracédo problematicamente também concreta,
mas uma conclusdo a obter dedutivo-logicamente
do sistema em que aqueles problemas se hdo-de
reconduzir (subsumir) mediante uma deducao
species a genus, mediante uma redugdo sistematico-
conceitual que vé nesses problemas tdo-sé casos
particulares de aplicacdo de um abstrato-geral*®

A cientificidade do direito restaria,
assegurada pelo conhecimento das estruturas légicas
das proposicdes normativas e das operagdes que por
meio delas ensejam conclusées, ou seja, permitam
a extracdo de efeitos, ou ainda, criem direitos, sem
qualquer procedimento critico reflexivo que permita
uma aproximacdo com o mundo da vida. Aqui, o
direito é tratado em nivel de meta-linguagem através
de juizos apofanticos, retirando-se da abordagem
a fundamentacdo moral e politica, e, enfim, a
preocupacao com a verdade, dito de outra forma:
afastando-se os questionamentos acerca dos
fundamentos e da finalidade do direito.

assim,

Para Vilanova

[..] a logica juridica justificar-se-a se
encontrarmos formas ou estruturas no discurso ou
linguagem normativa (in specie, juridica) préprias do
direito. Em outros termos: as formas apofdnticas nao
sdo os Unicos tipos de formas, mas as ha dednticas,
umas e outras reciprocamente irredutiveis.*

Mais tarde, formas deodnticas

acrescentando:

explica as

i
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A relacdo sintatica propria da regidgo do
normativo e, pois, do normativo-juridico é a de
que estabelece através das expressbes verbais, ‘ter
faculdade (de fazer ou omitir)’, ‘estar obrigado (a
fazer ou omitir)’, ‘estar proibido (de fazer ou omitir).
Sdo trés modalidades dednticas do verbo dever-
ser.4’

A racionalidade juridica decorreria, a partir dai,
de uma reducao operacional aos trés modais dednticos
(obrigacdo, proibicdo e permissdo) que seriam
guindados a condicdo ontoldgica do préprio direito.

O reducionismo decorrente desta vertente
preconiza a lei do quarto excluido como comando
de exclusdo do direito, considerando que somente
existiriam trés modais dednticos. Assim, como as
operagdes da matemdtica podem ser reduzidas a partir
de dez elementos modais (1, 2, 3,4,5,6,7,8,9e0) e
nessa ciéncia vigoraria a lei do décimo-primeiro excluido,
cada norma juridica seria moldada a partir de proibicéo,
obrigagéo ou permisséo e apenas por, no minimo, uma
destas trés categorias formais. O trabalho do jurista
seria, portanto, identificar o conteddo dedntico das
normas no processo de subsuncao, o que, segundo a
vertente, imprimiria um grau de seguranca — diga-se de
passagem, altamente sedutor — as operacdes juridicas
semelhante ao das ciéncias exatas, advindo, desde ai,
uma auto-suficiéncia metodoldgica sedutora do ponto
de vista légico-formal. Contudo, ja se tem divisado a
existéncia de um modal neutro que estaria presente em
alguns tipos de normas como aquelas exclusivamente
preceptivas ou instituidoras de conceitos. Porém, como
aqui ja divisado, nas praticas juridicas em sistemas da
familia romano-germanica, como o brasileiro, se ha
norma e ela se encaixa no fato tal qual a méao a luva,
o jurista trabalha com rapidez (o advogado peticiona,
0 agente do Ministério Publico oferece denuncia e o
magistrado decide rapidamente). Mas se a luva aperta,
significa dizer, se a norma néo se ajusta bem ao fato,
exigindo do jurista um maior trabalho hermenéutico
de compreensao, a situacao se complica e o trabalho
do jurista pratico retarda. Pior ainda é se a luva nao
é encontrada. E dizer: o jurista ndo conseguiu divisar
a norma a incidir sobre o fato. Aqui, tem-se dito aos
quatro cantos: esquecam o processo! Isso ja se avulta
suficiente para revelar o quanto o processo decisorio
judicial necessita ser (re)estudado e erigido sob novas
maneiras de compreensao.

Mas a propria Teoria Pura do Direito”8 faz emergir
asegurancajuridica narazdoinversadaflexibilizacdo do
direito considerada inicialmente a partir do problema
das lacunas onde os juizes sao chamados a decidir
mesmo a auséncia de norma, o que elevaria em grau
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maximo o principio da hermeticitude do ordenamento

juridico, que adquire roupagem, no sistema juridico

brasileiro, na diccdo da norma de fechamento do

sistema vazada no art. 126 do Cdédigo de Processo
Civil:

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou

despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.

No julgamento da lide caber-lhe-d aplicar as normas

gerais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito.

Escapa realmente aos objetivos deste artigo
um aprofundamento critico sobre o positivismo,
nao obstante, Bernardette Pedrosa consegue
bjetivamente apontar para dois caminhos onde sao
oportunas as restricdes:

[..] primeiro no que diz respeito a total
inadequacdo do emprego dos métodos das
ciéncias naturais ao estudo da realidade social e
das instituicoes humanas; segundo no tocante a
reducdo de toda a Filosofia, como pretendem os
integrantes e seguidores do Circulo de Viena, a uma
pura analise légica do pensamento.*® [Todavia, a
mestra pernambucana estd igualmente convencida
de que] [...] um mérito, porém, ndo se pode negar ao
positivismo, o de haver contribuido decisivamente
para a autonomia das ciéncias sociais, apontando-
Ihe o caminho da realidade concreta despojada de
implicaces ideoldgicas.”.

Os delineamentos criticos ao positivo juridico
comecam, efetivamente, por esses pontos. Se é verdade
que os métodos sdo vetores de racionalidade para
projetar a compreensao — e por isso ndo se pode negar
as contribuicdes epistemoldgicas de Kelsen e entre nés
Vilanova®', entre outros —, também é verdade que a
reducdo da ciéncia juridica ao tecnicismo da dogmatica
sob o véu do monopdlio estatal da criacdo e aplicacdo
normativas estd longe de revelar a completude do
fendmeno juridico que ndo pode se separar de outras
dimensdes da experiéncia humana condicionadas por
uma série de fatores, dirigida a finalidades e orientadas
por valores. Com efeito, a autonomia do direito guiada
por aquele norte foi também o seu erro e — por ele
se condenou afinal, anota Castanheira Neves. E que,
registra o mestre portugués:

[.] se uma tal autonomia se construia
segundo uma normatividade que dogmaticamente
acabava por se fechar sobre si propria num sistema
formal, o <<direito formal>>segundo M. WEBER, por
isso mesmo se alienava de uma realidade social que
evoluia e assim se furtava ndo sé aos compromissos
politicos, sociais, econémicos, etc., mas sobretudo
aos problemas que essa nova realidade lhe exigia
[."]52



Atento a isso, Nedel salienta com propriedade,
que a reducdo cientifico-neutral suprimiu - a
contrario senso — a autonomia cientifica do direito,
transformando-o tecnicamente em instrumento de
dominacao politica. Nas suas palavras:

A partir dessa instrumentalizagdo técnica, que
o transformou numa entidade formal destinada a
delimitar burocratico-normativamente os objetivos
do poder politico, o direito perdeu sua autonomia
e, subsistindo neutralmente na redoma dogmatico-
metafisica de um abstrato sistema fechado,
alienou-se das contingéncias préticas da realidade
e separou-se do mundo da vida. O dogmatismo
metddico do positivismo juridico subtraiu do direito
a sua verdadeira intencdo normativa, impondo
uma praxis juridica em contradicdo com o sentido
histérico do dever-ser juridico, sentido este que
tem o seu fundamento originario, ontoldgico-
normativamente identificado com os principios
éticos da humanidade.>3

Dai, no dizer de Adeodato®?, “o surgimento de
praticas a que as doutrinas tradicionais ndo conseguem
se adequar e a necessidade de novas éticas para a
compreensdo da realidade juridica..” A aceitacdo de
novas maneiras de divisar a realidade juridica encontra
dificuldade no tradicionalismo com que o direito é
tratado. Isso decorre, sem duvida, da circunstancia de
que seus operadores, desde o ensino até a praxis, de
regra, ndo volvem os olhos para uma perspectiva néo-
dogmatica, seja socioldgica, seja no campo da filosofia
epistemoldgica do direito, ficando restritos a uma
limitacdo imposta pelo dado - o direito estabelecido
pela ordem positiva. Esse outro viés “tem uma tarefa
pratica, na medida em que fornece os subsidios para se
criarem respostas aos estimulos da vida, isto &, decidir
alternativas de conflito, tomar posicdes éticas, técnicas,
politicas, tomar posicao cientifica.”>>

Contudo, o discurso kelseniano, ao enfrentar a
questao hermenéutica, deparando-se com a busca por
respostas, aponta para a possibilidade de uma resposta
que seria obtida entre as varias possiveis que a moldura
normativa delineia. Com efeito, no famoso capitulo VI
da Teoria Pura do Direito, o mestre da escola de Viena
registra:

Em todos estes casos de indeterminagao,
intencional ou néo, do escaldo inferior, oferecem-
se varias possibilidade a aplicacdo juridica. O acto
juridico que efetctiva ou executa a norma pode ser
conformado por maneira a corresponder a uma ou
outra das vdrias significacdes verbais da mesma
norma, por maneira a corresponder a vontade do
legislador - a determinar por qualquer forma que
seja — ou, entdo, a expressao por ele escolhida,
por forma a corresponder a uma ou a outra das
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duas normas que se contradizem ou por forma a
decidir como se as duas normas em contradicdo se
anulassem mutuamente. O direito a aplicar formaem
todas estas hipdteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que
é conforme ao Direito todo o acto que se mantenha
dentro deste quadro ou moldura, que preencha
esta moldura em qualquer sentido possivel. Se
por “interpretacdo” se entende a fixacdo por via
cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o
resultado de uma interpretacdo juridica somente
pode ser a fixacdo da moldura que representa
o Direito a interpretar e, conseqlientemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro
desta moldura existem. Sendo assim a interpretacdo
de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a
uma Unica solugdo como sendo a Unica correcta,
mas possivelmente a vdrias solucdes que — medida
em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar -
tém igual valor, se bem que apenas uma delas se
torne Direito positivo no acto do 6rgdo aplicador
do Direito — no acto do tribunal, especialmente.
Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei,
néo significa, na verdade, sendo que ela se contém
dentro da moldura do quadro que a lei representa
- nao significa que ele é a norma individual, mas
apenas que é uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura da norma
geral.%®

Vé-se, desde ai, que o juizo cognitivo de moldura
apresentado por Kelsen admite que qualquer solucdo
que se quadre dentro dos limites da moldura oferecida
pela norma pode ser admitida. Os discursos de érea
aberta decolam, da mesma maneira, a partir de uma
escolha, mas convocam efeitos sociais, politicos e
econdmicos. A decisdo, ao sufragar qualquer desses
objetivos, avulta-se como uma decisdo possivel a
ser fixada, por via cognoscitiva, a partir da moldura
normativa®’.

Os chamados discursos de drea aberta,
direcionados a uma superacdo do paradigma do
método juridico, realcam, com efeito, arenas politica,
econdmica, literaria, entre outras. Aqui, a autonomia
do direito perde relevancia e o direito é tratado
como instrumento para satisfacdo de interesses e
fins sociais manejados adequada e estrategicamente
num diagndstico pluralista. Trata-se, na licdo de Aroso
Linhares, de:

[..] uma reaccdo que terd multiplicado
as propostas de compreensdo do direito (e os
projectos interpretativos que as especificam),
enquanto permite que as praticas-labours dos
juristas e das comunidades dos juristas - e as
situagdes institucionais que as estabilizam - sejam
disputadas por um espectro sem precedentes
de possibilidades (com horizontes intencionais e
processos de racionalizacdo inconfundiveis, se nao
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incomensuraveis)®®. Uma reaccdo que condenaria
o pensamento juridico a um diagnéstico (mais
ou menos nostalgico) de perda de unidade -
concentrado nos sinais-rastos da consumacao-
superacao daquele paradigma - se ndo o incitasse
também - e as diversas instancias (e patamares
reflexivos) que o integram - a participar numa
experimentacao assumida da pluralidade.>®

De fato, pensemos, por instantes, no
paradigma do funcionalismo sistémico a partir de
Luhmann®, O direito é concebido como um sistema
operacionalmente fechado e cognitivamente aberto. O
fechamento operacional do sistema juridico decorre a
partirde umacircularidaderecursivaonde os programas
e critérios do sistema - entre eles, a norma, mas para
além dela, os precedentes, sumulas vinculantes... - vao
imprimir, sob o veio condutor da seletividade guiada
pelo cédigo direito/ndo-direito ou legal/ilegal, o mapa
da experiéncia juridica®' com o objetivo de estabilizar
e evitar a frustracdo de expectativas. A decisdo é
admitida como resultado de uma interpretacao onde
sdo consideradas vérias hipdteses a partir de uma
moldura (critérios e programas do sistema aptos a
assegurar sua identificacdo) de maneira a ensejar a
seletividade e a garantir a recursividade e, enfim, a
clausura operacional.

Admitamos, ainda, o seguinte exemplo: a antiga
proibicao legal de abertura de supermercados aos
fins de semana culminou com um movimento onde
vazavam vozes antagdnicas de setores representantes
dos empregados e de entidades patronais. A questao
foi levada a jurisdicdo. E a justificacdo passava,
inicialmente, pela seguinte indagacdo: por que todos
os estabelecimentos dos shoppings centers abrem aos
finaisdesemanamenosossupermercados? Posicionada
a decisdao no sentido de que os supermercados
localizados em shoppings centers poderiam abrir aos
finaisde semana,imediatamente sobreveioaindagacao
que igualmente desaguou para a estabilizacado judicial:
por que os supermercados ndo localizados em
shoppings centers ndo podem abrir aos finais de semana
se a tudo e por tudo sdo semelhantes aqueles naqueles
centros comerciais localizados? A decisao pela abertura
foi ao final sufragada. Ambas as decisbes realcaram
aspectos econdmicos, objetivos e fins sociais e o direito
serviu para institucionalizar intencdes econdmicas sob
o prisma de aspectos ligados aos custos, beneficios,
mobilizacdo de recursos, maximizagao de riqueza, etc,
ou mesmo politico-ideolégicas. Uma racionalidade
dirigida para a otimizacdo de interesses comportada
plenamente dentrodofuncionalismo social econémico,
na versao do pragmatismo de Posner. Contudo, uma e
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outra decisdo foram tomadas a partir de possibilidades
estabelecidas a partir da moldura, ou seja, a partir de

[...] materiais—recursos pluralmente ditos (ou)
adquiridos (com pretensdes de vinculacdo e modos
de vigéncia distintos) - a repartirem-se entre textos
e programas-policies, entre critérios primdrios e
modelos operatdrios, entre enunciados autoritarios
e procedimentos candnicos®? [...],

[...] como expressa Aroso Linhares ao admitir
a convergéncia de postulados que autorizariam
divisar nas vertentes teoréticas da drea aberta um
diagnoéstico comum ao juizo cognitivo de moldura,
invocando, para exprimi-la, a ajuda insuspeita de
Kelsen, como o mestre de Coimbra registra:

Poderemos assim dizer que as representacoes
da jurisdictio justificadas pelos candidatos-
interlocutores que acabamos de designar
convergem (mais ou menos aproblematicamente)
numa concepgdo-tratamento (se nao <<teoria>>)
do direito como moldura (-Rahmen). Mais do que
admitir que o direito (a aplicar, a executar ou a
realizar) possa ou deva ser convocado como uma
moldura ou como uma fronteira — capaz de delimitar
(enquadrar) um territério-Spielraum (semantica e/
ou pragmaticamente relevante)... e este como um
ensemble de possibilidades de decisdo (<<todas
elas>>) equivalentes>> (mehrere Entscheidungen,
die alle [...] gleichwertig sind) -, trata-se com efeito
de reconhecer que é na fixacdo (Feststellung)
desta moldura e (ou) na sua especificacdo
cognitiva - uma especificacdo ainda protegida
como interpretacao tout court ou ja inscrita (como
etapa apenas analiticamente reconhecivel) num
processo de concretizagdo-realizagdo - que se
consuma (que se esgota) a tarefa autonomamente
juridica (inteiramente juridica) de determinacdo
do direito e dos seus materiais (das Ergebnis einer
Rechtsinterpretation [...] kann [...] nur die Feststellung
des Rahmens sein, den das zu interpretierende
Recht darstellt und damit die Erkenntnis mehrerer
Méglichkeiten, die innerhalb dieses Rahmens gegeben
sind).83

Mas a convocacdo desta concepcao do direito
como moldura significa partilhar, ao final, um postulado
exemplar, anota Aroso Linhares:

[...] a compreensao dos materiais em causa
em causa (seja qual for o ponto do aspectro-patamar
em que se situe) se afasta da tradicdo hermenéutica
tradicional. O que significa afinal (paradoxalmente!)
ferir os materiais-prius: ora feri-los... sublinhando,
mais ou menos radicalmente, as suas aberturas e
indeterminagdes... mas também rejeitando a auto-
suficiéncia racional dos seus enunciados capitais e da
unidade-sistema que os integra (tal como a(s) vemos
alimentada(s) pelos formalismos normativistas)...*

Realmente, se o traco singular convergente é
a superacao do debatido paradigma metodolégico,



é preciso, contudo, termos em mente, como o tinha
Holderlin quando insistia que “Ali onde esta perigo,
cresce também a salvagdo” [...]

Nessa ordem de ideias, o fendmeno juridico
pode ser enfrentado sob outros prismas que propiciam
a compreensao da ciéncia juridica por meio de sensivel
modificacdo no positivismo e propdem umrompimento
na estrutura cientifica do direito com a adocao de
novos modelos, novos padrdes, enfim, a partir de
novos paradigmas porque os existentes “deixaram de

responder adequadamente aos problemas postos por

meio que ajudaram em parte criar”.%°

E imperioso, todavia, ter-se presente que a
experiéncia juridica ndo pode se afastar totalmente da
prética dogmatica, porém, definitivamente, ndo pode
ser reduzida a ela. Isso Barzotto expressa com bastante
precisao:

Os positivistas partiram da ideia de que o
direito positivo é um produto acabado, e como tal
poderia ser identificado e fundamentado com o
auxilio das categorias de validade e norma suprema.
A positivacdo se constitui, ao contrario, em um
processo continuo, que envolve juizos de valor e
atos de poder, ndo se esgotando na atividade do
legislador ou do juiz, mas ocorrendo mesmo na
préxis do cidadao que utiliza o direito.5®

E preciso buscar um lugar onde possamos nos
colocar para enfrentar o fendbmeno juridico. Nesse
sentido, Castanheira Neves primeiramente registra
que:

E certo que a prética social tinha naquele
sistema normativo autdbnomo um estatuto que
postulava a liberdade (apenas por ele correlativa
e negativamente limitada: supremo principio do
individualismo liberal) do mesmo passo que lhe
oferecia a universalidade racional e com ela tanto
a objectividade das condi¢bes com a neutralidade
estrutural, a igualdade (decerto abstracta) e a
seguranca. Mas eram estes valores sé valores formais
—ainda que se continuem a dizer os Unicos aceitaveis
por uma sociedade pluralista e democrética. Mais,
que uma sociedade que nao quisesse limitar-se ao
livre jogo liberal teria de considerar insuficientes ou
mesmo recusaria.®”

E depois, j4 apontando para as bases de seu
projeto teorético, o catedratico de Coimbra prossegue
afirmando:

[...] tanto no seu sentido como no contetddo
da sua normatividade, é uma resposta culturalmente
humana (resposta por isso sé possivel, nao

‘ ‘ - -
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necessaria) ao problema também humano da
convivéncia no mesmo mundo e num certo espago
histérico-social, e assim sem a necessidade ou
indisponibilidade ontolégica, mas antes com a
historicidade e o condicionamento histérico-sociais
detodaacultura-nao é <<descoberto>>em termos
de objectividade essencial pela <<razéo teorética>>
e no dominio da filosofia especulativa ou teorética,
é constituido por exigéncias humano-sociais
particulares explicitadas pela <<razdo pratica>> e
imputado a responsabilidade poiética dessa mesma
razdo pratica.. [nem] é o resultado normativo de
uma voluntas simplesmente orientada por um
finalismo de oportunidade ou mera expressdao
da contingéncia politica e dos compromissos
estratégico-sociais. Pois a pratica humana historico-
cultural e de comunicativa coexisténcia (quer a
pratica ética em geral, quer particularmente a pratica
juridica), com a sua téo especifica intencionalidade a
validade em resposta ao problema vital do sentido,
e estruturalmente constituida pela distin¢do entre o
humano e o inumano, o vélido e o invalido, o justo
e o injusto, refere sempre nessa intencionalidade e
convoca constitutivamente na sua normatividade
certos valores e certos principios normativos que
pertencem ao ethos fundamental ou ao epistéme
pratico de uma certa cultura numa certa época.%®

Efetivamente, o caminho propugna por ver o
direitoeamoralcomo co-originariamentefazendoparte
doethos, ou seja, divisar que o direito estd nos costumes,
na cotidianidade, onde a decisdo possivel deve ser
arquitetonicamente pensada, elaborada, construida,
através de uma mediacdo entre a intencionalidade
normativa do direito e a intencionalidade probleméatica
do caso® sob o influxo (ou como interlocutor) de uma
adequada compreensdo guiada pelo sentido de uma
prdtica cultural civilizacionalmente comprometida’®.

TVILANOVA, Lourival. O Problema do Objeto da Teoria Geral do Estado.
In: Escritos Juridicos e Filoséficos. Brasilia: Axis Mvndi e IBET, 2003, v. 1,
p. 99.

2 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Inautenticidade do pensamento
dogmiadtico na ciéncia do direito contempordneo. In: Revista da Ordem
dos Advogados de Pernambuco. Ano 25/26. Recife: 1983/1984, p.
131.

3SOBOTA, Katharina. “Nao Mencione a Norma!” In: Anudrio dos Cursos
de Pés-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito do Recife, n° 7,
Recife: UFPE, 1995. Separata do International Journal for the Semiotics
of Law, IV/10, 1991. Tradugao de Jodo Mauricio Adeodato, p. 251.

4Ressalta Rocha que “O conceito de sistema que se origina [a partir da
concepgao kelseniana] é a de um sistema fechado, a partir da idéia
de norma juridica. Depois, surgem posturas diferentes de sistema.
Como exemplo, cito um autor que também é muito conhecido, que
é Hebert Hart, que vai propor, ao contrario de Kelsen, uma idéia de
sistema aberto. Hart fala de sistema aberto por varios motivos, alguns
até bem obvios. Primeiro, é o fato de que existe no Direito uma
diferenca entre o sistema europeu-continental e o sistema chamado
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common law. O sistema common law dos Estados Unidos, Inglaterra,
e alguns paises escandinavos, ndo coloca a legislagdo como uma
fonte principal do Direito, privilegiando os chamados precedentes,
decisdes judiciais, etc. Enquanto no sistema continental, sempre a
fonte do Direito é considerada a lei, ainda hoje, no Brasil, é dificil
um jurista que nao diga que o Direito tenha que estar conforme a
Constituicao. Portanto, o sistema continental é tradicionalmente mais
fechado, e o sistema do common law é naturalmente mais aberto,
abrindo-se para as interpretagdes dos juizes, no momento em que
analisam os casos. Tais interpretacdes geraram padrdes de conduta
obrigatérios para decisdes de outros casos semelhantes,permitindo
a criacdo de precedentes. Por isso, Hart, um inglés, postula a idéia
de um sistema aberto do Direito, um sistema que obriga o Direito,
ao contrario de Kelsen, a se comunicar com a moral, com a politica
e com a sociedade. Hart enfrenta o problema que Kelsen tentou
evitar, ou seja, de discutir moral e politica juntamente com o Direito.
Kelsen nunca confundiu a ciéncia do Direito com a moral e politica,
por vé-las constituidas por valores relativos. Ele queria uma ciéncia
universal e absoluta, ndo acreditando numa moral absoluta. Se ndo
ha moral absoluta, seu estudo ndo pode ser cientifico. Hart aceita
o desafio: para ele, o Direito tem contatos com a moral. E se ndo
levarmos em consideracdo a moral, e a justica, ndo conseguiremos
reconhecer, identificar o que é o Direito. O Direito precisa de
regras de reconhecimento que atribuam sentido ao que é Direito.
A teoria de Hart ajudou os juizes a perceberem que tinham uma
grande autonomia hermenéutica. Porém, na Inglaterra, onde os
ingleses sempre tiveram um apego maior a tradi¢do, quando os
juizes decidem conforme o poder discricionario, sempre se mantém
dentro de certos padrdes, de uma certa moralidade publica. Os juizes
americanos, ao contrario, utilizam mais o seu poder. Isso tem causado
muitas discussdes sobre questdes de aborto, de homossexualismo,
eutanasia, etc. Estas polémicas, nos estados Unidos foram assumidas
por Ronald Dworkin (opositor de Hart) - que chegou a conclusao
de que o sistema nao poderia ser tdo aberto, devendo ter um
relativo fechamento. Foi ai que surgiu a idéia de se recuperar uma
antiga idéia da Revolucdo Francesa, também de Kant e Fichte,
que as decisdes devem se ligar a principios, pois os principios
fundamentam sistemas morais e juridicos. Dworkin aponta que os
principios estdo disponiveis, e que os juizes devem se inspirar neles
para fazer sua interpretagdo, se quiserem encontrar uma resposta
certa. Neste ponto, esta concepgao se aproxima do Direito do pos-
guerra da Alemanha que entende que os principios inscritos na
Constituicdo sao direitos fundamentais. Essa idéia pretende fechar
novamente um pouco o sistema. Dentro desse ponto de vista ha
uma certa razao nisso: fechar-se o sistema para que as decisoes
dos juizes tenham um minimo de coeréncia. Se for para decidir fora
da dogmadtica dominante, que se decida conforme certos padroes
juridico-constitucionais.” (ROCHA, Leonel Severo. “Sistema do Direito
e Transdisciplinariedade: de Pontes de Miranda a Autopoiese.” In:
Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica.Anudrio do Programa
de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade do Vale dos Rio dos
Sinos — UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 186-
188).

>Sobota, op. cit, p. 252. Ali, Sobota chama a atencéo para o fato
de que ndo obstante toda vinculacdo normativa, “este cddigo,
supostamente perfeito revelou-se um amontoado de regras
desajeitado e as vezes ridiculo, superado em suas partes principais
antes mesmo de ser publicado”. Franz Wieacker pondera, contudo,
no sentido de que esta critica ndo deve ofuscar os méritos do Cédigo
Geral Prussiano (ALR); inter alia ele realizou um progresso notavel na
questao da supremacia da lei e da protegéo legal (conforme a prépria
autora registra em nota de rodapé fazendo mengéo ao pensamento
de Wieacker in: Privatreschtgeschichte der Neuzeit, 22 ed., Gottingen,
1967, p. 334).

6PEDROSA, Maria Bernardette Neves. “Filosofia e Direito Penal”.
Palestra realizada em 23 de novembro de 1972, na Faculdade de
Direito da Universidade Federal da Paraiba — UFPB. Separata da
Revista do Ministério Ptblico de Pernambuco. Ano 1, n° 02, p. 3-4.
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7Idem, p. 4-5.

8 MACHADO NETO, Antonio Luis. Teoria da Ciéncia Juridica. Sao Paulo:
Saraiva, 1975, p. 15.

9Segundo Picard “o Direito - julgou-se por muito tempo o contrério
- é uma Ciéncia Natural, como a Botanica ou a Zoologia, uma ciéncia
de fatos suscetiveis de observagao cientifica e ndo um conjunto de
conceitos cerebrais” (PICARD, Edmond. O Direito Puro, p. 217, apud
Machado Neto, op. cit., p. 15).

10 Kirchmann se notabilizou entre negadores da cientificidade do
direito. Sua famosa conferéncia proferida em Berlim em 1847 - que
chegou até nés inicialmente com o titulo El cardter a-cientifico de
la llamada ciéncia del derecho (in: SAVIGNY, KIRCHMANN et all. La
Ciencia del Derecho. Buenos Aires: Ed. Lousada, 1949, p. 248-289),
hoje sob o titulo LaJurisprudéncia no es Ciéncia, na edi¢do espanhola
publicada pelo Centro de Estudios Constitucionales - é toda
voltada para revelar a falta de carater cientifico da jurisprudéncia
(conferir a nota seguinte). Com efeito, sob o influxo do naturalismo,
Kirchmann estd convencido de que o carater cientifico repousa
numa generalizacdo estabilizada o que fazia, por exemplo, a fisica
ser ciéncia porque o sol é o centro do universo, a terra é redonda, 2 +
2 sao 4, e por ai em diante. Mas, em relacao ao direito nao haveria
generalizagdes estaveis dado o carater fugidio e mutavel de seu
objeto, repleto de imperfei¢des, lacunas, contradi¢des, equivocos,
onde se erigiam as acrobdticas controvérsias preferidas pelos
juristas. Dai, sua célebre sentenca: Drei berechtigende Worte des
Gesetzsgebers und ganze Bibliotheken werden zu Makulatur (Trés
palavras retificadoras do legislador e bibliotecas inteiras tornam-
se papel de embrulho). Dai a critica de Machado Neto no sentido
de que “a argumentacdo de Kirchmann fundamentava-se num
conceito demasiadamente restrito de ciéncia. Para ele, como
para todo o naturalismo do século XIX, o modelo vitorioso das
ciéncias naturais, alcado a condicao de exemplar do conhecimento
cientifico, impedia a menor possibilidade de uma ciéncia de
outro tipo.” (MACHADO NETO, op. cit., p. 53). Na verdade, hoje
ndo se pode conferir o carater de ciéncia apenas sob o ponto
de vista da generalizagdo estavel do objeto. As leis da natureza
- e isso Kirchmann ndo conseguiu perceber - sdo verdadeiras
até que se prove em contrario. Com efeito, o sol jd ndo é mais o
centro do universo! Alguns séculos antes de Kirchmann a terra era
quadrada. E a fisica ndo deixou de ser fisica com tais mudancas.
Seus cientistas passaram a trabalhar sob novos paradigmas. De
mais a mais, posicionado o direito como ciéncia cultural, decorre,
necessariamente, a necessidade de atualizagdo de seu contetddo
para acompanhar o desenvolvimento da humanidade.

“O cientificismo peculiar ao século XIX levou o jurista a um
sentimento de inferioridade insuportavel diante do progresso das
ciéncias naturais e humana. A todo custo, procurou-se determinar
quais eram as condicdes sob as quais o conhecimento juridico
poderia ser chamado de cientifico. O primeiro a realizar de modo
sistematico um estudo dos procedimentos intelectuais empregados
pelo jurista na sua atividade de compreender e descrever o Direito
foi Friedrich Carl Von Savigny. Com ele altera-se o nome da
disciplina dos juristas de Jurisprudenz (que remete a jurisprudentia
romana, um saber pratico ndo-cientifico) para Rechtswissenschat,
literalmente, Ciéncia do Direito. Para Savigny, o saber juridico é um
saber cientifico, por duas razdes: ele é empirico: trata-se de saber
como o Direito se faz presente como fato histérico, e ndo como
ideal moral, como no jusnaturalismo; ele é sistemético, isto é, utiliza
os procedimentos l6gicos para obter um sistema, imprimindo ao
Direito: clareza, coeréncia e completude. No dmbito anglo-saxao,
é John Austin (1790 - 1859) quem no século XIX leva o projeto
epistemoldgico positivista a ciéncia do Direito da common law.
Esta, como se sabe, é marcada pelo casuismo e pela consideracdo
da jurisprudéncia dos tribunais como fonte. Diante desta realidade
Austin, para assumir o Direito como saber cientifico estabelece dois
procedimentos: considerar como fonte principal do Direito decisiva
as leis, enquanto comando do soberano. Com isso ganha-se em
termos empiricos: é a vontade, e ndo a razao (jusnaturalismo), que
estabelece o Direito. De outro lado, ele utiliza o método da analise
lingliistica pra estabelecer o conteiudo dos conceitos juridicos,
recusando qualquer conotacao moral para estes.” (BARZOTTO, Luis
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Fernando. “Positivismo Juridico”. In: BARRETO, Vicente de Paulo
(Coord.) Diciondrio de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo e Rio de
Janeiro: Unisinos/Renovar, 2006., p. 644 — 645).

12 PEDROSA, op. cit,, p. 8.
'3 BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do Direito. Rio: Forense, 1966, p. 112.
14 MACHADO NETO, op. cit., p. 14.

5 CASTANHEIRA NEVES, A. O Direito hoje e com Que Sentido? O
problema actual da autonomia do direito. Lisboa: Instituto Piaget,
2002, p. 23, vide igualmente p. 28-29.

16 |dem, p. 23-24.
7 |dem, p. 26.

18 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado
Editor, 1979, pp. 309 - 310.

9 Na diccdo de Rocha, “Para Kelsen, para se fazer ciéncia, é preciso
uma postura diferente, é necessaria uma reducao de complexidade,
com a criacdo de definicdes e categorias — a principal no Direito
sendo a de norma juridica — que possam ser sistematizadas. Esta
concepgao kelseniana implica a construgao de um sistema fechado
para o Direito...” (ROCHA, op.cit., p. 186).

20 CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 26-27.
21 KELSEN, op. cit., p. 324.

22 |dem, p. 279.

23 |dem, Ibidem.

24 |dem, p. 22.

25 |dem, p. 20.

26 Na edicdo portuguesa da Teoria Pura do Direito de 1979, que
estamos utilizando, o termo vigéncia foi usado para traduzir do
aleméo o étimo Gliltigkeit. Parece, efetivamente, que a termo
vigéncia, sobretudo entre nos, mostra-se insuficiente para
exprimir o sentido imprimido por Kelsen, o que se percebe diante
dos sentidos por ele empregados para a validade. Para Kelsen, a
vigéncia, como fixacdo positiva da norma, é condicao de validade,
como é condicao de validade sua eficécia (KELSEN, op. cit., p. 297).

27 KELSEN, op. cit., p. 29.

28 BARZOTTO, Luis Fernando. Positivismo Juridico Contempordneo.
Umaintroducdo a Kelsen, Ross e Hart. Sao Leopoldo: Editora Unisinos,
2003, p. 38.

29 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1992, p. 384.

30 KELSEN, 1979, p. 267.

31 Na roupagem da Constituicao brasileira: ninguém serd obrigado a
fazer ou a deixar de fazer alguma coisa senéo em virtude de lei (Art. 5°,
1), descortina uma visdo positivista de matiz l6gico-metodoldgico
da experiéncia juridica, em descompasso com a perspectiva pos-
positivista que divisa um maior espectro da juridicidade que nao
pode se limitar a legalidade formal.

32 A Teoria Pura do Direito em um tinico momento considera a norma
fundamental (grundnorm) como norma posta. Isso em decorréncia
do monismo kelseniano que propugna pela supremacia do Direito
Internacional sobre o direito estatal. Assim, partindo-se do primado
da ordem juridica internacional, alerta Kelsen que de fato ha “uma
norma que representa o fundamento de vigéncia [entenda-se
validade, vide nossa observagao na nota n° 27] das ordens juridicas
estaduais. Por isso, o fundamento de vigéncia da ordem juridica
estadual pode ser encontrado no Direito internacional positivo.
Nesta hipotese, o fundamento de vigéncia daquela ordem juridica
é uma norma posta, ndo uma simples norma pressuposta. A norma
de Direito internacional que representa este fundamento de
vigéncia é usualmente descrita pela afirmacao de que, de acordo
com o Direito Internacional geral, um governo que,
independentemente de outros governos, exerce o efectivo dominio
sobre a populacdo de um determinado pais, constitui um governo
legitimo, e que o povo que vive nesse pais sob um tal governo
forma um Estado no sentido do Direito Internacional - e isto sem
curar de saber se este governo exerce esse dominio efectivo com
base numa Constituicdo por ele revolucionariamente estabelecida.
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Traduzindo esta mesma idéia na linguagem do Direito: uma norma
do Direito internacional geral reconhece a um individuo ou a um
grupo de individuos o poder de, com base na Constituicao eficaz,
criar e aplicar, como governo legitimo, uma ordem normativa de
coercdo. Ela legitima assim, para o dominio territorial da sua eficacia
real, esta ordem coerciva como ordem juridica valida, assim como
legitima o Estado, no sentido do Direitointernacional,acomunidade
constituida através desta ordem coerciva - isso sem curar de saber
se o governo é legitimo no sentido de uma Constituicao
anteriormente existente ou se alcancou o poder pela via
revolucionaria. Esse poder, segundo o Direito internacional, é de
considerar como um poder juridico. Isso significa que o Direito
internacional legitima a revolugédo triunfante como um processo
criador de Direito. Se, por esta forma, se reconhece como
fundamento de vigéncia da ordem juridica estadual uma norma
positiva de Direito internacional na sua aplicacdo a Constituicao
estadual, sobre cuja base se ergue a ordem juridica do Estado,
entdo desloca-se o problema da norma fundamental. Com efeito,
nesse caso, o fundamento de vigéncia de uma ordem juridica
estadual nao reside numa norma pressuposta mas numa norma
juridico-positivamente estabelecida do Direito internacional; e,
entdo, levanta-se a questdo do fundamento de vigéncia desta
norma e, portanto, a questdo do fundamento de vigéncia da ordem
juridica internacional de que é parte integrante a norma sobre a
qual se apoia a autoridade da ordem juridica estadual, a norma que
esta ordem juridica encontra o seu fundamento imediato de
vigéncia, se bem que ndo o seu fundamento de vigéncia ultimo.
Este fundamento de vigéncia apenas pode, entdo, ser a norma
fundamental do Direitointernacional que, portanto, é ofundamento
mediato de vigéncia da ordem juridica estadual. Como genuina
norma fundamental, ndo é uma norma posta mas uma norma
pressuposta. Ela representa o pressuposto sob o qual o chamado
Direito internacional geral, isto &, as normas, globalmente eficazes,
que regulam a conduta de todos os Estados entre si, sao
consideradas como normas juridicas que vinculam os Estados.
Estas normas sao criadas pela via de um costume que é constituido
pela conduta efectiva dos Estados, isto é, pela conduta dos
individuos que, de acordo com as ordens juridicas estaduais,
funcionam como governos. Se elas séo pensadas como normas
juridicas vinculantes para os Estados é porque se pressupde uma
norma fundamental que institui o costume dos Estados como facto
produtor de Direito. O seu teor é: os Estados, quer dizer, os governos
dos Estados, devem conduzir-se nas suas relagdes mutuas de
harmonia com um dado costume dos Estados, ou: a coacgao de um
Estado contra outro deve ser exercida sob os pressupostos e pela
forma correspondentes a um dado costume dos Estados. E esta a
constituicdo - logico-juridica — do Direito internacional.” (KELSEN,
1979, p. 301-302). A norma posta que, na concepgcao monista
serviria de fundamento de validade para a constituicdo é o Principio
da Efetividade que assim pode ser expresso a partir da construcao
kelseniana: quando, no seio de uma comunidade, que vive em
determinado territorio, o poder é exercido de forma efetiva a ponto
de romper com uma ordem juridica anteriormente estabelecida,
esse poder produz direito novo. Entdo, ndo teria sido o fato ocorrido
em 7 de setembro de 1822 (declaragcdo da independéncia), que
seria o fundamento de validade da Constituicdo brasileira de 1824,
mas a incidéncia da norma de Direito Internacional vazada no
Principio da Efetividade que conduz os Estados a agir de determinada
maneira, qual seja, reconhecer um novo direito (o direito brasileiro)
em oposicdo a um direito anteriormente existente (o direito
portugués) em ato unilateral conhecido como reconhecimento de
Estado. O raciocinio € o mesmo para o reconhecimento de governo,
como ocorreu, por exemplo, apés 15 de novembro de 1889.
Contudo, os Estados ndo se conduziram dessa mesma maneira em
relagdo a um fato ocorrido no Brasil em 1789 — a insurreicdo mineira
- exatamente porque ali ndo se divisou a incidéncia da norma de
Direito Internacional consubstanciada no Principio da Efetividade.
Com efeito, as forgas leais a Tiradentes ndo foram suficientes o
necessdrio para romper com a ordem juridica portuguesa e
implantar uma nova ordem apta a criar direito novo. E sob essa
compreensao que Kelsen nao transfere para os fatos — aqui uma
revolucdo, um golpe de estado ou mesmo uma assembléia
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constituinte - a validade do direito. Kelsen efetua, portanto, um
corte epistemoldgico. Com efeito, a pretensdao de fundamentar
uma proposicao por meio de outra preposicdao lembra Atienza,
citando Alexy, torna possivel dizer que uma teoria do procedimento
como a do discurso racional, oferece uma solugéo para o chamado
dilema de Miinchhausen. “Nesse caso, a situagao que enfrentamos é
que, ou nos vemos proximos de um retorno ao infinito, ou entao,
num determinado momento, é preciso renunciar a fundamentar, e
a fundamentacdo é substituida por uma decisdo [interrupcao
dogmatica do processo de fundamentacdo ao estilo norma
fundamental] ou se torna circular: os principios ultimos se
fundamentam a partir dos considerados derivados [férmula
adotada por Luhmann para quem a validade do direito se assegura
mediante a integracdo recursiva das operacées a rede. E condicdo
de tempo. E presente. “Cualquier fundamentacién normativa de la
validez se perderia en un regreso al infinito; o dicho de otro modo:
tendria que presuponerse a si mismo, tendria que presuponer su
propio etcétera.” (LUHMANN, Niklas.El Derecho de la Sociedad.
México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 166). Num outro
momento, Luhmann lembra que “a textualizacdo gera a ilusdo da
norma ser-em-si-e-por-si (An-und-fiir-sich-Siens), mas oculta em sua
origem a constituicdo circular. As normas tornam as decisdes
possiveis porque as decisdes tornam as normas possiveis.”
(LUHMANN, Niklas. A Restituicdo do Décimo Segundo Camelo: Do
sentido de uma andlise sociolégica do direito. In: ARNAUD, André-
Jean e LOPES JR, Dalmy (Orgs.). Niklas Luhmann: Do Sistema Social a
Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 37)]. A saida
para o problema consistiria em estabelecer exigéncias da atividade
de fundamentacédo, isto é, regras da discussdo racional, cujo
cumprimento garanta que o resultado — a norma particular ou a
assercao que se pretende fundamentar - seja racional. Mas o fato
de o resultado ser racional [.] ndo significa que ele seja
absolutamente correto.” (ATIENZA, Manoel. As razées do direito:
teorias da argumentacgao juridica. Sao Paulo: Landy, 2006, p. 164-
165). Se considerarmos a regressao ao infinito, como divisada por
Luhmann, entre outros, como uma opgéo [ineficaz] ao problema da
fundamentacéo das ciéncias ldgico-dedutivas, teremos que admitir
que se trata de um trilema e ndo de um dilema. E assim que Hans
Albert prefere nomear (HANS, Albert. Tratado da razdo critica. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1976, p. 24-28). Essa opcéo, todavia,
ndo tem sido levada em consideracéo porque nao conduz a lugar
algum. Redunda, como se diz usualmente, em “por dgua em saco
furado”, numa referéncia popular ao “tonel das danaides”
(danaidum dolium) da mitologia grega: as danaides, cinqlenta
filhas de Danaos, Rei de Argos, foram condenadas pela morte
coletiva de seus maridos. A engenhosa justica dos deuses
condenou-as a encherem um tonel sem fundo por toda
eternidade.

33 KELSEN, 1979, p. 278, passim.
34 |dem, ibidem.

3> Efetivamente, para Kelsen, a validade do direito ndo se encontra
vinculada a qualquer espécie de juizo de valor; “nédo significa o
reconhecimento de um valor de Justica que, destarte, ndo é por
forma alguma elevado a categoria de um elemento do conceito
de Direito e, por isso, também ndo pode servir como critério para
a distingdo entre comunidade juridica e bando de salteadores,
contra o que sucede na teologia de Agostinho. Na sua Civitas Dei,
onde levanta a questao desta distin¢do, escreve este autor: << Que
s&o os impérios sem Justica, sendo grandes bandos de salteadores?
E sdo os bandos de salteadores outra coisa sendo pequenos
impérios?>>. Um Estado, ou para Agostinho, uma comunidade
juridica, ndo pode existir sem Justica. Pois <<o Direito ndo pode
existir onde ndo exista a verdadeira Justica. O que acontece de
conformidade com o Direito, acontece de facto justamente; o
que é feito de uma maneira injusta, ndo pode acontecer segundo
o Direito>>. O que é, porém, a Justica? << Justica é a virtude
que da a cada um o que é seu (Justitia porro ea virtus est, que sua
cuique distribuit). Em que consiste, pois, a Justica dos homens que
rouba o homem ao verdadeiro Deus e o submete aos deménios
impuros? Ou nao é injusto aquele que subtrai ao comprador um
pedaco de terreno e o d4 a quem néo tem qualquer direito a ele?
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E é porventura justo aquele que se furta a si préprio ao Senhor
por quem foi criado e se pde ao servico de espiritos maléficos?>>
Segundo a concepc¢do que estd na base deste raciocinio o Direito
é uma ordem de coercédo justa e distingue-se, assim, através da
Justica do seu conteldo, da ordem coercitiva de um bando de
salteadores. Que a Justica ndo pode ser uma caracteristica que
distinga o Direito de outras ordens coercitivas resulta do caracter
relativo do Juizo de valor segundo o qual uma ordem é justa. Visto
Agostinho somente querer considerar como justa uma ordem que
atribua a cada um o que é seu e empregar esta formula destituida
de contetddo por maneira a fazer valer como justa aquela ordem
que reserva ao verdadeiro Deus - que é para ele o Deus judaico-
cristdo, e ndo os deuses romanos — o que a ele s6 a ele pertence, a
saber, a correspondente adoragéo, que adquire a sua expressao no
culto, uma ordem que néo corresponda a esta exigéncia ndo pode
ser Direito mas apenas um bando de salteadores. Com isso recusa-
se ao Direito romano o caracter juridico. Se a Justica é tomada
como o critério da ordem normativa a designar como Direito,
entdo as ordens coercitivas capitalistas do mundo ocidental nao
séo de forma alguma Direito do ponto de vista do ideal comunista
do Direito, e a ordem coercitiva comunista da Unido Soviética nao
é também de forma alguma Direito do ponto de vista do ideal de
Justica capitalista. Um conceito de Direito que conduz a uma tal
consequiéncia ndo pode ser aceito por uma ciéncia juridica positiva.
Uma ordem juridica pode ser julgada como injusta do ponto de
vista de uma determinada norma de Justica. O facto, porém, de o
contetido de uma ordem coercitiva eficaz poder ser julgado como
injusto, nao constitui de qualquer forma um fundamento para nao
considerar como valida essa ordem juridica.”(KELSEN, 1979, p. 80-
82).

36 CASTANHEIRA NEVES, op. cit,, p. 27.

37 Kelsen cogita, contudo, da construcdo de um conceito de direito
queignore o elemento coercao. Segundo ele “E fato que o legislador
pode decretar comandos sem considerar necessario vincular uma
sancao criminal ou civil a sua violagdo. Se tais normas também sao
chamadas de normas juridicas, é porque elas foram criadas por
uma autoridade que, segundo a constituicdo, é competente para
criar Direito. Elas sao Direito porque emanam de uma autoridade
criadora de Direito. De acordo com esse conceito, o Direito é
qualquer coisa que se tenha efetuado da maneira que a constituicao
prescreve para a criacdo de Direito. Esse conceito dinamico difere
do conceito de Direito como ordem coercitiva. Segundo o conceito
dinamico, o Direito é algo criado por certo processo, e tudo o que
é criado desse modo é Direito. Ele ndo contém nenhuma resposta
a questdo do que é a esséncia do Direito, de qual é o critério pelo
qual o Direito pode ser distinguido de outras normas sociais.
Esse conceito dinamico fornece resposta apenas a questao de se
saber se e por que certa norma pertence a um sistema de normas
juridicas validas, se e porque ela faz parte de certa ordem juridica.
E a resposta é a de que certa norma pertence a certa ordem
juridica se for criada de acordo com um procedimento prescrito
pela constituicdo fundamental dessa ordem juridica.” (KELSEN,
1992, p. 126-127). Todavia, Kelsen prossegue consciente de que
se ndo estad presente contetido dedntico (obrigacdo, proibicéo e
permissao), ndo ha espaco para se falar em norma juridica: “Deve-
se notar, porém, que ndo apenas uma norma, i. e, um comando
que regula a conduta humana, pode ser criada da maneira prescrita
pela constituicdo para a criagao de Direito. Um estagio importante
no processo criador de Direito é o procedimento pelo qual normas
gerais séo criadas, ou seja, o procedimento legislativo [...] A forma
de uma lei - uma declaragado votada pelo parlamento, aprovada
pelo chefe de Estado, publicada no didrio oficial - é escolhida
a fim de dar a certa matéria, no caso a expressdo de gratiddo da
nacdo, o carater solene. O reconhecimento solene dos méritos de
um estadista ndo é, de modo algum, uma norma, mesmo que surja
como contetdo de um ato legislativo, mesmo que tenha a forma
de uma lei. A lei, como produto do procedimento legislativo, um
estatuto no sentido formal do termo, € um documento que contém
palavras, sentencas; e aquilo que é expresso por essas sentengas ndo
tem de ser necessariamente uma norma. Alids, varias leis — nesse
sentido formal do termo - contém nédo apenas normas juridicas,
mas também certos elementos que ndo possuem qualquer carater
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juridico, i.e., normativo, especifico, tais como visdes puramente
teodricas a respeito de certos assuntos, as motivacdes do legislador,
ideologias politicas contidas em referéncias tais como “justica”
ou “a vontade de Deus”, etc.,, etc. Todos esses sao conteudos
juridicamente irrelevantes do processo criador de Direito. O
procedimento criador de Direito inclui ndo apenas o processo
legislacdo, mas também o procedimento das autoridades juridicas
e administrativas. Mesmo os julgamentos dos tribunais contém,
muitas vezes, elementos juridicamente irrelevantes. Se pelo
termo “Direito” quer se exprimir algo pertencente a certa ordem
juridica, entdo Direito é qualquer coisa que foi criada de acordo
com o procedimento descrito pela constituicdo fundamental dessa
ordem. Isso ndo quer dizer, porém, que tudo o que foi criado de
acordo com esse procedimento seja Direito no sentido de norma
juridica. "(Idem, p. 127).

38 KELSEN, 1992, p. 127.
39 |dem, p. 123.
40 CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 29.

41 VILANOVA, Lourival. Légica Juridica. Sdo Paulo: José Bushatsky
Editor, 1976, p. 9.

42 |dem, p. 10.
43 KELSEN, 1979, p.329.

44 Segundo Kelsen “A teoria, nascida no terreno da common law
anglo-americana, segundo a qual somente os tribunais criam
Direito, é tao unilateral como a teoria, nascida no terreno do Direito
legislado da Europa Continental, segundo a qual os tribunais nao
criam de forma alguma Direito mas apenas aplicam o Direito ja
criado. Esta teoria implica a idéia de que sé ha normas juridicas
gerais, aquela implica a de que s6 ha normas juridicas individuais. A
verdade esta no meio. Os tribunais criam Direito, a saber — em regra
- Direito individual; mas, dentro de uma ordem juridica que institui
um 6rgéo legislativo ou reconhece o costume como facto produtor
de Direito, fazem-no aplicando o Direito geral ja de anteméo criado
pela lei ou pelo costume. A decisao judicial é a continuagédo, nao o
comeco, do processo de criagdo juridica.” (KELSEN, 1979, p. 349).

45 CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 25, passim.
46 VILANOVA, op. cit., p. 84-85.

47 |dem, p. 94.

48 KELSEN, 1979, p. 348.

49 PEDROSA, 1972, p. 8

%0 |dem, ibidem.

51 Lourival Vilanova, conquanto trabalhasse em nivel de meta-
linguagem, no ambito, portanto, da epistemologia juridica, estava
atento, contudo, para a circunstancia de que na construcéo e na
aplicacdo do direito, a l6gica formal se avulta insuficiente: “nédo se
resolve com a légica o que é extra-ldgico: o contetido - a referéncia
a fatos do mundo e a valores que procuram realizar-se através de
normas. A l6gica material que exige SICHES (Filosofia Del Derecho,
p. 642) vai além da analitica das formas: é a légica-instrumento com
que trabalha o jurista tedrico ou pratico, cujo objetivo nao é fazer
l6gica, mas relacionar o logos com a concregéo existencial, de onde
procede e para onde se dirige o direito, como instrumento cultural
destinado a estabelecer um tipo de ordenacdo na vida humana
coletiva. Essa atitude retrovertida (a reflexdo husserliana) para o
logos, pondo entre parénteses metddico a existéncia mesma dos
fatos e dos valores (axiologicos, digamos) nao foi nem pode ser a
atitude dos juristas com senso da realidade. Foi teorizagao, excesso
racionalista, cujo fundo subjacente o socidlogo sabe descobrir. E
descobrir como ideologia que quer se confundir com ciéncia, falsa
competéncia que KELSEN implacavelmente sempre denunciou.”
(VILANOVA, op. cit. p. 168-170). Ndo obstante, é verdade, porém,
que noutro ponto, Vilanova assenta sem nenhum receio que “O
isolamento ¢ artificial. Na relagdo do homem com o mundo que
o contorna, conhecer é um comportamento operativo, dirigido
contextualmente.” (idem., p. 17).

52 CASTANHEIRA NEVES, idem, p. 29.
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53 NEDEL, Anténio Carlos. “A llusdo Metafisica do Positivismo
Juridico”. In: Constituigdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Anuario
do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos — UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 165.

54 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. “Filosofia do Direito e Dogmatica
Juridica”. In: Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de
Pernambuco. Recife: ESMAFE, jun./1996, p. 277.

55 |dem, p. 278.
56 KELSEN, 1979, p. 466-467.

57 A convocacdo de fins politicos, sociais ou econdmicos a guisa
de possibilitar uma decisdo, as vezes é condicdo cognoscivel
que aparece expressamente no proprio texto. Consideremos o
seguinte fato: Na vigéncia do art. 219 (revogado pela Lei 11.106, de
28/03/2005) o Codigo Penal brasileiro prescrevia: “Raptar mulher
honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim
libidinoso. Pena - reclusdo, de dois a quatro anos.” Quarenta anos
atrds, na cidade de Belo Horizonte, certo individuo foi denunciado
pela prética de referido delito. No dia agendado para a audiéncia
de oitiva das testemunhas, verificou-se que uma delas nao se
encontrava presente, vindo a juizo a noticia de que se tratava de
trabalhador da empresa Mendes Junior, que estava prestando
servicos no lraque, fato comum em terras mineiras naquele
tempo. O agente do Ministério Publico requereu a expedicdo de
carta rogatoria, o que foi deferido pelo Juizo. Expedida, a carta
rogatéria foi concedido o exequatur pelo érgao judiciario central
competente da organizagao judicidria do Iraque, que determinou
o cumprimento pelo juizo igualmente competente. Na audiéncia,
o belohorizontino prestou compromisso. Jurou em nome de
Ala falar a verdade. O magistrado procedeu as perguntas que
constavam do instrumento e verificou a existéncia de um elemento
normativo no tipo vazado na expressdo “mulher honesta”, pelo
que nao hesitou em perguntar: - A mulher era honesta? Ao que
o brasileiro respondeu que sim, apressando-se em despejar as
qualidades da vitima. O magistrado imediatamente perguntou: —
Ela usava véu? Obviamente a resposta do nosso compatriota foi
negativa e com isso colocou a cabeca em risco porque “mulher
honesta” no Iraque usa véu.. Na perspectiva da racionalidade
positivista, o exemplo poderia ser explorado sob o seguinte viés
de argumentacao: a cientificidade do direito se garante na medida
em que ele é escoimado de qualquer investigacdo moral e politica.
O purismo apregoado por Kelsen aponta, a partir dai, para que
o direito é forma, é estrutura légica dentro da qual se suporta
qualquer contetido. No exemplo poderiam se divisar algumas
estruturas logicas do direito como carta rogatéria, exequatur,
compromisso de testemunha, tipicidade e elemento normativo,
que véo se encontrar presentes sempre que o direito se manifeste
fenomenologicamente e expostas aos mais variados conteudos.
Com efeito, bastaria pensar, por exemplo, que de acordo com o
direito brasileiro, a testemunha promete falar a verdade perante o
Estado, ou seja, sob pena de cometer crime de falso testemunho,
isso porque o Brasil é um Estado aconfessional. Diferentemente,
no Iraque, o conteido do compromisso de testemunha revela
que a testemunha promete falar a verdade em nome de Al4. Por
outro lado, um jurista brasileiro pode nao saber qual o 6rgéo da
organizacdo judicidria do Iraque que concederd o exequatur as
rogatoérias, nem aquele competente para executa-las, mas isso é
conteldo, basta - sob a perspectiva légico-formal - que conheca
e saiba utilizar as estruturas logicas para dentro delas inserir o
conteudo que se apresente “normatizado” em qualquer Estado, de
tal sorte que por esse caminho, um jurista brasileiro, conhecedor
das estruturas légicas, poderia, sem maiores dificuldades, trabalhar
no Iraque, onde teria apenas de se inteirar do conteido que
naquele Estado elas suportam. Nao seria por outra razdo que
o magistrado iraquiano deparando-se com a presenca de um
elemento normativo do tipo, divisou a necessidade de esclarecer
se a vitima era “mulher honesta”, porque se assim nao fosse nao
estaria presente a tipicidade. Sem duvida, o conhecimento das
estruturas l6gicas do direito se apresenta de grande valia para os
juristas, porém nao se constitui o ponto decisivo para se alcangar
respostas corretamente justificadas. E preciso se ter presente que
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o direito é dinamico. E vida! Retirar da compreensdo do direito
os aspectos inerentes a faticidade, a cotidianidade, enfim, a
historicidade que lhe imprimem o sentido contextual e, portanto,
cultural, para conceber sua experiéncia exclusivamente atrelada
ao conhecimento de sua estrutura légico-formal, é desconsiderar
aquilo que realmente acontece. E na contextualidade que a vida
viceja. E preciso realmente encarar a ordem juridica como um
problema de vida, o que implica considerar toda uma gama de
significados a ela inerentes de modo a propiciar a exploragdo das
conexodes de sentido. Com efeito, o exemplo possui o condédo de
revelar que os contelidos normativos variam porque o direito
é ciéncia cultural. Na verdade, ndo era preciso ir até o Iraque.
A compreensdo do que seja “mulher honesta” numa situacao
hermenéutica deflagrada na regido amazénica obviamente nao
poderd ser a mesma considerada numa situacdo hermenéutica
alavancada no Rio de Janeiro, onde a consciéncia histérico-efetual
nos vincula diretamente a outro contexto sécio-econdmico-
cultural, ou seja, outra serd a conexdo de sentido que ensejara a
escolha de outra decisdo afinada com a conexdo de um desses
efeitos.

Entre as vias de discurso de area aberta pode-se destacar o
funcionalismo politico, o funcionalismo social (tecnolégico e
econdmico) e o funcionalismo sistémico, que se agrupam como
modalidades do funcionalismo juridico, onde o “direito deixa de
ser um auto-subsistente de sentido e de normatividade para passar
a ser um instrumento — um finalistico instrumento e um meio ao
servicodeteleologiasquedeforaoconvocamecondicionantemente
o submetem”, registra Castanheira Neves, que prossegue
precisando o sentido de cada uma dessas vias: “O funcionalismo
politico ocupa neste contexto um lugar a parte. Nao apenas por
compreender o direito como um instrumento politico, mas por se
orientar por uma intencdo expressa de politicizacdo da juridicidade.
A dizer-nos isto que o seu acento é posto sobretudo, e fortemente,
nos fins ou objetctivos de um Zweckprogramm - que procura
decerto <<meios>> adequados, mas que incidira mais naqueles do
nestes. O direito teria s6 uma geral funcdo politica, nem se lhe
reconhecem apenas efeitos politicos, pretende-se que assuma um
directo e determinante objetivo politico, e assim segundo
fundamentos e critérios imediatamente politicos. Néo estaria
excluida de todo uma explicacdo socioldgica. A actual sociedade
politica organizada num Estado social de direito <<encontra-se
numa fase de passagem da sociedade individualistico-liberal a
sociedade pluratitico-social>> - diz-nos neste sentido WIETHOLTER
—; << e terfamos entdo << um sistema de direito emergente e
elaborado em funcdo da ‘garantia’ de uma sociedade civil
substancialmente apolitica, mas onde se véem progressivamente
desmentidas todas as tradicionais separagoes - politica e economia,
Estado e sociedade civil - sobre as quais aquele sistema se
fundara>>; pelo que <<o jurista politico seria a condicdo
necessaria>> para a existéncia desta nova sociedade politica de
continua mutacdo social e politicamente constituenda e isto
implicaria a exigéncia de <<uma teoria politica do direito>> - ou
seja, a <<politizacao>> do direito e dos juristas. Mas o decisivo vem
de outro lado: de um assumido compromisso ideoldgico que
orienta uma critica radical a realidade politico-social, e ao que se diz
a sua cobertura juridica, numa linha neomarxista com fundamento
na utopia, justamente critico-ideolégica, da <<emancipacao>>. E
assim na <<teoria critica do direito>> ao assimilar ela o projecto
filosofico-social da Escola de Frankfurt e a sua prospectiva dialética
holistica. E assim no Critical Legal Studies Movement, alias particular
projeccdo daquela <<teoria critica>>, ao postular-se a progressive
school of legal theory em que the Law and politics coud not be
sepated. E assim ainda no <<uso alternativo do direito>> em que o
fundamental das coordenadas anteriores igualmente se convocam,
posto que numa directa intencao da realizacdo metodoldgico-
judicial mobilizadora das possibilidades oferecidas nesse sentido
pelas indeterminagdes e aberturas do sistemas vigentes, e em que
se haveria de decisoriamente <<tomar partido>>. Numa palavra,
em que a atitude redutora implicita em todos estes movimentos
claramente se afirma: a pratica humano-social, e nela a ainda a
juridica, seria exclusivamente prética politica. Diferentemente é o
funcionalismo social nas suas duas submodalidades, tecnolégico
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estrito e econdmico. Ao compromisso e militdncia ideoldgicos
substitui a neutralidade tecnoldgica e ao finalismo programatico o
consequencialismo social - os seus métodos sdao menos de
transformacéo estrutural (se ndorevolucionaria) do que estratégicos
sob critérios de funcional perfomance. O funcionalismo social de
cariz tecnoldégico perspectiva o direito e o pensamento juridico
como uma social engineering (expressdo e intencdo cunhadas,
como se sabe, por R. POUND) - estratégico-finalistico no projecto
prescritivo, convencionalmente racional nos critérios-regras
regulativos e de controlo, decisério na realizacdo concreta e
convocando a analitica da <<teoria da decisdo>>, transformando
institucionalmente a func¢do judicial num sentido também
estratégico-tatico, etc. E referindo-nos sé a este ultimo poonto,
diremos, com F. OST, que a funcdo judicial passaria a ser
<<essencialmente funcional, teleoldgica, instrumental, evolutiva e
pragmatica>>, em que seria <<tida como justa a solu¢ao mais
adequada ao objetivo proposto pelo planificador social, sendo
nesse caso secundaria a consideracdo de valores materiais ou de
regras formais>>. Seria este um <<modelo poés-liberal>>, que
consagraria o <<declinio da rule of law>>, ou onde the rule
interpretative model - modelo de decisdo de casos concretos pela
aplicacdo de valores ou regras gerais preestabelecidas e
determinadas hermeneuticamente no seu sentido decisivo - se
superaria por <<the judicial-power model>> (PH. SELZINIK), aquele
em que o juiz seria <<constitutivamente interventor, criador
autdonomo das solugdes exigidas pelos fins e interesses sociais>>.
Nesse sentido se diz que um juge entraineur se substituird ao <<juiz
arbitro>> do sistema legalista-liberal, e que lhe competird
<<participar na realizagdo de politicas determinadas e assegurar,
desse modo, a melhor regulacéo dos interesses em causa>>. A sua
<<nova missdo>> imporia ao juiz que actuasse <<para além do
campo fechado dos direitos subjectivos determinados pela lei - ele
seria responsavel pela conservacédo e pela promocéo de interesses
finalizados por objectivos socioeconémicos e regulados por
sistemas de normas técnicas correspondentes>>, competindo-lhe
ser um <<instrumento dindmico>> e de oportunidade que o afasta
do <<aplicador passivo de regras e principios preestabelecidos>>
e o faz colaborar na realizacédo e finalidades sociais e politicas: o seu
papel consiste em comparar sistematicamente objectivos
alternativos com vista aos seus resultados respectivos e aos valores
que lhe estdo subjacentes. J4 no que se refere ao funcionalismo
social econémico, tal como o vemos a exprimir-se, por exemplo, em
Law and Economics ou através da <<analise econdmica do direito>>
- com o seu entendimento da sociedade e de toda a prética social,
mesmo politica (recorde-se a teoria da public choice) segundo a
estrutura do mercado, com o seu utilitarismo (ainda que utilitarismo
repensado e numa pretensa superagao critica de Betham), com o
seu postulado do <<homem racional>> (em que a racionalidade é
apenas a inteligéncia dos interesses), com a sua tese behaviorista
do comportamento humano-social - o direito, submetido ao
principio da optimizacdo global dos resultados que teria o seu
critério na cost-benefit-analysis e ndo em axioldgicas valoragdes da
<<justica>>, s teria sentido na perspectiva da eficiéncia econdmica
(da <<maximizagao da riqueza>>, segundo POSNER e para a
realizar, acabando mesmo por reduzir-se a um papel residual na
coeréncia do <<teorema de COASE>> (competindo-lhe apenas
diminuir os <<custos de transaccdo>> e garantir as condi¢des para
umarevolugdo convencional do problemadas <<externalidades>>)
- embora com possiveis e correctivas intengdes também
distributivas, segundo alguns (pense-se em CALABRESI). E o que
dizer do funcionalismo sistémico, que, renunciando a uma regulagao
material da sociedade (seja finalistica, seja consequiencial), dada a
sua complexidade e a pluralidade dos seus polos auto-
organizatoérios e autopoiéticos, vé no direito sé um subsistema
social,chamado a uma funcdo apenas integrante e em ultimo termo
de absorcao de conflitos, segundo PARSONS, ou a fim de definirum
mecanismo comunicativo de fungao selectiva e estabilizadora de
expectativas, segundo LUHMANN, numa organizagao
estruturalmente invariante e de intencionalidade auto-referente,
segundo um cédigo bindrio licito/ilicito, legal/ilegal, que reduziria
aquela complexidade em termos de um mero sistematizador da
contigéncia continuamente reconstruido numa circularidade
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recursiva? Sem duvida que teriamos nao s& uma
<<desontoligizagdo>> acabada como o abandono radical do
axioldégico no universo pratico, e pratico-juridico, a favor de um
calculo oportunistico da accdo em que a liberdade, <<liberdade
negativa>> decerto (I. BERLIN), se postulava no principio, mas se
via afinal dominada no resultado.” (CASTANHEIRA NEVES, op. cit. p.
41-47, os destaques em negrito sdo nossos). Queremos destacar,
ainda, no ambito dos discursos de area aberta, a vertente “Direito e
Literatura”, que busca fornecer elementos ao juiz através de certos
romances literdrios ao escopo de ensejar uma sensibilidade
diferente para enfrentar as situagoes, tornando o juiz um
“expectador judicioso”, apto a imparcialidade (ver NUSSBAUM,
Martha C. Poetic Justice: The Liteerary Imagination and Public Life.
Boston: Beacon Press, 1995).

59 AROSO LINHARES, José Manoel. Jurisdicdo, Diferendo e <<Area
Aberta>>A caminho de uma <<Teoria>> do Direito como Moldura?.
Separata de ARS IVDICANDI. Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. IV. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 445, nota de rodapé (4).

60 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, p. 47-57 e 109-110.

61 A generalizacdo das expectativas comportamentais, ao escopo de
evitar o desapontamento, pode ocorrer porque as expectativas
podem ser seletivamente reduzidas de forma congruente e nao
apenas pela normatizacdo. Luhmann divisa, com efeito, trés
formas de redugao: “Na dimensdo temporal essas estruturas de
expectativas podem ser estabilizadas contra frustracdes através
da normatizacdo. Frente a crescente complexidade social isso
pressupde uma diferenciacdo entre expectativas cognitivas
(disposicédo a assimilacao) e normativas, além da disponibilidade de
mecanismos eficientes para o processamento de desapontamentos,
frustragdes. Na dimensdo social essas estruturas de expectativas
podem ser institucionalizadas, ou seja apoiadas sobre o consenso
esperado a partir de terceiros. Dada a crescente complexidade
social isso exige cada vez mais suposigoes ficticias do consenso e
também a institucionalizacdo do ato de institucionalizar através
de papéis especiais. Na dimensdo prdtica essas estruturas de
expectativas podem ser fixadas externamente através de um
sentido idéntico, compondo uma inter-relacao de confirmagoes
e limitagbes reciprocas. Dada a crescente complexidade social
isso exige uma diferenciacdo dos diversos planos de abstracdo”
(LUHMANN, op. cit,, p. 109-110). Vé-se, assim, que a estabilizacao
das expectativas ocorre tanto pela normatizagdo, como a partir
de um processo seletivo social, a base de consenso, que segrega
quais as expectativas que se dirigem para realizacdo de valores
que a sociedade seletivamente elege como basicos, necessarios
ou essenciais para a manutencao do sistema, gerando, a partir dai,
institucionalizagdo, bem como, e isso também é muito importante,
porque todos nds, do mais simples dos homens ao mais letrado
jurista sabe que “aquilo que ndo é proibido é permitido” e a partir
dai pode conjecturar e fazer expectativas sobre as expectativas
do outro. De fato, ndo é preciso ser jurista para se chegar a esta
constatacao nas complexidades de agdes cotidianas que por isso
resultam contingenciadas. A estabilizacdo volta-se para evitar
desapontamentos. E, a partir dai, “o sistema vai orientar, canalizar
o processamento de desapontamento de expectativas — e isso
ndo sé para impor o processamento de expectativas corretas
(p.ex. normas juridicas), mas sim para criar a possibilidade de
expectativas contrafaticas, que se antecipem ao desapontamento,
ou seja: normativas.” (Idem, p. 67).

62 A expressdo encontra-se aqui tomada, registra AROSO LINHARES,
“Com o alcance que BALKIN e LEVISON nos ensinam a reconhecer
(canons as a set of standard texts, approaches, examples that
define law or the study of law as a discipline): <<Legal Canons: an
Introduction>>, in BALKIN/LEVISON (ed.), Legal Canons, New York,
2000, p. 3-44.", apud AROSO LINHARES, op. cit., p. 461).

63 AROSO LINHARES, op. cit., p. 460-461.
64 |dem, p. 462.

65 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolucées Cientificas. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2001, p. 126.
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66 BARZOTTO, op. cit, 2003, p. 147.
67 CASTANHEIRA NEVES, op. cit, p. 30.
68 |dem, p. 54-55.

69 A proposta teorética de CASTANHEIRA NEVES se lastreia por um
acervodelivros, artigos, palestras, destacando-se, quantoaoaspecto
metodoldgico. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais.
Coimbra: Editora Coimbra, Universidade de Coimbra, 1993. Naquilo
que recortadamente aludimos, o desdobramento teorético pode
ser conferido nesta obra entre as paginas 142-196.

70 AROSO LINHARES, J. M. O Homo Humanus do Direito e o projecto
inacabado da modernidade.Texto pendente de publicacdo,
gentilmente cedido pelo autor.
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Atuacéo do STF na efetivacdo do direito a saiide no Brasil — Perspectivas da
judicializacao entre escassez e politicas piblicas.
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A judicializacdo do direito a saide na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal; 2.1 Problema, objeto
e metodologia; 2.2 Decisbes que nao concederam
a prestacdo de saude curativa; 2.3 Decisdes que
concederam a prestacao de saude curativa; 3 A
atuacao do Judiciario na efetivacdo do direito a saude:
alocacao de recursos escassos e o papel do Judicirio;
3.1 Identificacdo das posi¢des e dos critérios adotados
pelo Supremo Tribunal Federal nas decisdes sobre
prestacdes de saude curativa; 3.2 Como a atuacao
judicial pode equacionar a efetivacdo do direito a
saude, as politicas publicas adotadas e o problema da
escassez de recursos?; Conclusao; Bibliografia.

Introdugao

A judicializacdo do direito a salide insere-se em
um processo mais abrangente de judicializacdo das
questdes sociais, como tem ocorrido Brasil a partir do
advento da atual Constituicdo de 1988. O fendbmeno
da constitucionalizacdo do direito brasileiro, aumento
dademanda por exame judicial dos interesses juridicos,
assim como da ascensao institucional do Judiciario,
fez com que juizes e tribunais passassem a decidir
questdes que antes se encontravam em uma esfera
mais estrita relativa a politica e suas manifestacdes e
estrutura institucionais.

O problema que se apresenta neste contexto
pode ser consubstanciado em uma pergunta mais res-
trita no campo bastante complexo do direito a saude
e que tem se cristalizado nas relagdes entre interessa-
dos e Poder Judicidrio: em que medida a atuacdo ju-
dicial que determina a distribuicdo de medicamentos
e o custeio de tratamentos pela Administracdo Publica

*Advogado. Graduado em Direito pela Universidade Federal
Fluminense.
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promove a efetivacdo do direito a saide? Como opcao
metodoldgica sera analisada a jurisprudéncia do STF,
a despeito do reconhecimento de que em todo o pais
juizes e membros do Ministério Publico tém se debru-
¢ado diuturnamente com questdes muitas vezes dra-
miéticas e limitrofes entre o Direito, a Etica e a Politica
para responderem a demandas concretas que se lhes
apresentam no campo candente do direito a saude.

O problema que se apresenta neste contexto
pode ser consubstanciado em uma pergunta, a qual
se tentara responder a partir da analise da recente
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: em que
medida a atuacdo judicial que determina a distribuicao
de medicamentos e o custeio de tratamentos pela
Administracdo Publica promove a efetivacdo do direito
asaude?

O cerne deste artigo é, portanto, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal sobre o fendmeno da
judicializacdo do direito a saude. Serdo analisadas
decisdes proferidas pela Corte no periodo entre 2005
e 2011, que tenham decidido pedidos de prestacdo de
saude curativa formulados em face da Administracao
Pdblica. Dentre as decisdes proferidas durante o
recorte temporal escolhido, serdo selecionadas aquelas
que externem a compreensao juridica da Corte sobre a
judicializacdo do direito a saude.

A hipotese que orienta este artigo é de que a
atuacdo jurisdicional que condena a Administracdo
Publica a fornecer prestacdes de saude curativa, em
muitos casos, representa riscos a sustentabilidade das
politicas publicas definidas na drea ou extrapola os
limites de exigibilidade do direito a saude, na visdo do
STF.

A denominada Teoria dos Custos dos Direitos,
que serd explorada no escopo do texto, e que
procura afirmar que a concretizacdo dos direitos
sociais depende de recursos (financeiros, humanos
e técnicos) ontologicamente escassos, serd adotada
como pressuposto tedrico. As necessidades publicas
sdo infinitas, os recursos sao escassos, portanto, a
concretizacdo do direito a saude depende de escolhas
alocativas de recursos. A efetivacao de direitos sociais
e a questao or¢camentdria ndo sao antagodnicas, mas
sim intrinsecamente ligadas. Compreender a questao

ik
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da escassez é o primeiro passo para realizar direitos
sociais. Negligenciar este pressuposto é condenar os
direitos sociais ao limbo da cidadania.

1 0s custos dos direitos, escassez de recursos e a
judicializacdo das politicas publicas
1.1 0s direitos fundamentais

Direitos fundamentais tém sido definidos
como aqueles intimamente ligados a dignidade da
pessoa humana e reconhecidos pelo ordenamento
constitucional. Relativos a protecdo da esfera de
desenvolvimento da personalidade humana frente o
arbitrio estatal ou instando a atuacdo publica frente
a inequivocas demandas da cidadania, tém hoje
reconhecimento no plano interno e internacional.!

Destarte, os direitos fundamentais sdo tidos como
um nucleo de protecdo dadignidade da pessoahumana
positivado em determinada ordem constitucional, sdo
direitos de maior relevancia na organizagao do Estado.

No Brasil, os direitos sociais de cunho prestacional
(e mais especificamente o direito a satide) dependem
de uma atuacdo estatal especifica e tém tido por
objeto a entrega de medicamentos, a internacdo de
pacientes, o custeio de tratamentos, enfim demandado
uma atuacdo positiva do ente publico. Todos esses
bens juridicos pleiteados demandam alocacdo de
recursos que sao historicamente escassos. Direitos
prestacionais implicam em custos. Portanto, a alocacao
desses recursos envolve decisdes tragicas, por parte do
magistrado, do legislador ou do gestor das politicas
publicas?.

Por sua vez, os direitos de defesa possuem menor
relevancia econdmica (embora essa afirmagao mereca
certa ponderacdo, como serd demonstrado no item
1.2), pois sua observancia independe da alocagao de
recursos por meio de decisdes judiciais. Os direitos de
defesainstituem espacos de liberdade em que o Estado
ndo pode interferir, ou seja, a principio, basta que este
se abstenha.

TA Teoria Constitucional Alema do Il Pés-Guerra lancou as
bases epistemoldgicas dos Direitos Fundamentais como hoje
disseminados no Brasil. Precursores desta corrente, como Ingo
Wolfgang Sarlet, tém influenciado tanto a consolidacdo académica
quanto a jurisprudéncia sobre o tema, destacando-se a obra Eficdcia
dos Direitos Fundamentais, lancada em 1998.

2CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic Choices: the conflicts society
confronts in the allocation of tragically scarce resources. Nova lorque-
Londres: Norton, 1978.
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Os direitos sociais pressupdéem uma atuacgao
do Poder Publico, criando obrigacées positivas. Sua
efetivacdo depende, ao contrario do que ocorre com os
direitos de liberdade, de maior intervencao positiva do
Poder Publico. Eles ndo decorrem unicamente do Texto
Constitucional, dependem sempre de um aparato
publico, “vale dizer, dlemandam recursos materiais"3.

Assim, enquanto os direitos de liberdade seriam
sempre eficazes, ndo dependendo de regulamentacdo
oudaimplementacdode politicas publicas-justamente
porque determinam abstencdes ao Estado, a eficacia
dos direitos sociais dependeria de mediacdo legislativa
e orcamentdria. A efetivacdo dos direitos sociais, dentre
0s quais se encontra o direito a saude, depende sempre
de prestagOes estatais, por seu turno, essas prestacoes
dependem de recursos.

1.2 Teoria dos custos dos direitos

A obra dos professores Stephen Holmes e Cass
Sunstein - “The Cost of Rights: why liberty depends
on taxes” - teve 0 mérito de afirmar a positividade* de
todos os direitos, uma vez que o exercicio de todo e
qualquer direito — e ndo s6 os tidos como positivos —
depende de uma prestagao publica, ou seja, dependem
derecursos publicos. A critica recai sobre a afirmacao de
que as liberdades individuais podem ser asseguradas
unicamente com a limitacdo da atividade estatal.

Desconstruiu-se, portanto, a principal diferenca
apontada entre os direitos fundamentais de primeira e
os de segunda geracao, qual seja, o emprego de acdes
estatais positivas necessarias a sua concretizagao. Essa
é a tese central da obra: sustentar que todos os direitos
sdo, sob esse aspecto, positivos.

Na tentativa de confirmar sua hipétese, os auto-
res apontam diversos direitos tidos como negativos
que, segundo fontes oficiais, custaram um grande vo-
lume de recursos ao contribuinte norte-americano. Um
dos direitos mais importantes para a sociedade norte-
americana é o direito a propriedade. Talvez por esse
motivo boa parte dos exemplos de direitos negativos
que demandam presta¢des publicas diz respeito a de-
fesa da propriedade privada.®> A protecio e a concreti-

3 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios
juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisoes tragicas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 67.

40 termo positividade aqui empregado néo se refere & dicotomia
direito positivo e direito natural, mas sim as prestacoes positivas
correlacionadas aos direitos sociais.

5>Osautores relatam um incéndio em Westhampton/NY, que consumiu
uma das mais bonitas areas do pais durante trinta e seis horas em



zacao de direitos individuais dependem de mobiliza-
céo estatal, portanto, custam dinheiro®.

O Estado liberal ndo se limita a respeitar a
propriedade, como também a cria e a protege através
do Direito Civil e Criminal’. Porém, além de depender
da atividade legislativa, a protecdo da propriedade
privada ainda depende de agentes publicos, tais como
bombeiros, policiais, magistrados etc., todos estes
custeados pelos recursos dos contribuintes.

Conforme observa, acertadamente, Gustavo
Amaral, a acdo do Estado ndo é mais a grande ameaca
aos direitos de liberdade nos dias atuais. Mas a
omissdo estatal pode deixar sem protecdo a esfera
de liberdade individual®. O direito de propriedade e a
seguranga fisica sdo ameacados pela violéncia urbana
e por conflitos rurais, agravados pela omisséo estatal.
Assim como os direitos de privacidade e intimidade
sdo reiteradamente desrespeitados pela imprensa, por
bancos de dados privados, redes sociais® etc. Tudo isso
demanda uma acgdo estatal positiva, principalmente

em termos de fiscalizacdo.

Fiscalizacdo representa despesa. A obra em
comento exemplifica a afirmacdo com a demonstragao
de gastos de algumas agéncias estatais americanas —
um dos grandes simbolos do Estado minimo. Em 1996,
a Consumer Product Safety Comission gastou 41 milhdes
de ddlares na andlise de produtos potencialmente
danosos e na fiscalizagdo do cumprimento das normas
federais de seguranca. Ja a Occupational Safety Health
Admnistration, no mesmo ano, gastou 306 milhdes de
dolares para defender os direitos dos trabalhadores,

agosto de 1995, sendo controlado gragas a mobilizagéo de esforgos
de todos os niveis governamentais, inclusive militar. Os custos da
operacdo chegaram a 2,9 milhdes de ddlares, uma pequena fatia
dos 11,6 bilhdes de ddlares gastos pelas esferas de governo norte-
americanas unicamente com a protecao da propriedade privada
frente a desastres e catastrofes naturais no ano de 1996. Concluem,
em seguida, que a fruicdo de direitos individuais e de liberdade
depende de vigorosa atuagéo estatal.

SHOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights. Why Liberty
Depends on Taxes. Nova lorque-Londres: Norton, 1999, p. 15.

7 Idem, p. 60-61.
8 AMARAL, op. cit., p. 72.

9Em reportagem publicada em 03/11/2010, o sitio G1 noticiou que
a rede social Facebook admitiu que programadores de aplicativos
utilizados na rede venderam dados pessoais dos usudrios. Disponivel
em: http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2010/11/facebook-
admite-que-dados-de-usuarios-foram-vendidos.html
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obrigando os empregadores a proporcionar locais de
trabalho seguros e saudaveis'®.

Mesmo direitos os politicos dependem de
aparato custeado pelo Poder Publico, tais como locais
de votagao, mesdrios, juizes eleitorais, servidores da
justica eleitoral etc. Segundo dados da justica eleitoral,
v. g., 0 primeiro turno das eleicdes de 2010 no Brasil
custou aos cofres publicos 480 milhdes de reais, com
gastos que vao desde o pagamento de lanches para
0s mesarios (82 milhdes de reais) até o transporte das
urnas aos locais de votacdo (35 milhées de reais) 1.

Partindo da célebre maxima “where there is
a right there is a remedy”, ou em traducao livre, a
todo direito corresponde uma acdo, Cass Sunstein e
Stephen Holmes sustentam que os direitos custam
porque os respectivos remédios custam. Os remédios
jurisdicionais que tutelam direitos pressupdem a
existéncia de uma estrutura bancada com recursos
publicos'2.

Os autores advertem, ainda, que magistrados
tendem a ter dificuldade em lidar com um cendrio
de recursos finitos e problemas infinitos. As agéncias
governamentais teriam maior conhecimento da
realidade e seriam mais aptas a realocar os recursos do
que os magistrados.

1.3 A judicializacdo das politicas publicas

Ap06s o advento da Constituicao de 1988, o Brasil
vivenciou um fenédmeno de judicializagcdo de questdes
que antes estavam restritas ao ambito de atuagao dos
poderes Legislativo e Judicidrio. O reconhecimento
da forca normativa da Constituicdo, a ampliacdo da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de
uma nova dogmatica de interpretacdo constitucional
trouxeram para o Judiciario a tarefa de se pronunciar
sobre assuntos de grande relevo, dentre os quais se
encontram as politicas publicas, e, conseqlientemente,
0s gastos publicos.

A partir do desenvolvimento da doutrina
da efetividade da Constituicdo, reconheceu-se a
normatividade das normas constitucionais, tenham
elas a natureza de regra ou de principio. Ou seja, as
normas constitucionais sao dotadas de imperatividade
e quando violadas deflagram para o titular do direito

10 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights. Why
Liberty Depends on Taxes. Nova lorque-Londres: Norton, 1999,
p.101-102.

1 Disponivel em: http://agencia.tse.gov.br/sadAdmAgencia/
noticiaSearch.do?acao=get&id=1335470

12 HOLMES, SUNSTEIN, idem..
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subjetivo a possibilidade de se ir a juizo pra protegé-
lo.

Aliado ao reconhecimento da imperatividade
das normas constitucionais temos uma Constituicao
analitica, que trouxe para a esfera Constitucional
questdes que antes eram deixadas para a legislacdo
ordindria ou até mesmo tratadas como dependentes
da conveniéncia e do mérito administrativo. Diversos
direitos — dentre os quais estd o direito a saude’?,
passaram a ser reconhecidos pela Carta Constitucional,
sendo, portanto, dotados de efetividade e capazes de
criar pretensdes juridicas que, invariavelmente, sdo
levadas ao Judiciario.

O sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro é dotado de conhecida abrangéncia. Desde
a primeira Constituicao republicana, qualquer juiz de
direito ou tribunal localizado em qualquer parte do
pais pode conhecer de matéria constitucional em sede
incidental.Ja o controle objetivo de constitucionalidade
é realizado pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de ADPF, ADI ou ADC, sendo considerdvel o rol de
legitimados a propor estas a¢des, nos termos do art.
103 da Constituicdo da Republica. Em outras palavras,
questdes envolvendo direitos fundamentais, politicas
publicas e recursos fazem parte do dia a dia do
magistrado brasileiro.

Luis Roberto Barroso assevera que o
reconhecimento da normatividade da Constituicao
imp&s aos operadores do direito a aplicacdo de novos
métodos de interpretacdo além dos ja conhecidos
métodos gramatical, histérico, sistematico e
teleoldgico. Surgiram entdo principios aptos a lidar
com a interpretacao constitucional, sendo eles o da
presuncdo de constitucionalidade das normas e atos
do Poder Publico, o da supremacia da Constituicéo,
o da interpretacdo conforme a Constituicdo, o da
razoabilidade, o da unidade e o da efetividade'*.

A realidade é que tribunais e juizes em todo o
pais se deparam diariamente com questdes envolvendo
politicas publicas naareade saude. Os recursos publicos

13 Até 1988 somente possuiam acesso ao sistema publico de satde os
trabalhadores vinculados ao INPS (Instituto Nacional de Previdéncia
Social). A populagdo que néo fazia parte do mercado de trabalho
formal dependia dos servicos de saude oferecidos por casas de
caridade.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagdo do Direito. (O Triunfo Tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do
Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n.° 09,
mar¢o/abril/maio, 2007, p. 8.
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S30 escassos, as necessidades, no entanto, sdo infinitas
e historicamenteindeterminadas, se levarmos em conta
os propalados avancos cientificos da area de saude,
que dia a dia tornam mais complexos os tratamentos
médicos, com promessas curativas ou simplesmente
controle para doencas cronicas. O desenvolvimento
tecnoldégico e a descoberta de novos tratamentos e
medicamentos elevam consideravelmente o custo
da saude. Ou seja, o custo dos tratamentos é alto, os
recursos publicos sdo finitos, e, em decorréncia disso,
os magistrados tém que tomar decisdes tragicas,
envolvendo a alocagao desses recursos. Alocar recursos
na area de saude néo é simplesmente decidir se aquele
demandante receberd ou ndo o tratamento, é decidir
qual dentre os usudrios do sistema de saude publica
receberd o tratamento, qual deles ira sobreviver, em
muitos casos. Estas sdo questdes que envolvem uma
abordagem filosofica, juridica, médica e econémica do
tema. A contribuicdo deste artigo pretende se inserir
na segunda vertente.

2 Ajudicializacdo do direito a sadde na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
em que medida a atuacdo judicial promove a

efetivacao do direito a satide?

2.1 Problema, Objeto e Metodologia

A pergunta posta no inicio deste artigo conduzira
a uma andlise de alguns julgados do Supremo
Tribunal Federal. Inicialmente, se tentard identificar
como a atuacdo judicial que determina a distribuicao
de medicamentos e o custeio de tratamentos pela
Administracao Publica promove a efetivagao do direito
a saude, na visdao do STF. Em seguida, se buscara
identificar quais os critérios utilizados pela Corte nas
decisdes que envolvem o direito a saude.

A pesquisa empirica foi realizada no sitio do STF
na internet (www.stf.jus.br), mais especificamente na
secdo Jurisprudéncia -> Pesquisa de Jurisprudéncia->,
utilizando-se os termos “direito”, “a"”, “saude” e
“medicamento$”. O recorte temporal utilizado em
ambas as pesquisas correspondeu ao periodo de
01/01/2005 a 31/12/2011. O periodo foi escolhido por
algumas razodes, dentre as quais se destaca o objetivo
de analisar decisbes proferidas pela composicao
mais atual da Corte — considerando que entre 2003
e 2011, o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva e a
presidente Dilma Rousseff indicaram oito dos atuais
onze ministros.

Além disso, a escolha de um periodo
contempordneo se deve ao fato de que a judicializagdo



do direito a saude é um fenémeno relativamente
recente no pais. A jurisprudéncia mais antiga do
STF resistia a considerar a questao dos custos que
envolvem a efetivacdo do direito social a saude. A
audiéncia publica sobre o direito a satde realizada pela
presidéncia da Corte em abril/maio de 2009 contribuiu
para o amadurecimento das decisdes proferidas sobre
a matéria. Desse modo, o recorte temporal escolhido
permitird que se avalie o atual posicionamento da
Corte sobre o tema.

A maior parte das decisdes identificadas na
pesquisa nao tratava de prestacdes de saude curativa
ou sequer enfrentava a questao do efeito das decisdes
judiciais sobre as politicas publicas de saude. Portanto,
foram analisadas com maior detalhamento apenas
aquelas que julgaram pedidos de presta¢des de saude
curativa e cujas fundamentagdes tragam contribuicdo
relevante para o objeto do presente artigo.

As decisbes selecionadas foram separadas entre
aquelas em que o tratamento de saude foi deferido
e aquelas em que foi indeferido, para facilitar a
identificacdo dos critérios utilizados pela Corte.

2.2 Decisdes que ndo concederam a
prestacdo de satde curativa

As seguintes decisbes negaram, mesmo que
parcialmente, o fornecimento da prestacdo de saude
curativa: RE 631275, SS 4244, SL 256, STA 424, SS 3322,
STA 139, SS 3274, S5 3263, SS 3145, STA 91 e AC 2839.

Dentre as decisdes contrdrias a concessdo da
prestacdo de medicamento ou tratamento, merece
destaque a de autoria do Ministro Gilmar Mendes na
STA 424. A decisdo analisou pedido de suspensédo de
tutela antecipada da Unido contra decisdo em agravo
de instrumento proferida pelo TRF da 42 Regido. A
decisdo atacada havia acolhido em liminar a pretensao
do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina,
determinando o fornecimento dos:

[..] medicamentos ‘nootron 6 ml, ‘label’ e
‘motilium’ aos usudrios que necessitem do mesmo para
o tratamento de microcefalia, desde que apresentem
laudo médico elaborado por médico especialista
atestando a necessidade do tratamento com os
aludidos medicamentos, incluindo a usudria LW.H.,
no prazo de 10 dias, sob pena de multa didria no valor
de R$500,00 (quinhentos reais)’®

Algumas passagens desta decisdao revelam
a preocupacdo com os pontos de tensao que a

15 STF, Decisdo da Presidéncia, Ministro Gilmar Mendes, STA 424,
Julgamento em 20/04/2010, Publicada em 30/04/2010.

‘ ‘ - -
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judicializacdo do direito a saude cria entre gestores
de saude e formuladores de politicas publicas, pois
muitas vezes as decisdes judiciais contrastam com
as possibilidades orcamentdrias e com as politicas
adotadas pelos governos.

O Min. Gilmar Mendes propbs a apreciacdo
de alguns dados nos julgamentos que envolvem as
politicas publicas de saude, explicitando assim critérios
de avaliacao dessas pretensoes:

O primeiro dado a ser considerado é a
existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a
prestacao de saude pleiteada pela parte. Ao deferir
uma prestacdo de saude incluida entre as politicas
sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema
Unico de Saude (SUS), o Judiciario ndo esta criando
politica publica, mas apenas determinando o seu
cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um
direito subjetivo publico a determinada politica
publica de satde parece ser evidente. Se a prestacao
de saude pleiteada nao estiver entre as politicas do
SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestacao
decorredeumaomissdolegislativaouadministrativa,
de uma decisao administrativa de ndo fornecé-la ou
de uma vedacao legal a sua dispensacéo.

O segundo dado a ser considerado é a
existéncia de motivagédo para o ndo fornecimento de
determinada agao de saude pelo SUS. Hd casos em que
se ajuiza agdo com o objetivo de garantir prestagéo
de saude que o SUS decidiu néo custear por entender
que inexistem evidéncias cientificas suficientes
para autorizar sua inclusdo. Nessa hipdtese, podem
ocorrer, ainda, duas situagées distintas: 1°) o SUS
fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado
a determinado paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum
tratamento especifico para determinada patologia.

[.]

Assim, um medicamento ou tratamento em
desconformidade com o Protocolo deve ser visto
com cautela, pois tende a contrariar um consenso
cientifico vigente. Ademais, ndo se pode esquecer de
que a gestdo do Sistema Unico de Satide, obrigado a
observar o principio constitucional do acesso universal
e igualitdrio as agées e prestacdes de satide, s6 torna-
se vidvel mediante a elaboragdo de politicas publicas
que repartam os recursos (naturalmente escassos) da
forma mais eficiente possivel. Obrigar a rede publica a
financiar toda e qualquer agdo e prestagdo de satide
existente geraria grave leséo a ordem administrativa
e levaria ao comprometimento do SUS, de modo
a prejudicar ainda mais o atendimento médico da
parcela da populagédo mais necessitada. Dessa forma,
podemos concluirque, em geral, deverd ser privilegiado
o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de
opgao diversa escolhida pelo paciente, sempre que
ndo for comprovada a ineficdcia ou a impropriedade
da politica de satide existente. [...]

Situagao diferente é a que envolve a inexisténcia
de tratamento na rede publica. Nesses casos, é preciso

T . -
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diferenciar os tratamentos puramente experimentais
dosnovostratamentos aindandéo testados pelo Sistema
deSatdebrasileiro. Os tratamentos experimentais (cuja
eficdcia ainda néo foi cientificamente comprovada)
sdo realizados por laboratdrios ou centros médicos de
ponta, consubstanciando-se em pesquisas clinicas. A
participagdo nesses tratamentos rege-se pelas normas
que regulam a pesquisa médica e, portanto, o Estado
ndo pode ser condenado a fornecé-los. [...]

Portanto, independentemente da hipdtese
levada a consideracdo do Poder Judicidrio, as
premissas analisadas deixam clara a necessidade de
instrug¢do das demandas de saude para que ndo ocorra
a produgdo padronizada de iniciais, contestacées e
sentencas, pe¢as processuais que, muitas vezes, ndo
contemplam as especificidades do caso concreto
examinado, impedindo que o julgador concilie a
dimensdo subjetiva (individual e coletiva) com a
dimensdo objetiva do direito a saude.'®

O primeiro critério utilizado pelo julgamento se
refere a diferenciacdo entre as prestacdes de saude
que estdo incluidas ou ndo em uma politica publica ja
existente. Neste caso, o Judicidrio apenas determina
que a Administracdo cumpra aquilo a que ela se
vinculou quando da elaboracdo da politica publica. Ou
seja, nao ha de se falar em interferéncia indevida, visto
que o direito publico subjetivo é evidente.

Janos casos em que a prestacao nao faz parte das
politicas do SUS, ha que se diferenciar se isso decorre
de uma omissdo legislativa ou administrativa, de uma
opcdo administrativa ou de uma vedacdo legal a sua
dispensacao. Ha casos em que a decisdo administrativa
pela ndo inclusdo de determinada acdo de saude
decorre da inexisténcia de comprovacao cientifica da
eficacia do tratamento. Nesses casos é possivel que
estejam incluidos no SUS tratamentos alternativos ou
que ndo haja previsdo de qualquer tratamento para
aquela patologia.

Nos casos em que se pleiteia um tratamento con-
trario aos “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”,
ou seja, quando o SUS fornece um tratamento alterna-
tivo, a decisdo sustenta que o demandante tem o 6nus
de comprovar que o tratamento fornecido é ineficaz
por razdes especificas do seu organismo. Em outras pa-
lavras, embora os protocolos do SUS nao sejam inques-
tionaveis, representam um consenso cientifico que s6
deve ser afastado com ampla producao probatoéria apta
a demonstrar a ineficécia do tratamento fornecido na-
quele caso. A utilizacdo deste critério demonstra uma
preocupac¢do com a questao da escassez de recursos.

16 STF, idem.

No tocante aos tratamentos ndo fornecidos
pelo SUS, a decisao diferencia os tratamentos
experimentais dos tratamentos novos que ainda
nao foram incorporados pelo SUS. Quanto aos
tratamentos experimentais, afirma nado haver qualquer
responsabilidade do Estado em fornecé-los, sendo seu
custeio de exclusiva responsabilidade dos laboratérios
e centros cientificos responsaveis pela pesquisa. Ja em
relagdo aos tratamentos que ja foram testados pela
comunidade cientifica, mas ainda ndo incorporados
ao SUS, assevera que a questdo merece cuidado
redobrado. Isto porque, se por um lado os “Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas” sdo um instrumento
apto a assegurar a distribuicao igualitaria de recursos
escassos, a morosidade na incorporacdo de novos
tratamentos nao pode deixar os pacientes da rede
publica a margem de tratamentos ja usufruidos pelos
usuarios da rede privada.

No caso em tela, o pedido da Unido foi acatado
e a tutela antecipada foi suspensa. Entendeu o Min.
Gilmar Mendes que a liminar atacada representa grave
lesdo a ordem publica e a organizacdo administrativa.
A decisdo lembra que a escolha dos tratamentos no
ambito do SUS deve ser efetuada de acordo com os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, e que a
decisdo impugnada desrespeitou a rotina estabelecida
pelas Portarias 152/GM-2006 e 1.869/GM, do SUS, o
que representa grave lesao a economia pubilica.

Por fim, assevera que medidas judiciais muito
amplas, com determina¢des genéricas e indetermina-
das representam verdadeiro obstaculo ao adequado
servico prestado pela Administracdo Publica.

A questao daalocacao derecursos é contemplada
em passagens de outras decisdes, a exemplo da
proferida pela Ministra Ellen Gracie na Suspensdo
de Tutela Antecipada 139. A medida judicial movida
pelo Estado do Rio Grande do Norte se insurgia
contra decisdo do juizo de primeiro grau que deferiu
a paciente portador de anemia falciforme a entrega do
medicamento Exjade 500mg (deferasirox), sob pena de
multa didria de RS 5.000,00 (cinco mil reais).

A Ministra Ellen Gracie deferiu o pedido
de suspensdo sob o argumento de que outros
medicamentos de menor custo e que constavam da
lista de medicamentos de dispensacdo excepcional do
Ministério da Saude (Portaria 2.577/2006) poderiam,
de maneira eficaz, tratar a moléstia que acometia o
paciente.

Ja no julgamento do pedido de Suspensdo de
Liminar 3145, ajuizado também pelo Estado do Rio
Grande do Norte, a Ministra Ellen Gracie sustentou



que decisdes judiciais que determinam a entrega
de medicamentos que ndo estdo previstos na lista
oficial do Ministério da Saude “geram, por outro
lado, impacto ndo previsto nas finangas publicas,
comprometendo a programacdo estatal de aquisi¢éo,
estocagem e distribuicdo de medicamentos, em prejuizo
da universalidade do atendimento”'”.

O Ministro Joaquim Barbosa, em decisao proferida
na Acdo Cautelar 2839, afirmou que “em principio,
ndo tem a pessoa direito de exigir do Poder Publico
medicamento que ndo consta do rol das listas elaboradas
pelo SUS, balizadas pelas necessidades e disponibilidades
orcamentdrias”. Desse modo, a mera afirmacdo de
necessidade do medicamento ndo seria suficiente para
a condenacdo do Estado, sendo necessédria a prova
de que os tratamentos disponibilizados pelo SUS sao
ineficazes.

Em sintese, essas decisdes demonstram uma
preocupacao com as criticas de cunho operacional. Em
diversas passagens os ministros revelam que decisdes
individualizadas, que tendem a ndo considerar as
condicdes do sistema publico de saude e as decisdes
tomadas no ambito das politicas publicas, podem
gerar obstaculos a concretizacdo do direito a saude.
Como ja afirmado, o magistrado ndo possui meios
para investigar as consequéncias de uma decisdo que
lida com recursos escassos e necessidades infinitas. A
decisdo judicial que contraria uma decisao alocativa de
recursos tomada pelo gestor publico deve seraexcecéo,
devidamente justificada por critérios objetivos.

Em trés outras decisdes dentre as analisadas
(SS 3322, SS 3274, SS 3263), a ministra Ellen Gracie
deferiu a suspensdo de liminares que determinavam
a entrega de medicamentos utilizados no tratamento
de infertilidade feminina. Nesse caso, também
foram utilizados os argumentos de que o custeio de
medicamentos de alto valor econémico, que nao fazem
parte da lista de medicamentos fornecidos pelo SUS,
pode configurar lesédo a ordem, a economia e a saude
publica, pois abalam as politicas publicas ja existentes.

2.3 Decisdées que concederam a prestacdo de
saude curativa

Dentre as decisdbes encontradas, as seguintes
julgaram procedentes os pedidos: RE 607385, RE-AgR
393175, A1837642,STA-AgR 175,RE 626193, RE 642536,
RE 628293, RE 628345, ARE 650359, AC 2267, Al 839594,
STA 421, STA 316, STA 334, STA 434, STA 283, STA 558,
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SS 3962, SS 4045, SS 3852, SS 3941, SS 3854, SS 4316,
SS 4304, STA 348,STA 361,SL 319, SL437,STA 198, STA
238, SL 228, STA 217, SS 3382 e SL 91. Serdo analisadas
em seguida apenas as que efetivamente decidiram
demandas envolvendo prestacdes de salde curativa e
que possam contribuir com o objetivo deste artigo.

No julgamento do Agravo Regimental em
Recurso Extraordinario 393.175, a Segunda Turma
do STF apreciou recurso de autoria do Estado do
Rio Grande do Sul contra decisdo do Min. Celso de
Mello que deferiu a entrega de medicamentos para
portadores de esquizofrenia parandide e doenca
maniaco-depressiva crénica. Em decisdo unanime,
a turma negou provimento ao recurso. Participaram
do julgamento os Ministros Gilmar Mendes, Joaquim
Barbosa, Eros Grau e Celso de Mello (relator).

Em trecho que merece transcricdo, o Ministro
Celso de Mello afirma que:

Tal como pude enfatizar em decisGo por mim
proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao
da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se
qualificacomo direito subjetivo inaliendvel assegurado
a todos pela prépria Constituicdo da Republica (art.
59, ‘caput’ e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secunddrio do Estado, entendo — uma vez configurado
esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica
imp6em ao julgador uma sé e possivel op¢do: aquela
que privilegia o respeito indeclindvel a vida e a satde
humanas.

[.]

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a
gravissima obrigagdo de tornar efetivas as prestagées
de saude, incumbindo-lhe promover, em favor das
pessoas e das comunidades, medidas - preventivas
e de recupera¢do -, que, fundadas em politicas
publicas idéneas, tenham por finalidade viabilizar
e dar concregdo ao que prescreve, em seu art. 196, a
Constituicdo da Republica.'8

Ao contrario das decisdes analisadas até
aqui, o voto do Ministro Celso de Mello nao leva em
consideracdo a questdo dos custos envolvidos na
prestacdo de direitos sociais e a escassez de recursos.
Pelo contrario, deixa claro que em casos que evidenciam
conflitos entre o direito a salide e interesses secundarios
de ordem financeira do Estado, deve sempre prevalecer

7 STF, Decisao da Presidéncia, Ministra Ellen Gracie, SL 3.145,
Julgamento em 11/04/2007, Publicado em 18/04/2007.
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18 STF, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, AgRg em RE 393.175,
Julgamento em 12/12/2006, Publicado em 02/02/2007.
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o direito a saude, pois intimamente ligado ao direito a
vida, ambos assegurados pela Constituicdo.

Ainterferéncia do Poder Judiciario e do Ministério
Publico estaria legitimada sempre que a atuacao
governamental, de forma arbitraria, por intoleravel
omissdo, ou por “qualquer outra inaceitdvel modalidade
de comportamento governamental desviante”'?, frustra
o direito a saude.

Posicionamento semelhante é exposto pelo
Ministro Marco Aurélio em decisdo proferida no Agravo
em Recurso Extraordinario 650359, em que afirma ser o
preceito do art. 196 de eficacia imediata, sendo que as
acOes estatais no campo da saude estariam cobertos
pelas receitas provenientes dos impostos pagos pelo
cidadéo.

Talvez a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que tenha analisado o tema do direito a saude com
maior afinco seja o Agravo Regimental na Suspenséo
de Tutela Antecipada 175. O recurso foi interposto pela
Unido contra decisdo do entdo presidente da corte,
Min. Gilmar Mendes, que indeferiu a suspensdo de
antecipacao de tutela recursal concedida pelo Tribunal
Regional Federal da 52 Regido, que determinou o
fornecimento do medicamento Zavesca (Miglustat),
utilizado no tratamento da Doenca de Niemann-Pick
Tipo C.

O plendrio do STF, por unanimidade, negou
provimento ao agravo regimental. Participaram do
julgamento os Min. Gilmar Mendes (relator), Celso
de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso,
Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia e Dias Toffoli. Os votos
analisados serdo os dos Min. Celso de Mello e Gilmar
Mendes, pois contribuem para o presente estudo.

O voto do Min. Gilmar Mendes reconhece
que a concretizacdo dos direitos sociais depende
da disponibilizacdo de meios materiais, que sao
escassos. Ou seja, admite ndo haver o suficiente para
satisfazer a todos, fazendo com que escolhas tragicas,
que envolvem a alocacdo desses recursos, sejam
inevitaveis. Por sua vez, a escassez de recursos nao
necessariamente se refere aqueles de ordem financeira.
No ambito do direito a saude, por exemplo, “hd recursos
ndo financeiros, como drgdos, pessoal especializado e

19 STF, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, AgRg em RE 393.175,
Julgamento em 12/12/2006, Publicado em 02/02/2007.
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equipamentos, que sGo escassos em comparagdo com as
necessidades®?".

Em seguida, Gilmar Mendes reiterou o
posicionamento ja apresentado no julgamento da STA
424, de que os julgamentos que envolvem politicas
publicas devem considerar alguns dados objetivos. A
saber: (i) verificar se a prestacdo de saude estd incluida
em uma politica publica j& existente, caso em que
nao ha falar em interferéncia judicial indevida; (ii) se
nao ha uma politica publica que abranja a prestacao
pleiteada, verificar se isso decorre de uma vedacao
legal a sua dispensacao, de uma omissao legislativa ou
administrativa ou de uma decisdao administrativa de
ndo fornecé-la.

O voto colacionado assevera, referindo-se aos
dados colhidos na audiéncia publica promovida pelo
STF em 2009, que,

[...] na maioria dos casos, a intervencdo judicial
ndo ocorre em razdo de uma omissdo absoluta em
matéria de politicas publicas voltadas a prote¢do do
direito a saude, mas tendo em vista uma necessdria
determinagdo judicial para o cumprimento de politicas
jd estabelecidas?".

Nesses casos, como ja afirmado, o Judiciério ape-
nas determina o cumprimento de uma politica a qual
a prépria Administracdo se vinculou, sendo manifesta
a existéncia do direito publico subjetivo. Vale registrar
que a afericdo da existéncia de politicas publicas ja es-
tabelecidas como critério de exigibilidade do direito a
prestacdo de saude curativa também foi utilizado pelo
Min. Luiz Fux no julgamento do RE 642536, em que se
reafirmou a existéncia de um direito subjetivo publico
a determinada politica publica.

Em relacdo aos medicamentos e tratamentos que
nao possuem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — Anvisa, o Min. Gilmar Mendes afirmou que é
vedado a Administracdo Publica fornecé-los, sendo o
registro uma garantia a saude publica.

Nos casos em que o ndo fornecimento do
farmaco decorre de uma decisdo do SUS de nédo custed-
lo, duas situagdes podem ser identificadas: a) o SUS
fornece tratamento alternativo, porém nédo adequado
ao paciente; ou b) o SUS ndo fornece tratamento para
aquela patologia.

20 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: em busca de critérios
juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.136.

21 STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, AgRg em STA 175,
Julgamento em 17/03/2010, Publicado em 30/04/2010.



Como ja afirmado quando da andlise do
julgamento proferido na STA 424, nos casos em que
o pedido contraria os “Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas”, Gilmar Mendes afirma que cabe ao
demandante demonstrar que o tratamento fornecido
pelo SUS néo é eficaz para o seu tratamento.

No caso analisado, a decisao agravada, de autoria
do Ministro Gilmar Mendes, indeferiu o pedido de
contracautela, sob o argumento de que, embora o
medicamento pleiteado nao faca parte do Protocolo
Clinico do SUS para a doenca, existiam nos autos
provas de que: (i) a interessada é portadora de doenca
neurodegenerativa rara (Niemann-Pick Tipo Q); (ii) o
medicamento pleiteado possui registro na ANVISA;
(iii) os relatérios médicos emitidos pela Rede Sarah de
Hospitais apontam que o uso do medicamento poderia
possibilitar um aumento da sobrevida e uma melhor
na qualidade de vida da paciente; (iv) o medicamento
pleiteado é o Unico capaz de deter 0 avanco a doenca;
(v)afamilia da pacienteinformou ndo possuir condicoes
financeiras de arcar com o custo do medicamento (RS
52.000,00 por més).

Em relagcdo ao voto do Min. Celso de Mello, os
seguintes trechos merecem transcricao:

Impende  assinalar,  contudo, que a
incumbéncia de fazer implementar politicas publicas
fundadas na Constituigdo poderd atribuir-se, ainda
que excepcionalmente, ao Judicidrio, se e quando os
orgdos estatais competentes por descumprirem os
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
cardter mandatdrio, vierem a comprometer, com tal
comportamento a eficdcia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, como sucede na espécie ora em

exame.

Mais do que nunca, Senhor Presidente, é preciso
enfatizar que o dever estatal de atribuir efetividade
ao direitos fundamentais, de indole social, qualifica-
se como expressiva limita¢do a discricionariedade
administrativa. (...)

Ndéo deixo de conferir, no entanto, assentadas
tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente
a ‘reserva do possivel’ (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUSTEIN, ‘The Cost of Rights’, 1999, Norton, New York;
ANA PAULA DE BARCELLOS,’A Eficdcia Juridica dos
Principios Constitucionais’, p. 245/246, 2002, Renovar),
notadamente em sede de efetivagdo e implementagdo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo
(direitos econbémicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige,
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deste, prestagées estatais positivas concretizadoras de
tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. (...)

Tal como pude enfatizar em decisGo por mim
proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao
da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a satde - que se
qualifica como direito subjetivo inaliendvel a todos
assegurado pela propria ConstituicGo da Republica
(art. 50 ‘caput’, e art. 196) — ou fazer prevalecer, contra
essaprerrogativa fundamental, um interesse financeiro
e secunddrio do Estado, entendo, uma vez configurado
esse dilema, que razées de ordem ético-juridica,
imp6em, ao julgador, uma sé e possivel op¢do: aquela
que privilegia o respeito indeclindvel a vida e a satide

humanas.??

O Min. Celso de Mello reconhece que as presta-
¢6es concretizadoras de direitos sociais, econdmicos e
culturais dependem da alocacdo de recursos financei-
ros escassos, estando atreladas, portanto, as possibili-
dades orcamentdrias do Estado. Destarte, afirma que o
Poder Publico estaria desobrigado a efetivar de manei-
ra imediata determinado direito prestacional quando
comprovar objetivamente sua incapacidade economi-
ca financeira para tal. No entanto, ndo ha no voto qual-
quer mencao aos critérios que devem ser utilizados na
afericdo da capacidade financeira do ente estatal. Se
essa capacidade deve levar em consideracao apenas o
orcamento destinado a salde ou o orcamento global
do ente, ou se deve considerar a escassez de recursos
técnicos e humanos, ou, ainda, a essencialidade da
prestacao.

De qualquer maneira, embora assuma que as
decisdes envolvendo a concretizacdo de direitos
prestacionais envolvem a tomada de escolhas trdgicas,
emseguida,oMin.Celsode Mellovoltaatrataraquestao
financeira como algo secunddrio, que, por razdes éticas,
sempre deve sucumbir em uma ponderagao diante do
direito a vida e a saude.

O Ministro afirma, reiteradamente, em sua
decisao, que a gestdo ineficiente dos recursos publicos,
a falta de visdo politica e a inoperancia funcional dos
gestores publicos na concretizacdo das imposicdes
constitucionais ndo podem representar obstaculo a
efetivacdo do imposto pelo art. 196 da Constituicao.

22 STF, Tribunal Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, idem.
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3 A atuagdo do Judicidrio na efetivacdo do
direito a satde: alocacdo de recursos
escassos e o papel do Judicidrio

3.1 Identificacao das posicoes e dos critérios adotados
pelo Supremo Tribunal Federal nas decisdes sobre
prestacbes de satide curativa

A anélise da jurisprudéncia do STF revelou que
a maior parte das decisées admite uma preocupacao
com o efeito da judicializacdo da saude sobre as
politicas publicas, considerando tratar-se de escolhas
tragicas?®> que envolvem a alocacdo de recursos
(financeiros, humanos e técnicos) escassos. Todavia,
apenas as recentes decisdes e votos do Min. Gilmar
Mendes buscaram critérios racionais para pautar estes
julgamentos, sopesando as questdes da escassez
de recursos e das consequéncias sobre as politicas
publicas. Estas decisdes foram proferidas apds a
realizacdo, pelo STF, da audiéncia publica sobre o
direito a saude, promovida entre o final de abril e inicio
de maio de 2009.

Durante seis dias foram ouvidos cinquenta
especialistas, entre advogados, promotores, juizes,
defensores publicos, médicos, técnicos de saude,
professores, representantes de organiza¢des néo-
governamentais, gestores e usuarios do SUS. Muitos
dos especialistas ressaltaram que, dentre as milhares
de decisdes judiciais proferidas anualmente sobre o
direito a saude, muitas carecem de critérios racionais,
acabam colocando em risco as politicas publicas
existentes e, consequentemente, os pacientes do
SUS. Estas decisdes, em ultima andlise, serviriam de
obstaculo a efetivacdo de um direito a salide, integral e
universal. Um trecho da manifestacdo do entdo Min. da
Saude, José Gomes Temporao, exemplifica bem este
dilema:

Nesse ponto, expde-se o desperdicio do
uso ilimitado da alta tecnologia e da excessiva
medicalizacdo que temos observado, e que,
em certa medida, também sdo resultantes de
determinadas decisées judiciais. Acho que a via
judicial bem educa o gestor omisso que néo prové
dentro da sua competéncia e responsabilidade os
bens e servicos de saude, mas também acho que
ela ndo pode se constituir em meio de quebrar os
limites técnicos e éticos que sustentam o Sistema
Unico de Saude, impondo o uso de tecnologias,
insumos ou medicamentos, ou sua incorporacdo a

23 CALABRESI, BOBBITT, op. cit. 1978.
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critica, desorganizando a administracdo, deslocando
recursos de destinagdes planejadas e prioritarias e o
que mais surpreende, muitas vezes, colocando em
risco e trazendo prejuizo a vida das pessoas. Lidar
com todos esses conflitos e tentar poér limites é
interpretado por muitos como insensibilidade com
os que sofrem e necessitam do sistema, ou como
prova de omissdo. Esta é uma interpretacédo errénea
dos fatos. 24

As manifestagdes ressaltaram que as decisdes
judiciais em demandas individuais sobre prestacdes
de saude curativa ndo sdo aptas a concretizar, pelo
menos em escala universal, o direito a satude. Assim,
foi destacada a necessidade de implementacdo de
didlogos entre o Judiciario e os gestores de politicas
publicas, a exemplo da iniciativa tomada pelas
defensorias publicas dos estados do Rio de Janeiro e de
Sao Paulo, que, junto com as procuradorias estaduais,
estabeleceram espac¢os de composicao administrativa
dos conflitos?.

As reivindicagdes expostas na audiéncia publica,
no sentido de se prestigiar a sustentabilidade das
politicas publicas e a alocacdo racional dos recursos, fez
com que o Conselho Nacional de Justica - CNJ editasse
a recomendacdo 31/2010. As medidas recomendadas
aos tribunais, a fim de subsidiar magistrados e
operadores de direito, para assegurar maior eficiéncia
na solucdo de demandas judiciais envolvendo a
assisténcia a saude, foram as seguintes:

a) até dezembro de 2010 celebrem convénios
que objetivem disponibilizar apoio técnico
composto por médicos e farmacéuticos para
auxiliar os magistrados na formacao de um juizo
de valor quanto a apreciacao das questdes clinicas
apresentadas pelas partes das agdes relativas a
saude, observadas as peculiaridades regionais;

b) orientem, através das suas corregedorias,
aos magistrados vinculados, que:

b.1) procurem instruir as agdes, tanto quanto
possivel, com relatérios médicos, com descricao
da doencga, inclusive CID, contendo prescricdo
de medicamentos, com denominagao genérica
ou principio ativo, produtos, Orteses, proteses e
insumos em geral, com posologia exata;

b.2) evitem autorizar o fornecimento de
medicamentos ainda ndo registrados pela ANVISA,
ou em fase experimental, ressalvadas as excecoes
expressamente previstas em lei;

24 Disponivel em: http://www.stfjus.br/arquivo/cms/processo
AudienciaPublicaSaude/anexo/Temporao.pdf.

25 Disponivel ~ em:  http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processo
AudienciaPublicaSaude/anexo/Sr_Vitore_Maximiano.pdf
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b.3) quando possivel,
preferencialmente por meio eletrénico, os gestores,
antes da apreciacao de medidas de urgéncia;

ougam,

b.4) verifiquem, junto a Comissao Nacional
de Etica em Pesquisas (CONEP), se os requerentes
fazem parte de programas de pesquisa experimental
dos laboratérios, caso em que estes devem assumir
a continuidade do tratamento;

b.5) determinem, no momento da concessao
de medida abrangida por politica publica existente,
a inscricdo do beneficidrio nos respectivos
programas;

c) incluam a legislacdo relativa ao direito
sanitario como matéria individualizada no programa
de direito administrativo dos respectivos concursos
para ingresso na carreira da magistratura, de acordo
com a relacdo minima de disciplinas estabelecida
pela Resolucao 75/2009 do Conselho Nacional de
Justica;

d) promovam, para fins de conhecimento
pratico de funcionamento, visitas dos magistrados
aos Conselhos Municipais e Estaduais de Saude,
bem como as unidades de saude publica ou
conveniadas ao SUS, dispensérios de medicamentos
e a hospitais habilitados em Oncologia como
Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em
Oncologia - UNACON ou Centro de Assisténcia de
Alta Complexidade em Oncologia - CACON;26

Considerando as decisdes proferidas apds a
realizacdo da audiéncia publica, é possivel identificar
duas diferentes linhas de decisées na Corte, uma
capitaneada pelo Min. Gilmar Mendes e outra pelo Min.
Celso de Mello.

As decisdes de autoria do Min. Gilmar Mendes
incorporam muitas das preocupacdes propagadas
durante a audiéncia publica. As suas decisdes e votos,
detalhadamente analisados no presente trabalho,
evidenciam a adocdo de critérios racionais na solucao
de pedidos de prestacdes de saude curativa.

Como ja afirmado, os dados a serem analisados
devem ser os seguintes: (i) verificar se a prestacdo de
saude estd incluida em uma politica publica ja existente,
caso em que nao ha o que se falar em interferéncia
judicial indevida; (i) se ndo ha uma politica publica
que abranja a prestacdo pleiteada, verificar se isso
decorre de uma vedacdo legal a sua dispensacdo, de
uma omissao legislativa ou administrativa ou de uma
decisdo administrativa de nao fornecé-la.

26 CNJ, Recomendacdo 31/2010, Publicada em 07/04/2010.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/
atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-conselho/12113-
recomendacao-no-31-de-30-de-marco-de-2010
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Em seguida, devem ser utilizados os seguintes
critérios: (i) quando uma politica publica ja existente
engloba a prestacdo pleiteada, o Judicidrio apenas
determinaa Administracdo Publica o seu cumprimento;
(ii) nos casos em que o medicamento nao possui
registro na Anvisa, ao Poder Publico é vedado fornecé-
lo; (iii) nos casos em que o nao fornecimento do
farmaco decorre de uma decisdo administrativa, o
demandante deve demonstrar que o SUS nao fornece
medicamento para tratamento de sua patologia, ou
que o medicamento alternativo fornecido nao é eficaz
por razbes especificas de seu organismo; (iv) nos casos
de tratamentos experimentais ainda ndo incorporados
ao SUS, nao ha qualquer obrigacao do Poder Publico
em custea-los.

Nos casos em que o medicamento pleiteado nao
consta da lista de dispensacdo gratuita, Gilmar Mendes
sustenta a necessidade de a prescricdo médica estar
embasada em relatdrios cientificos que: (i) comprovem
a existéncia da patologia; (ii) indiguem que a patologia
s6 podesertratadade maneira eficazpelo medicamento
pleiteado, e ndo por outro medicamento constante dos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas. Ou seja, o
deferimento da prestacdo de saluide curativa ndo pode
pautar-se apenas em receituarios médicos.

As decisdes e votos do Min. Celso de Mello,
embora em muitas passagens facam referéncia a
escassez de recursos, tém o direito a saude como um
direito subjetivo publico absoluto, pois ndo pode
ser limitado pelo que chama de interesse financeiro e
secunddrio do Estado. Segundo o Ministro, razdes de
ordem ético-juridica impdem uma opcao irrestrita pela
vida e a saude humana.

Tal afirmativa, todavia, deixa de lado o real
Os
prestacionais e os interesses de ordem econdémico-

problema da escassez de recursos. direitos
financeirado Estado estdo intrinsecamente conectados,
sendo aqueles dependentes destes, e ndo conflitantes.
Ndo se pode deixar de levar em conta os custos
envolvidos nessas prestacdes, e que essas decisdes
representam escolhas tragicas?’ alocativas de recursos
(humanos, financeiros e técnicos) ontologicamente

€5Cassos.

27 CALABRESI, BOBBITT, op. cit.
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3.2 Como a atuacdo judicial pode equacionar a
efetivacdo do direito a satide, as politicas publicas
adotadas e o problema da escassez de recursos?

No verdo de 2008, a epidemia de dengue que
se alastrou pelo Estado do Rio de Janeiro evidenciou
a falta de médicos especializados em pediatria no
Estado?®. Dentre os motivos do desinteresse pela
carreira, estdo os baixos salarios e a falta de valorizacao
da area pediatrica.

Um estudo da Comissao Interministerial de
Gestdo da Educacao na Saude (fruto de parceria entre
o Ministério da Saude e o Ministério da Educacao)
revelou um déficit consideravel entre a demanda e
oferta de médicos especialista no pais?®. A pesquisa
apontou: a) desequilibrios regionais na oferta de
especialistas; b) sub-oferta/escassez de algumas
especialidades; c) novas necessidades decorrentes
da transicdo sécio-demogréfica/epidemioldgicas; d)
dificuldade no recrutamento de médicos especialistas
e; e) distribuicao inadequada de vagas de residéncia
médica no pais.

Segundo o estudo, as especialidades com
maior dificuldade de recrutamento pelos gestores
de saude do pais sao, nesta ordem: pediatria,
anestesiologia, psiquiatria, neurologia e neurocirurgia.
As razbes apontadas para o problema séo: i) a falta
de profissionais titulados segundo os critérios do
Ministério da Educacdo e da Associacdao Médica
Brasileira; ii) a falta de profissionais com a experiéncia
requerida para o trabalho e; iii) o fato dos profissionais
considerarem baixo o nivel de remuneracéo praticado
pela instituicao.

As solucbes apresentadas pelo estudo foram:
i) definicdo de diretrizes curriculares nacionais; ii)
criagdo de um novo marco regulatério; iii) discussao
sobre perfil de competéncias necessdrias a atuacdo
do profissional da medicina; iv) amplo processo de
avaliacdo; v) monitoramento de qualidade; vi) inducdo
da expansdo da oferta de bolsas para especialidades
e em regides prioritarias; vii) estruturacdo de apoio
matricial por meio de instituicbes de exceléncia e; viii)
criacdo de um programa nacional de apoio a formacéao
de médicos especialistas em dreas estratégicas.

28 Disponivel em:  http://jornalnacional.globo.com/Telejornais/
JN/0,,MUL579175-10406,00-FALTAM+PEDIATRAS+NO+BRASIL.
html

29 Disponivel em:
relatorio_ciges.pdf

http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/
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Ou seja, problemas que, a principio, s6 podem
ser resolvidos por politicas publicas (preferencialmente
de ambito nacional) e ndo por decisdes judiciais.
A simples formulacdo de um estudo como esse,
que identifica deficiéncias do SUS e suas solugdes,
depende da atuacdo de o6rgdaos da Administracao
Publica. A implementacdao das solucbes apontadas,
igualmente, ndo cabe ao Poder Judicidrio. Nao se trata
aqui de questionar a legitimidade do Judiciario para
tal — considerando os questionamentos formulados
acerca da separacdo de poderes, mas sim de um
problema de ordem operacional. Simplesmente nao
ha como o Judicidrio, através da prolacdo de decisdes
judiciais, resolver alguns dos principais problemas que
acometem a saude publica no pais.

Esses problemas ndo sao de facil solucdo. Nem
mesmo o aumento de vagas de residéncia e de vagas
no curso de medicina nas instituicdes publicas do
pais garante a solucdo desses problemas. Ndo ha
como obrigar estudantes de medicina a seguirem
determinada especializacdo frente as necessidades
da saude publica. Igualmente, ndo ha como garantir
que os especialistas formados em instituicdes publicas
escolham, ao final do periodo de formacao, trabalhar
em pequenas cidades do interior do pais, onde ha
notéria necessidade de médicos, quando podem
escolher hospitais privados nos grandes centros.

A escassez nao atinge apenas 0S recursos
financeiros. A escassez é

inerente aos recursos necessdrios d satisfagdo
das necessidades publicas, em especial quanto a
saude, onde além da escassez de recursos financeiros,
hd caréncia de recursos ndo monetdrios, como 6rgdos,
pessoal especializado e equipamentos3°,

Esse déficit exige do Estado a adocdo de escolhas
tragicas3'. Essas escolhas, no campo do direito a saude,
significam dizer quem vai receber o medicamento,
quem vai receber o érgdo para transplante, quem vai
ser internado na unidade de tratamento intensivo, e,
em ultima analise, quem vai sobreviver.

Os recursos sao escassos, as necessidades sao
infinitas, ou seja, dificilmente sera possivel atender
a todos com a qualidade desejavel. Esse é o primeiro
passo: reconhecer que as decisdes judiciais sobre
prestacdes de saude curativa envolvem a alocacdo
de recursos escassos, se tratando, portanto, de

30 AMARAL, op. cit. p.172.

31 CALABRESI, BOBBITT, op. cit.



decisdes disjuntivas. Como decidir se os recursos
serdo utilizados no tratamento da dengue, doenca
que a todo ano atinge milhares de brasileiros, ou no
tratamento de uma distrofia muscular extremamente
rara? Como decidir qual regido do pais sera beneficiada
com programas pro-residéncia, e quais especialidades
serao priorizadas? Como decidir quais medicamentos
devem integrar a lista de dispensacao gratuita? Como
garantir que a alocacdo destes recursos seja feita da
maneira mais eficiente possivel?32

Deferir toda e qualquer demanda de prestacdo de
saude curativa sem considerar o problema da escassez,
significa adotar o critério do acesso ao judiciario para
pautar as decisdes alocativas. Por exemplo, deferir a
internacdo hospitalar daquele que foi ao judiciario
tem uma consequéncia perversa para alguém que
nao se sabe o nome ou sobrenome. Outro paciente do
SUS, em igual ou pior estado de saude, sera retirado
do leito para dar lugar aquele que procurou o Poder
Judiciario. Do mesmo modo, deferir a entrega de um
medicamento de alto custo que nao compde a Relacao
Nacional de Medicamentos — Rename significa realocar
recursos orcamentarios destinados a compra de outros
remédios, cuja essencialidade ndo se pode aferir
sob a otica da microjustica. Os recursos utilizados no
cumprimento de decisdes judiciais sdo os destinados a
outras politicas publicas de saude, entretanto, ndo ha
como identificar com seguranca quais os programas
que estdo perdendo recursos e quem sdo os pacientes
prejudicados33. Evidentemente, decisées judiciais que

320 problema da escassez pode ser ilustrado com um simples
exemplo apresentado por FERRAZ, Otavio Luis Motta; VIEIRA,
Fabiola Sulpino; Direito a Saude, Recursos Escassos e Equidade:
Os riscos da interpretagdo judicial dominante. Artigo enviado em
contribuicdo para a Audiéncia Publica sobre o Direito a Saude
realizada pelo STF em 2009. Os autores afirmam que o tratamento
das doencas “hepatite viral crénica C" e “artrite reumatdide” com
os medicamentos mais modernos disponiveis, custaria aos
cofres publicos mais do que o gasto total de todas as esferas de
governo com a saude publica. Ou seja, a adogcao de um tratamento
supostamente mais eficaz do que aquele escolhido pelas listas de
medicamentos do SUS (elaboradas mediante critérios de eficacia,
seguranca e custo-efetividade), faria com que uma parcela de
doentes que corresponde a 1% da populacdo consumisse todo
o or¢camento destinado a saude publica. No entanto, segundo os
autores, haveria “uma posicédo bastante disseminada no meio juridico
brasileiro, porém, que enxerga o direito a saude como um direito a
atendimento a saude, terapéutico e farmacéutico ilimitado”. Este
posicionamento, que utiliza a necessidade individual como critério
de alocacédo de recursos escassos, compromete severamente o
postulado da universalidade, uma vez que em um cendrio real de
escassez, € impossivel dar tudo a todos.

33 FERRAZ, Otavio Luis Motta. Health Inequalities, Rights, and Courts:
The social impact of the “judicialization of health” in Brazil”, in: Yamin
and Gloopen (eds), forthcoming Harvard University Press 2010. P.
24.
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deferem a entrega de medicamentos de alto custo
que nao compdéem a Rename sao incompativeis com
o postulado da universalidade34, pois, por 6bvio, ndo
é possivel, em um cendrio de escassez de recursos
econdmicos, garantir tratamentos de alto custo
financeiro para todos.

Virgilio Afonso da Silva afirma que, mesmo os
casos de sucesso na efetivacdo de direitos sociais
por meio do Judicidrio, representam um sucesso
individual, que, nem sempre séo, de fato, histérias de
sucesso coletivo3®. Sequer os casos de sucesso judicial
sdo reais casos de sucesso. No dia 13 de setembro de
2010, o semanario Epoca publicou uma reportagem
de capa sobre a breve histéria de Fabio de Souza
do Nascimento. O menino faleceu aos quatorze
anos, enquanto esperava por um equipamento de
oxigenoterapia domiciliar, cujo fornecimento havia
sido deferido pela Justica Federal seis meses antes.
Durante o periodo, a Unido, o Estado do Rio de Janeiro
e 0 Municipio do Rio de Janeiro procrastinaram e
ignoraram as decisdes judiciais, em um verdadeiro
jogo de empurra-empurra3®,

O direito a saude ndo pode ser tratado como um
direito exclusivo a prestacdes de saude curativa. Os
problemas de saude tém determinantes multidimen-
sionais e complexas, de modo que as a¢des de promo-
¢ao a saude devem ter em vista a manutencao de con-
di¢Oes sociais e ambientais favoraveis. Em um cenario
como este, em que os problemas de saiide muitas ve-
zes sao causados por fatores socioeconémicos e biolé-
gicos diversos, como acesso a informagdo, escolaridade,
condigbes de habitagdo (geogrdficas e de infraestrutura),
trabalho, renda, etnia, sexo, idade, deficiéncias etc.3’,
nao é nenhuma surpresa que parcelas mais desfavo-

34 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as agdes e servicos para sua promogao, protecao e
recuperacao.

35 SILVA, Virgilio Afonso. O Judicidrio e as Politicas Publicas: entre
Transformagdo Social e Obstdculo a Realizagdo dos Direitos Sociais. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Cldudio Pereira (organizadores);
BARROSO, Luis Roberto [et al]. Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. P. 592.

36 EPOCA. Sao Paulo: Editora Globo S.A., 13 de Setembro de 2010, n.°
643. Semandrio.

37 FERRAZ, Otavio Luis Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino; Direito a
Satide, Recursos Escassos e Equidade: Os riscos da interpretagdo
judicial dominante. Artigo enviado em contribuicdo para a
Audiéncia Publica sobre o Direito a Saude realizada pelo STF
em 2009. Disponivel em: http://www.stfjus.br/arquivo/cms/
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recidas da populacdo sejam as que mais precisam de
prestacdes de saude curativa. Isso faz com que exista
uma sobreposicdo de duas iniquidades, que agravam o
desrespeito a universalidade: de um lado, as desigual-
dades socioeconémicas que determinam as condicdes
de saude do individuo; do outro, o desigual acesso ao
Judiciério, que beneficia aqueles que ja fazem parte de
uma parcela da populagdo mais favorecida.

Considerando que deferir toda e qualquer
demanda de salde curativa, baseando-se em um
direito subjetivo publico absoluto fundado no art. 196,
da Constituicao, representa tomar decisées alocativas
de recursos escassos com base no critério do acesso
a Justica, quais critérios devem ser adotados pelo
magistrado? Como o Judicidrio pode agir de modo a
tornar eficaz o direito fundamental a saude, mas sem
comprometer as politicas publicas? Como os juizes
podem lidar com as a¢des judiciais que demandam
prestacdes de saude curativa?

Ana Paula de Barcellos sustenta caber ao Poder
Judiciario determinar a o fornecimento das prestacoes
de saude que compdem o minimo existencial, pois,
neste caso,aeficaciadecorre dasnormasconstitucionais
sobre a dignidade humana e a saude. As prestacdes
ndo compreendidas nesse nucleo dependem de
intervencdo legislativa e sé podem ser determinadas
pelo Poder Judiciario quando previstas em lei38,

Por fim, ressalta que a dificuldade que o
magistrado possui ao lidar com o argumento da
reserva do possivel em demandas individuais, pode ser
substancialmente minimizada quando o controle da
atividade estatal é feito no plano coletivo. Isto porque
a discussao coletiva ou abstrata permite um exame do
contexto geral das politicas publicas, possibilitando
uma analise mais abrangente dos recursos disponiveis
e das dimensées das necessidades. O controle coletivo
permite que a alocacdo de recursos seja feita em carater
geral, e ndo apenas sob a 6tica da microjustica3®.

Luis Roberto Barroso expressa posicionamento
semelhante ao afirmar que, no ambito das acdes
individuais o Judicidrio deve limitar-se a “efetivar

processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Direito_a_Saude_
Recursos_escassos_e_equidade.pdf, p. 28.

38 BARCELLOS, Ana Paula de. O Direito a Prestacées de Satde:
complexidades, minimo existencial e o valor das abordagens coletiva
e abstrata. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira
(organizadores); BARROSO, Luis Roberto [et al.]. Direitos sociais:
fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 809.

39 |dem, Ibidem. p. 818.
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a realizagdo das opgoes ja formuladas pelos entes
federativos e veiculadas nas listas de medicamentos”4°,
Segundo o autor, essa limitacdo decorre do fato de que
a Constituicdo determina que o direito a saude deve
ser efetivado por politicas econdmicas e sociais, estas
formuladas pelos Poderes Executivo e Legislativo, a fim
de que seja assegurada a universalidade das prestacoes
e a isonomia no atendimento. Ademais, a tarefa de
tomar decisdes alocativas de recursos escassos caberia
aos representantes do povo, carecendo o Judiciario de
legitimidade democratica para tal*'.

Ao comentar a auséncia de expertise dos
magistrados em relacdo ao controle de politicas
publicas, Daniel Sarmento sugere a adocdo de um
exercicio mais firme dos poderes de instru¢cdo conferidos
aosjuizes, assimcomopelamaiorparticipagcdodeterceiros
na lide, como, por exemplo, através da atua¢édo dos amici
curiae*2, O autor compartilha, ainda, do entendimento
de que as politicas publicas podem ser mais facilmente
discutidas no espaco das demandas coletivas*3.

A critica ao conceito de minimo existencial como
fator de delimitacdo da exigibilidade de direitos sociais
aparece na obra de Gustavo Amaral. O autor afirma que
o conceito de minimo existencial abre espaco para um
alto grau de subjetivismo. Além disso, a exigibilidade
de um direito social ndo pode ser aferida levando-se
em conta apenas a sua necessidade, sendo possivel
que diante de situacdes féticas excepcionais uma
prestacao antes tida como exigivel pode deixar de sé-
lo. Desse modo, propde que o grau de exigibilidade
deve ser proporcional ao grau de essencialidade.
Quanto maior a essencialidade do bem maior deve ser
a excepcionalidade apta a justificar a ndo entrega da
prestagao por parte do Estado. Essa excepcionalidade,
segundo ao autor, seria a impossibilidade fatica de
atender todos aqueles que demandam a prestacdo
essencial, tornando inevitdvel a adocdo de escolhas
tragicas. Desse modo, afirma que

40 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de Efetividade a Judicializagéo
Excessiva: Direito a Saude, Fornecimento Gratuito de Medicamentos
e Pardmetros para a Atuagdo Judicial. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA
NETO, Claudio Pereira (organizadores); BARROSO, Luis Roberto [et
al.]. Direitos sociais: fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 897.

41 |dem, Ibidem. p. 897.

42 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: alguns
pardmetros ético-juridicos. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira (organizadores); BARROSO, Luis Roberto [et al.].
Direitos sociais: fundamentos, judicializa¢do e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. P. 583.

43 |dem, Ibidem. p. 585.



Caberd ao aplicador ponderar essas duas
varidveis, de modo que se a essencialidade for maior
que a excepcionalidade, a prestacdo deve ser entregue,
caso contrdrio, a escolha estatal serd legitima®*.

Por sua vez, a andlise da jurisprudéncia do
STF revelou que a Corte atua com maior cautela nas
causas coletivas. Isto ficou claro quando da analise
do julgamento proferido na STA 424. O Min. Gilmar
Mendes suspendeu a medida liminar que deferia
a entrega de medicamentos, para o tratamento de
microcefalia, a todos aqueles que apresentassem laudo
médico atestando a necessidade do medicamento.
Argumentou que:

[..] ndo se pode permitir que as decisées
judiciais determinem medidas muito amplas, com
determinagées genéricas que inviabilizem a propria
ordem administrativa, obrigando o atendimento
irrestrito e ininterrupto de politica publica que o préprio
Poder Executivo ainda ndo implantou®.

Se, por um lado, ndo é recomendavel que juizes
e tribunais tratem o direito a saide como um direito
a toda e qualquer prestacdo de saude curativa, por
outro, ndo se pode tratd-lo como mera promessa
constitucional. Ndo ha como defender que, diante de
um cenario de escassez, o Judicidrio deve fechar os
olhos para as milhares de demandas que, diariamente,
batem a sua porta. O Judicidrio ndo carece de
legitimidade para isso, pelo contrdrio, possui o dever
de zelar pela concretizacdo dos valores constitucionais.
A Constituicdo nao possui promessas irresponsaveis,
os direitos sociais (dentre eles o direito a saide) nela
previstos sdo dotados de plena eficacia juridica e sdo
imediatamente aplicaveis*®. Embora a Constituicio
preveja que o direito a saude seja garantido por meio
de politicas econdmicas e sociais, esse fator néo retira
do Judiciario o controle sobre essas politicas publicas,
notadamente nos casos de omissdes injustificaveis?’.

O Poder Judiciério possui uma fungao importante
na efetivacdo de direitos sociais. Porém, essa atuacdo

44 AMARAL, op. cit..

45 STF, Decisdo da Presidéncia, Ministro Gilmar Mendes, STA 424,
Julgamento em 20/04/2010, Publicado em 30/04/2010.

46 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Art. 5°Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
§ 1°- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata.

47 SARMENTO, op. cit., p. 580.
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deve ser no sentido de impulsionar a concretizagcao
destes direitos, e nunca em confronto com as politicas
publicas.

Em suma, o direito a saude ndao pode ser
tratado como um direito subjetivo publico a toda
e qualquer prestacdo de salde curativa. Esta
abordagem desconsidera a escassez de recursos e
pauta decisdes disjuntivas com base unicamente no
critério de acesso ao Judiciario. A questao da escassez
nao pode ser vista como algo secundario ou imoral,
afinal, como ja demonstrado, a questao financeira e
os direitos fundamentais ndo sdo antagdnicos, mas
sim intrinsecamente ligados. Levar os direitos a sério
significa levar a escassez a sério*8.

Conclusao

O exame da jurisprudéncia recente do STF
revelou que a Corte estd atenta a questao da escassez
de recursos que acomete a saude publica no pais. As
decis6es analisadas revelam um amadurecimento do
tema, principalmente apds a realizacdo da audiéncia
publica sobre o direito a saide em 2009. Ha uma forte
preocupacao dos ministros com o efeito das decisdes
judiciais sobre as politicas publicas de saude, mesmo
queessa preocupacado sé tenharesultadoem mudancas
significativas nas decisdes e votos de autoria do Min.
Gilmar Mendes.

Como as decisdes do STF embasam julgamentos
em todo o pais, é possivel que essa preocupacdo com
a utilizacdo racional de recursos (humanos, técnicos e
financeiros) escassos sejaabsorvida por outros tribunais
e por juizes de primeira instancia em todo o Brasil. A
mudanca da maneira como o STF trata o tema pode ser
o prenuincio de uma transformacéo da postura de todo
o Poder Judiciario.

As sugestodes feitas pelo CNJ na recomendacéo
31/2010revelam que medidas simplesaserem tomadas
pelos tribunais podem contribuir significativamente
na tentativa de contornar muitas das preocupagoes
expressas durante a audiéncia publica realizada
pelo STF. As orienta¢des dadas pelo CNJ partem de
duas premissas basilares: (i) valorizacdo das politicas
publicas através do incentivo ao didlogo institucional;
(ii) utilizagao de critérios técnico-cientificos para pautar
as decisdes dos magistrados.

Esses dados revelam que ha uma tendéncia
do Judiciario a abandonar a idéia de que haveria um

48 HOLMES, op. cit., p. 94.
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direito subjetivo publico atoda e qualquer prestacao de
saude curativa que, de alguma forma, pudesse ajudar
o paciente. Cada vez mais a questao da escassez de
recursos deixa de ser tratada como um fator secundério
para ser tratada como um fator de alta relevancia na
efetivacdo do direito a satde.

Como todo fendmeno, a judicializacdo do direito
a saude passa por fases e mudancas, que, nesse caso,
evidenciam um aperfeicoamento da maneira como
juizes e tribunais tratam o tema. Apds a promulgacéo
da Constituicdo de 1988, a judicializagdo cumpriu
o importante papel de reafirmar a justiciabilidade
do direito social a saude. Ultrapassada esta etapa,
o Judiciario parece buscar meios para equacionar o
direito subjetivo publico a saude com o problema da
escassez de recursos, valorizando a sustentabilidade
das politicas publicas e a alocacdo racional desses
recursos.
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Decreto 7.683, de 29 de fevereiro de 2012.

Altera o Decreto 6.306, de 14 de dezembro de 2007, que regulamenta o Imposto sobre Opera¢des de Crédito,
Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos ou Valores Mobilirios — |OF.

Publicado no DOU de 1°/03/2012.

Decreto 7.698, de 9 de marco de 2012.

Altera o Decreto 6.306, de 14 de dezembro de 2007, que regulamenta o Imposto sobre Operacdes de Crédito,
Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios — IOF.

Publicado no DOU de 12/03/2012.

Decreto 7.699, de 15 de marco de 2012.

Altera o Decreto 6.306, de 14 de dezembro de 2007, que regulamenta o Imposto sobre Opera¢des de Crédito,
Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios — IOF.

Publicado no DOU de 16/03/2012.

Medida Proviséria 561, de 8 de marco de 2012.
Altera as Leis 12.409, de 25 de maio de 2011, 11.578, de 26 de novembro de 2007, 11.977, de 7 de julho de 2009,
e 10.188, de 12 de fevereiro de 2001.

Publicada no DOU de 08/03/2012.
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Corte Especial
Suspensao de Liminar ou Antecipacdo de Tutela 0009520-67.2010.4.01.0000/PA

Relator: Desembargador Federal Olindo Menezes
Requerente: Unido Federal
Procurador: Dr. Manuel de Medeiros Dantas
Requerido: Juizo Federal da Subsecdo Judicidria de Santarém/PA
Autor: Ministério Publico Federal
Agravante: Ministério Publico Federal
Publicagao: e-DJF1de 17/02/2012,p.6
Ementa

Agravo regimental. Suspenséo de liminar. Unidades de manejo florestal. Atribuicées da Administracéo Publica. Ingeréncia
do Poder Judicidrio. Grave lesdo a ordem e a economia publicas.

I. A'ingeréncia da atividade jurisdicional nas atribuicées da Administracdo Publica, importando alteracées na
conducao do planejamento da sua atuacdo, deve ser feita com critério e prudéncia e deve estar calcada em dados
objetivos, faticos e técnicos que a justifiquem. Determinacgao judicial fixando limites e regras para concessao de
manejo florestal sustentavel, com observancia das disposi¢ées da Convencao 169 da OIT, em area delimitada por
indicacao das proprias comunidades quilombolas e ribeirinhas, de forma democratica e participativa, tem aptidao
para acarretar grave lesdo a ordem e a economia publicas.

Il. O mesmo se diga de decisdo que impede a consecucdo de projeto que busca trazer o desenvolvimento
ecologicamente sustentavel, possibilitando ao Poder Publico exercer um maior controle da regiao, a fim de coibir
as atividades predatdrias ao meio ambiente, e fomentando a oferta de emprego e fonte de renda em regiao, cuja
populacdo é notoriamente carente.

Il. Improvimento do agravo regimental.

Acérdao
Decide a Corte Especial, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental.
Corte Especial do TRF 12 Regido — 02/02/2012.

Desembargador Federal Olindo Menezes, presidente.

Relatério e delirnitagéo dos territc’)Ir.ios das .comunidat?les

envolvidas que ocupam e utilizam aregido abrangida

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — Trata- e bem assim a revisdo do Plano de Manejo da

se de agravo regimental do Ministério Publico Federal Floresta Nacional Saraca-Taquera, todos publicados
contra decisdo do entdo Presidente deste Tribunal, na Imprensa Oficial. (Cf. peca de fls. 15-17).

Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, que
suspendeu a execucao da medida liminar deferida pelo
Juizo Federal de Santarém - PA, nos autos da Acéo Civil
Publica 1516-09.2009.4.01.3902/PA.

A liminar suspensa fora para afastar da Floresta Nacional Saracd-Taquera nao foi
procedido dos estudos e cautelas legais que visam a

Sustenta que,

Diferentemente do que atestado na decisao
agravada, o procedimento licitatério da concesséao

[...] todos os efeitos ja implementados e os
atos subseqlientes do procedimento licitatério
impugnado nesta sede processual até posterior

definicdo judicial, salvante a possibilidade de
reajustamento administrativo dos termos da somente de estudo unilateral formulado pelo Servico

assegurar a preservacao das 12 (doze) comunidades
quilombolas e ribeirinhas no interior da referida
floresta nacional (Decreto 98.704/1989), mas tao

licitacao ao procedimento finalizado de identificagao Florestal Brasileiro (fl. 897);

o . pe— »
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[...]e que o atual desenho das unidades de manejo
efetivado pelo Servico Florestal Brasileiro, objeto do
processo licitatério em questao

[..] foi todo realizado a revelia do Relatério
de Identificacdo e Delimitacdo (RTID), documento
prévio a publicacdo da portaria de reconhecimento
e declaragdo dos limites do Territério Quilombola e
que aborda informacées cartogrdficas, fundidrias,
agronémicas,  ecoldgicas,  geogrdficas,  socio-
econdmicas, historicas, etnogrdficas e antropoldgicas
[...], imprescindivel para que o Incra possa publicar
a Portaria de Reconhecimento e Declaracdo dos
Limites do Territério Quilombola [...] (fl. 898).

Assevera que

[...] ndo hd que se falar em grave lesdo a ordem
e a economia publicas, haja vista que a decisdo
agravada parte do pressuposto equivocado de que
foram observadas as formalidades legais visando
o processo licitatorio questionado [...] (fl. 904); que
a violacdo ao devido processo de regularizacdo
fundiaria das comunidades remanescentes de
quilombo na Floresta Nacional Saraca-Taquera é tao
patente que o proprio edital licitatério reconhece
a possibilidade de sobreposicao de éreas (fl. 904);
que ha necessidade de suspensdao do processo
licitatorio até que venha a tona, com a publicagdo na
imprensa oficial, o Relatério Técnico de Identificacao
e Delimitacdo elaborado pelo INCRA, definindo
qual é exatamente o territério das comunidades
quilombolas, e o plano de manejo devidamente
revisado, atendendo-se aos ditames da Lei
9.985/2000" (fl. 905); e que, no caso, deve prevalecer
o principio da precaucao/prevencao, a fim “de se
evitar na origem as transformacgdes deletérias a
salde humana e ao meio ambiente (fl. 906).

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes: — A
decisdo ora agravada esta fundamentada nos seguintes
termos:

[.]

15. O MM. Juizo de primeiro grau deferiu
a medida liminar sob o argumento de que “a
exploracdo florestal desprovida de planejamento
cauteloso constitui potencial risco de depauperacéo
ou dizimagao dos componentes fisicos daqueles
valores dantes enumerados (fauna, flora e recursos
hidricos), vindo mesmo a esvaziar a base empirica

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Catao Alves,
Candido Ribeiro, I'talo Mendes, Carlos Olavo, Daniel Paes Ribeiro,
Selene Almeida, Maria do Carmo Cardoso, Neuza Alves, Reynaldo
Fonseca e Néviton Guedes.
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da promessa constitucional de resguardar ou
minorar gravames impostos aos descendentes
de quilombolas, cuja supremacia jamais pode
ser considerada Inconseqliente ou meramente
declaratéria”, e que “...referida tutela constitucional
nao pode estar dissociada dos mesmos valores que
presidiram a formulagdo do preceito do art. 231,
‘caput’, ou seja, prestigiando ou tentando minimizar
os impactos que “organizagao social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢cdes” sofreram com a
segregacao racial e o tratamento escravagista, os
quais, por sua vez, devem nortear a identificacdo
das comunidades de remanescentes quilombolas
dentro de um contexto multidisciplinar, com
superlativo destaque para a conformacao precedida
de sondagem antropolégica”.

16. Contudo, observo, em um exame
preliminar, pela analise dos documentos acostados
a peca inicial, que todas as cautelas foram
adotadas, apds estudos minuciosos que levaram
em consideragdo as comunidades quilombolas e
ribeirinhas existentes na area da Floresta Nacional
Saraca-Taquera.

17. No documento de fls. 18 e seguintes -
Informagdes de viabilidade técnica, econdmica,
sociocultural e ambiental do lote de concessao
florestal —, temos, inicialmente, um estudo sobre os
tipos de formagbes vegetais existentes na regido e,
entre elas, as que devem ser preservadas e aquelas
passiveis de exploragao (fls. 31-33).

18. Ja as fls. 39-41, temos um estudo sobre
as areas de uso comunitdrio e de conservagéo.
Vé-se. A fl. 40, que “Visando identificar as areas
comunitarias e garantir a ndo sobreposicdo destas
com as UMFs, foram realizadas diversas reunides
com tais comunidades, algumas preliminares ao
lancamento do pré-edital e outras posteriores a este,
audiéncias e consultas publicas e verificacdes em
campo, onde foram devidamente georreferenciadas
as areas comunitarias (moradias e areas de uso de
cada familia). Assim, quando do desenho final das
UMFs essas areas comunitarias foram consideradas,
guardado sempre uma distancia minima de 3
quilémetros da eventual area da UMF”.

19. A partir da fl. 54, verifica-se um estudo
sobre as socioeconomia e populacdo dos municipios
sob influéncia da Flona Saracad-Taquera, o qual
abrange desde as origens da ocupacao territorial
na regido até o quantitativo populacional atual e os
aspectos sociais, econdmicos dos povos da regido.

20. Tem-se, as fls. 56-57 que, “Dentre as
areas pleiteadas, quatro se encontram fora da Fiona
(Territério Trombetas, Erepecurd, Agua Fria e Boa
Vista). Sdo trés os pleitos que incluem area da Fiona:
a) Territério Moura, abrangendo a comunidade do
Moura, localizada integralmente dentro da Fiona;
b) Territério Jamari, envolvendo as comunidades
do Jamari, Palhal, Juquiri Grande, Juquirizinho
e Ultimo Quilombo do Erepecury, residentes
principalmente em drea da Rebio mas vivendo do
rocado e extrativismo também da drea da FLONA;



e ¢) Territorio Alto Trombetas, correspondendo as
comunidades de Tapagem, Sagrado Coracdo de
Jesus, Curuga-Mirim, Mae-Cué e Palhal, residentes
na Fiona”, sendo que:

“De todos estes territorios, somente Agua Fria
e Boa Vista ja foram titulados. Este ultimo recebeu a
primeira titulagdo concedida em favor de quilombos
no Brasil, reforcando a importancia histérica dessas
comunidades na regido.

Por tal razdo, buscando garantir a integridade
dos territorios pleiteados por estas comunidades, as
UMFs foram delimitadas respeitando tais limites e
sempre a uma distancia de aproximadamente trés
quilometros do limite do territério proposto pelas
comunidades quilombolas. Ademais, os limites da
UMF | foram tracados tendo como base o divisor
de aguas, de forma a atender a dois objetivos:
a) o de seguir a mesma ldgica prevista no laudo
antropoldgico ja realizado para o Territério do Alto
Trombetas, cujo limite é o divisor de aguas, quando
da definicao dos territorios das duas comunidades
remanescentes de quilombos na regidao
{comunidades do Jamari e do Moura); e b) o de
propiciar condi¢des para que ndo haja escoamento
de sedimentos e rejeitos da exploracdo florestal
nos igarapés que desdguam diretamente no Rio
Trombetas, evitando, assim, que possiveis impactos
ambientais dessa exploracao venham a ocorrer nas
areas quilombolas.”

21. Das fls. 82 e seguintes, temos um
levantamento minucioso sobre as comunidades
residentes na Floresta Nacional de Saraca-
Taquera, compostas por algumas comunidades de
remanescentes quilombolas e outras comunidades
ribeirinhas, localizadas ao longo do rio Trombetas,
além da comunidade Jamari, ao sul da Floresta
Nacional, ja sob a jurisdicdio do Municipio de
Terra Santa, o qual analisa os principais aspectos
referentes a demografia, infra-estrutura e atividades
sécio-econémicas.

22. Apesar de se tratar de exame de mérito do
decisum, o que se faz tdo somente para vislumbrar a
existéncia ou ndo do fumus boniiuris, item 14 retro, é
de se depreender que, em principio, o procedimento
licitatério da concessao da Floresta Nacional Saracé-
Taquera foi precedido de estudos e de cautelas que
visam a assegurar a preservacao dos componentes
culturais das comunidades quilombolas e ribeirinhas
dentro ou sob sua édrea de influéncia procedimento.

23. Ademais, a cautela também foi no sentido
de evitar a sobreposicdo das areas ocupadas
com essas comunidades com aquelas objeto das
Unidades de Manejo Florestal.

24, Verifico, portanto, que a decisao atacada
tem o condéo de causar grave lesdo a ordem publica,
pois interfere na esfera de atuacdo da administragao
publica de fixar os limites e regras para a concessao
do manejo florestal sustentdvel dessa floresta,
concessao essa fundada no que dispoe a Lei
11.284/2006.

‘ ‘ - -
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25. Observo, também, a possibilidade de
ocorréncia de grave lesdo a ordem e a economia
publicas, na medida em que impede a consecugao
de projeto que busca trazer o desenvolvimento
ecologicamente sustentdvel e a oportunidade do
oferecimento de emprego e fonte de renda em
regido cuja populacdo é notoriamente carente e
desenvolve apenas atividades de subsisténcia.

26. Vislumbro, outrossim, que a grave lesdo
a ordem e a seguranca publicas também estdo
caracterizadas, pois o projeto ora vetado pela decisao
sub examine trard o desenvolvimento sustentdvel
a regido, a0 mesmo tempo em que possibilitara
um maior controle por parte do Poder Publico e se
constituirda em obstaculo para a continuidade de
atividades predatdrias ao meio ambiente, como é a
extracdo irregular de madeiras e de outros recursos
florestais.

27. Por Jdltimo, também é patente a
possibilidade de ocorréncia do chamado efeito
multiplicador de decisdes semelhantes, pois outras
unidades de conservacdo também deverdao ser
objeto de licitacdo para fins de manejo florestal
sustentavel, nos termos da Lei 11.284/2006.

Pelo exposto, DEFIRO o pedido e suspendo a
medida liminar deferida na Ac¢ao Civil Publica 1516-
09.2009.4.01.3902/PA, em tramite na Subsecdo
Judicidria de Santarém - PA.

Comunique-se, com urgéncia, ao MM. Juizo
Federal prolator do ato impugnado, encaminhando-
se-lhe cépia desta decisdo.

Publique-se. Intimem-se.

Decorrido o prazo legal sem manifestacao,
dé-se baixa e arquivem-se.

Brasilia, DF, 1° de margo de 2010.

Em face do tempo transcorrido desde a decisdo
que suspendeu a liminar, e tendo em vista os
fundamentos expostos no agravo regimental, foram
solicitadas informagdes a Unido sobre a situagao atual
do processo, do que sobreveio o Oficio 919/2011-
GAB/SFB/MMA, do Servico Florestal Brasileiro,
contendo os seguintes dados técnicos que, segundo
a parte agravada, demonstram a improcedéncia dos
fundamentos do recurso:

a) segundo documentos anexos, houve amplo
estudo técnico sobre a regidao de abrangéncia da
Floresta Nacional Saracid-Taquera, no qual foram
analisadas as caracteristicas do ecossistema da drea e
das comunidades indigenas da regido, dos beneficios
que advirdo da concessao da Floresta Nacional, das
medidas a serem implementadas para evitar qualquer
restricdo e dano a vida das comunidades indigenas
locais;

b) nos mesmos documentos acima mencionados,
consta plano de trabalho para revisdao do Plano de

T . -
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Manejo da Flona Saraca-Taquera, com previsdo de
conclusao dos trabalhos para o préximo més e fevereiro
de 2012;

c) relativamente a delimitagdo das éreas de
manejo florestal, a Nota Informativa 64/2011/AJUR/
SFB/MMA aduziu que:

18. Como se depreende, o Servico Florestal
Brasileiro ndo detém a competéncia para o
reconhecimento das comunidades quilombolas,
nem a delimitacdo e titulacdo de seus territdrios,
tampouco é o o6rgdo gestor das Unidades de
Conservacao Federais, a quem cabe a elaboracdo e
aprovacao dos respectivos planos de manejo.

19. Em razéo de suas proprias competéncias,
contudo, verifica-se que o SFB tem pautado a
sua atuacdo em respeito e apoio as comunidades
tradicionais, dispondo, inclusive, de uma Geréncia
especifica para tratar do fomento as atividades
florestais dessas comunidades, especialmente as
ndo-madereiras. Ademais, previamente as atividades
de concessao florestal, o SFB busca reconhecer os
direitos de tais comunidades, a exemplo do que
ocorreu no caso em questao.

20. Além disso, visando integrar as atividades
dos drgaos e entidades envolvidas, — que muitas
vezes atuam de modo estanque, dificultando que
as respectivas politicas publicas cheguem até as
comunidades que deveriam ser beneficiarias —, o
SFB tem atuado de forma a buscar com que cada um
exerca de fato o seu papel institucional. O caso em
analise é também um exemplo dessa atuacao, pois o
SFB tem realizado gestdo junto a FCP, Incra e ICMBio,
na tentativa de melhoria e solu¢do das questdes
apontadas.

21. Nesse sentido, o SFB tem atuado junto a
FCP para que a entidade certifique as comunidades,
0 que é pré-requisito essencial para o acesso a varias
politicas publicas, a exemplo do reconhecimento
e eventual titulacdo de seus territérios. Junto ao
ICMbio, para que novo plano de manejo da FLONA
seja efetivamente elaborado e aprovado, de forma
democrdtica e participativa. E junto ao INCRA,
para que o Relatério Técnico de Identificacdo
e Delimitacdo dos territérios quilombolas seja
elaborado.

22. Resta ressaltar, que no caso em questao,
a maioria das comunidades sequer encontram-se
certificadas pela Fundagao Cultural Palmares, o que
inviabiliza, inclusive, o prosseguimento das acdes do
INCRA no que pertine a identificagao e delimitagao
dos territérios. Ainda assim, o SFB, ao reconhecer os
direitos de tais comunidades, promoveu diversos
estudos e audiéncias publicas quando da definicdo
das areas a serem objeto de manejo florestal na
FLONA, visando resguarda-los.

23. Desta feita, ao contrario do que alega

o que, obviamente, ndo é da sua competéncia
institucional —, e sim reconhecer e resguardar o
direito das comunidades. A Area delimitada nao
foi, com isso, identificada pelo SFB e sim indicada
pelas préprias comunidades, em processo de auto-
afirmacao consoante com o disposto na Convencao
169 da OIT. Mais do que isso, foi o primeiro 6rgao
da Administracdo a materializar num mapa as areas
pleiteadas pelas comunidades, o que é um grande
avango no caminho pelo reconhecimento de seus
direitos pela sociedade e demais 6rgaos publicos,
a exemplo do Ministério de Minas e Energia que
mantém autorizagdes e concessdes de lavra na area
indicada.

24. Além de respeitar a drea pleiteada pelas
comunidades, o SFB ainda manteve uma margem
de seguranca entre os limitrofes apontados e
as Unidades de Manejo licitadas, conforme se
verifica dos mapas apresentados pela Geréncia de
Concessoes Florestais em suas manifestacdes. De se
destacar, também, que a licitacdo para a concessao
da Unidade de Manejo 02 e 03, que se distanciam em
cerca de trinta quildometros da area indicada pelas
comunidades. Tal fato amplia, ainda mais, a margem
de seguranca que o SFB estabeleceu ao delimitar as
areas da Unidades de Manejo, pois a de 01 era a mais
proxima, como se verifica dos mapas ja acostados.

25. Quanto ao respeito as disposi¢oes da
Convengao 169 da OIT, o SFB tem prezado sempre
pela sua efetividade, ndo sé quanto as consultas
prévias e informadas as comunidades, como se
depreende das inumeras audiéncias publicas
realizadas, mas também pelo auto-reconhecimento
e afirmacéo de suas identidades e direitos.

Sobre o fundamento da suposta sobreposicao de
areas, é afirmado, no mesmo:

9. Além disso, da norma acima transcrita,
constata-se que a prépria Lei do SNUC admite
a permanéncia de comunidades tradicionais no
seu interior, reconhecendo as praticas de tais
comunidades sdao consoantes a finalidade das
FLONAS, ou seja, ao uso multiplo e sustentavel dos
seus recursos naturais. Com isso, a convivéncia das
concessoes florestais com comunidades tradicionais
numa mesma FLONA é previsao da prépria Lei do
SNUC, ndo existindo qualquer irregularidade nesse
sentido.

10. Ademais, em sendo prevista a convivéncia
das comunidades na FLONA, passa a ser possivel
a dupla afetacdo da area, como j& reconheceu
o Supremo Tribunal Federal — STF, o conhecido
caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, que se
sobrepunha a um parque nacional [...]

As informacdes trazidas pela Unido, embasadas
em documentacdo — notas técnicas; plano de
trabalho e revisao do plano de manejo; diagndstico

o MPF, em nenhum momento pretendeu o SFB organizacional participativo em comunidades do
identificar e delimitar territérios quilombolas — projeto de assentamento estadual agroextrativista
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Sapucud e Trombetas, na drea de entorno da Flona possibilidade de instalacdo de atividades privadas
Saraca-Taquera; quadros  demonstrativos  das predatérias dos recursos naturais; e de outro, para
atividades realizadas pelo Servico Florestal Brasileiro a Administracao Publica, que deixaria de cumprir
junto as comunidades Quilombanas, no periodo de contratos ja assumidos e desperdicaria todo o trabalho
2008 a agosto 2011; relatérios técnicos com registros humano e recursos materiais utilizados em estudos,
fotograficos; termos de referéncia; planos de a¢des etc. consultas, pesquisas e procedimentos necessarios a
—; etc), refutam as alegacbes do agravo, que se utiliza criacdo da unidade de conservacio e concessio para
apenas da visao doutrindria do principio da precaugao/ exploracéo racional dos seus recursos naturais.
prevencao para evitar supostos prejuizos ao meio

Ressalte-se que o processo licitatério ocorrido
em 06/07/2011 excluiu a UMF |, por auséncia de
interessados, Unica unidade que fazia limite com a
area autodelimitada pelas comunidades quilombolas,
ampliando ainda mais a distancia entre as UMFs e
as areas autodelimitadas e eliminando o risco de
sobreposicao.

ambiente.

Segundo a agravada, j& houve adjudicacdo
e homologacdo para as duas concessiondrias que
atuarao nas UMF Il E UMF llI, cujos planos de manejo
florestal estdo em fase final de aprovacao pelo Ibama.
Eventual reforma da decisdo acarretaria, de um lado,
prejuizos ainda maiores para as comunidades locais,
que perderiam beneficios concretos com a concessao
das unidades de manejo, como oferta de empregos

Assim posta a questdo — os fundamentos do
recurso nao infirmam os da decisdo agravada —, nego

formais e recebimento de investimentos diretos, provimento ao agravo regimental.
para a preservacdo do meio ambiente, abrindo-se a E o voto.
Primeira Secao

Numeracao Unica: 0023274-86.2004.4.01.0000
Mandado de Seguranca 2004.01.00.035997-0/PI

Relatora: Desembargadora Federal Neuza Alves
Impetrante: Fundacdo Nacional de Saude - Funasa
Procurador: Dr. Adriano Antonio de Souza
Impetrado: Juizo de Direito da 22 Vara Civel da Comarca de Sao Raimundo Nonato/PI
Interessada: Rosa Paula da Silveira
Publicagao: e-DJF1 de 08/02/2012, p. 3
Ementa

Processual Civil. Mandado de seguranga. Ato de juizo estadual. Usurpagéo da competéncia federal. Tribunal Regional
Federal. Competéncia para processamento e julgamento do mandamus. A¢do de alimentos. Pensédo alimenticia.
Conversdo em pensdo por morte. Alvard judicial. Via processual inadequada. Auséncia do contraditdrio e da ampla
defesa. Seguranga concedida.

I. Tratando-se de ato judicial proferido por juizo estadual, mesmo néo investido de competéncia delegada,
mormente no presente caso, em que houve usurpacao da competéncia federal, é competente este TRF 12 Regidao
para o processamento e julgamento do mandado de seguranca.

II. A agdo de alimentos na qual a beneficidria obteve penséo alimenticia, é insusceptivel de obrigar a Funasa a
efetuar pagamentos de alvaras oriundos de decisdo de juizo estadual que converteu o beneficio anterior em penséao
por morte, mormente sem o devido processo legal.

ll. Seguranca concedida para anular os procedimentos que redundaram na conversdo da pensao alimenticia
em pensao por morte, levados a efeito na agao de alimentos.

Sumario
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Acdrdao

Decide a Secdo, por unanimidade, conceder a seguranca.

12 Secao do TRF 12 Regido - 22/11/2011.

Desembargadora Federal Neuza Alves, relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Trata-se
de mandado de seguranca impetrado originariamente
no Tribunal de Justicado Estado do Piaui, pela Fundagédo
Nacional de Saude - Funasa, contra despacho (fl. 8)
proferido pelo Juizo de Direito da 22 Vara da Comarca
de Sdo Raimundo Nonato/PI, proferido nos autos da
Acao de Alimentos 673/1980, determinando o imediato
restabelecimento dos valores correspondentes a 15%
(quinze por cento) dos proventos de aposentadoria do
servidor Raimundo Paulo da Silveira.

Sustenta oimpetrante, inicialmente, sua condicao
de terceiro prejudicado, haja vista que ndo compds
a lide na Acdo de Alimentos 673/1980, esta que se
deu entre o alimentante e Rosa Paula da Silveira, ex-
companheira do entdo servidor.

Alega a impetrante que suspendeu o pagamento
da pensao alimenticia “... tdo logo tomou conhecimento
do falecimento do alimentante, o que inclusive foi
comunicado ao Impetrado, embora nédo conste do
Processo 673/1980—A¢do de Alimentos” (cf.fl. 4), porque,
por se revestir de carater personalissimo, a obrigacdo
extingue-se com a morte do devedor.

Aduz que o ente publico ndo pode ser alcado a
condicdo de devedor da obrigacdo alimenticia apds
a morte do instituidor, ja que tal condicdo é inerente
a seus substitutos legitimos, quais sejam, o espdlio
ou os sucessores, e ndo a entidade empregadora,
sendo certo que “[...] a sucessdo do alimentante pela
Funasa na obrigacdo alimentar é hipdtese material e
processualmente inexistente e invidvel” (cf. fl. 6).

Pleiteia a anulagdo da decisdo objurgada.

Impetrado o writ no Tribunal de Justica do
Estado do Piaui, manifestou-se aquela eg. Corte, em
26/04/2001, no sentido de conceder a liminar para
suspender os efeitos da decisdao de primeira instancia
que determinou o restabelecimento de descontos (fls.
23-24).

O magistrado mandou cumprir a ordem
superior, mas na mesma decisao disse que a liminar
estava prejudicada porque ele ja havia proferido
outra decisdo nos autos. Tal decisdo esta a fls. 47-50,
datada de 29/05/2001, na qual o magistrado da Justica
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Estadual converteu a pensdo alimenticia em penséo
vitalicia e tornou definitiva a liminar, determinando a
autarquia a manutenc¢ao do pagamento do percentual
dos 15% (quinze por cento) tal como acordado na acdo
de alimentos, retroativo a data do cancelamento que
considerou indevido.

A fls. 72-76 o eg. Tribunal de Justica do Estado
do Piaui declinou da competéncia para este TRF 12
Regido, ao entendimento de que trata a espécie de
ato emanado de Juiz de Direito investido de jurisdicao
federal (fl. 72).

Nesta Corte, o Ministério Publico Federal
manifestou-se no sentido de ser suscitado conflito
negativo de competéncia perante o eg. Superior
Tribunal de Justica, por ndo vislumbrar exercicio de
jurisdicao federal pelo magistrado quando este

[...] impée aimpetrante a obrigagdo de manter,
a titulo de pensdo por morte, os pagamentos que vinha
realizando em favor de terceiro, por meio de descontos
na remuneragdo do servidor que fora condenado a
prestagdo de alimentos (cf. fl. 88).

Seguiu-se manifestacdo do MM. Juiz Federal
da 12 Vara Federal da Secdo Judicidria do Piaui, que
a esta altura ja estava processando a execucdo da
determinacdo do juiz estadual (que disse cumprir a
ordem do TJPI mas lavrou outra decisao, apreaciando o
mérito, convertendo a pensao de alimentos em pensao
por morte), reconhecendo haver prejudicialidade no
prosseguimento da execucdo e a suspendeu até o
julgamento do presente mandado de seguranca.

E o relatério.

Voto*

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Trata-
se, como visto, de mandado de seguranca no qual se
pretende a anulacdo da decisdo proferida em acdo de
alimentos, na qual foi requerido o restabelecimento
do beneficio de pensao alimenticia, a razdo de 15%
(quinze por cento), mesmo apds a ocorréncia do evento

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Francisco
de Assis Betti, Angela Catdo, Ménica Sifuentes, Kassio Marques e
Néviton Guedes.



morte do servidor, tendo o MM. juiz, sem que a Funasa
participasse da lide, convertido a pensao de alimentos
em pensao por morte.

Entenda-se o imbroglio.

Na Acdo de Alimentos 673/1980 havia sido
concedida penséo alimenticia a Rosa Paula da Silveira,
ex-companheira do servidor Raimundo Paulo da Silva
(fl. 18). Em razdo do 6bito do segurado, ocorrido em
06/01/2000, a Funasa cancelou o desconto (fl. 17).

A motivacao de tal cancelamento foi comunicado
ao MM. juiz que havia ordenado a retencdo mensal do
percentual requerido, em beneficio da pensionista,
ocasido em que se requereu o reconhecimento da
incompeténcia do juizo estadual para apreciacao
do feito e a remessa dos autos a Justica Federal, em
20/12/2000 (fls. 13-19).

Quando do cancelamento do beneficio da pensédo
percebida a titulo de alimentos, a ex-companheira
peticionara junto a Funasa para obter a pensdo vitalicia
(processo  25235.000049/00-86), cujo pedido foi
indeferido sob os seguintes fundamentos:

7. Para habilitar-se na alinea “a” faz-se
necessdrio a apresentacdo da certidao de casamento
civil; para a alinea “b”, também seria necessério que
ocorresse em primeiro lugar o casamento civil, e
posteriormente, o desquite, a separacdo judicial
ou o divorcio; para a alinea “c”, seria necessario
designacdo expressa nos assentamentos funcionais
do servidor, e comprovacdo de “unido estavel”,
conforme esclarece o Parecer SAF 264/91, anexo; as
demais alinea\s ndo se aplicam ao caso. A qualidade
de “ex-companheira” com percepcao de pensao
alimenticia ndo esta contemplada na Lei 8.112/90.
(cf. 1. 18).

8. Néao apresentando os documentos
necessarios a comprovacao da condicao alegada
foi expedida a Carta 20/SACAD/SEREH/CORE-PI/
FUNASA-182, para comunicar a requerente do
indeferimento do pedido.

9. Através da Portaria CORE-PI/FUNASA-
182, de 14 de agosto de 2000, publicada no DOU-
159, DE 17/08/00, foi concedida pensao vitalicia,
na qualidade de companheira, a Regina Pereira
Marques [...] (cf. fl. 18).

Em virtude do indeferimento do pleito na via
administrativa, ao invés de manejar a acdo propria
contra a Funasa, a autora requereu, por simples peticdo
nos autos findos da agéo de alimentos (fl. 10),

[..] o cumprimento da sentenca de fls. 38,
datada de 15 de fevereiro de 1993, (Penséo Alimenticia),
na base de 15% ‘quinze por cento’ do vencimento do
requerido, haja vista que desde janeiro do ano em
curso ndo recebe a devida pensao (cf. fl. 10).
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Por despacho a fl. 8 (fl. 51 dos autos originais),
em 13/02/2001, o magistrado determinou o imediato
restabelecimento do pagamento.

Foi contra esse comando judicial que a Funasa
impetrou o presente mandado de seguranca no
Tribunal de Justica do Piaui, que concedeu a liminar
para suspender os efeitos da decisdo do magistrado a
quo, em 26/04/2001 (fls. 23-24).

Apesar do equivoco em que incorreu o
magistrado estadual ao proferir a decisdo de fls. 47-
50, em 29/05/2001, de vez que j& havia manifestacdo
da instancia superior em sentido contrario desde
26/04/2001, o prolator da decisao restabeleceuaordem
pelo despacho de fl. 55, proferido em 1°/06/2001.

Entendendo que o juiz prolator da decisao, ao
convertera pensao alimenticiaem pensao vitalicia, agiu
no exercicio de jurisdi¢éo federal, o Tribunal de Justica
do Piaui declinou da competéncia para aprecia¢ao do
mandado de seguranca, e determinou a remessa dos
autos a este Regional Federal (fls. 72-76).

Nesta Corte, o Ministério Publico Federal exarou
parecer conforme segue, nos pontos mais relevantes:

Nao se pode dizer que age no exercicio
de jurisdicao federal o magistrado estadual que
impbe a impetrante a obrigacao de manter, a
titulo de pensdo por morte, os pagamentos que
vinha realizando em favor de terceiro, por meio de
descontos na remuneragdo do servidor que fora
condenado a prestacdo de alimentos

[.]

Assim, entende o Ministério Publico Federal
que a competéncia para o julgamento da causa é do
Tribunal de Justica do Piaui, a quem cabe, se for o
caso, declarar a incompeténcia da Justica Estadual
para apreciar o pedido de pensdo por morte ou a
ilegalidade da determinacéo dirigida a impetrante
de efetuar o pagamento do beneficio, de indole
estatutdria, sem o devido processo legal.

Nessas condicdes, o parecer é no sentido de
que seja suscitado conflito negativo de competéncia
perante o Eg. Superior Tribunal de Justica.

Prolatada a decisdo que se convolou em titulo
judicial (fls. 47-50), a acdo de execucdo de obrigacdo
de fazer foi remetida a Justica Federal, recebendo o n.
2004.40.00.000075-2. Dai, foram gerados a Execucdo
contra a Fazenda Publica 2004.40.00.004523-4 e os
Embargos a Execucdo 2004.40.00.003517-5, conforme
andamento processual anexo.

A fls. 100-101, o MM. Juizo da 12 Vara da Secdo
Judiciaria do Piaui comunica o despacho exarado nos
autos dos Embargos a Execucdo 2004.40.00.003517-5/
Pl em que reconhece a prejudicialidade entre aquela
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acao e este writ, determinando a suspensdo do feito
executivo, dizendo que o fazia em virtude da liminar
deferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Piaui.

Solicitada informacgao ao Juizo Federal quanto a
situacao dos embargos a execucao (fl. 107), foi relatado
que se encontram suspensos até o julgamento do
presente mandamus (fl. 123).

Passo a analise do feito.

De inicio, afasto a preliminar de incompeténcia
da Justica estadual por reconhecer que, inexistente
vara federal na Comarca de Sdo Raimundo Nonato/P],
0 juizo de direito encontra-se investido de jurisdicdo
federal, sendo que, embora inadequada a forma
processual utilizada pela parte autora para pleitear
seu suposto direito, era ele o juizo competente para
apreciar a causa previdenciaria.

Cabivel o manejo do presente mandado de
seguranca por se voltar contra ato teratolégico do qual
nao cabe recurso.

Com efeito, descabida a solucdo dada pelo
magistrado estadual nos autos ja findos da acdo de
alimentos, ndo podendo a beneficiaria da pensao
alimenticia dela se valer para buscar o restabelecimento
do beneficio que deixou de existir no momento do
Obito do instituidor, por serem institutos diferentes
a pensdo alimenticia e a pensao por morte. Apenas a
segunda tem cunho previdenciario.

Nesse sentido:

Administrativo. Pensdo por morte. Vilva e
ex-esposa, divorciada, com percepcdo de pensao
alimenticia. Divisdo da pensdo vitalicia em partes
iguais. Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, artigos
217, inciso | alineas “a” e “b”, e 218, §1°.

1. Com o falecimento do alimentante,
funcionario publico federal, cessou a relagao juridica
de que decorria o direito da ex-esposa a percepcao
de pensdo alimenticia e nasceu, para ela, nova
relacéo juridica, de indole previdenciaria, em face da
qualidade de dependente outorgada peloartigo 217,
inciso |, alinea “b”, da Lei 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, sujeita, por isso mesmo, a disciplina das
normas da legislagao especifica.

2. Expresso o paragrafo 1° do artigo 218 do
citado diploma legal no sentido de que, ocorrendo
habilitacdo de varios titulares a pensao vitalicia, o
respectivo valor sera distribuido em partes iguais
entre os beneficidrios habilitados, faz jus a viuva a
pensionamento no mesmo percentual a que tem
direito a ex-esposa, divorciada, com percepcao de
penséao alimenticia.

3. Recursos de apelacdo e remessa oficial a
que se da provimento.
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(AC  2000.34.00.044041-4/DF; rel. Des.
Federal Carlos Moreira Alves, Segunda Turma, DJ
de 18/10/2004, p. 66.)

Conforme noticiam os autos, a Funasa indeferiu
o pedido de pensao vitalicia feito pela alimentada,
em razao de ja ter sido habilitada ao beneficio outra
companheira do instituidor. Deveria tal negativa ter
sido questionada na via judicial prépria, o que, de fato,
ndo ocorreu, transformando-se o caso na presente
perplexidade processual.

Passo ao exame do mérito.

Considero que é de todo equivocada a ordem
judicial enderecada a autarquia para que restabeleca
um beneficio que ainda era inexistente, qual seja, a
pensao por morte, de vez que a obrigacao de alimentos
cessou com a morte do alimentante. Ressalte-se
que tal determinacgéo foi feita sem que ao menos se
estabelecesse o indispensavel contraditorio.

Nessa diretriz, confira-se o excerto oriundo desta
Secao, proferido em caso simile:

Mandado de seguranca. Alvard judicial. Ausén-
cia de citagdo do INSS.

1. Por forca do quanto disposto no artigo
1.105 do Codigo de Processo Civil, serdo citados, sob
pena de nulidade, nos procedimentos de jurisdicao
voluntdria, todos os interessados e o Ministério
Publico.

2. llegitimidade de se compelir o 6rgéo
previdencidrio ao cumprimento de sentenca proferida
em processo do qual ndo participou, ainda quando o
seja de jurisdi¢do graciosa, até porque nao se lhe foi
permitido deduzir, naquele feito, a impugnagédo que
deduziu, nesta acdo mandamental, a propdsito da
inadequacao da via eleita, ao fundamento de que os
valores reclamados ndo se encontram creditados em
nome da falecida segurada, substanciando o pedido
verdadeira ac@o de cobrang¢a, bem como ao de que
prescrita a pretensdo veiculada.

3. Seguranca concedida.

(MS2000.01.00.106580-2/MG; rel. Des. Federal
Carlos Moreira Alves, DJ 03/05/2005, p. 2.)

Dessa forma, nao prospera a pretensao de
revigorar os descontos efetuados a titulo de alimentos
com a sua conversao automatica em pensao por
morte, de vez que, em assim procedendo, ignorou-se
a exigéncia do devido processo legal, no qual seria
citada a autarquia, com direito a ampla defesa, quicd
com o chamamento ao processo da outra pensionista
interessada.

De fato, ao apresentar peticdo nos autos da
acdo de alimentos para restabelecer os descontos
devidos por forca da referida acdo, olvidou-se que a



relacdo desenvolvida ali dizia respeito a alimentante
e alimentada. Ao ocorrer o evento morte, cessou a
obrigagdo do servidor em relagdo aquela prestagdo, nao
sendo cabivel substituir o prestador da obrigacdo pela
Funasa.

In casu, pretendendo-se a inclusédao entre os
beneficiarios da pensao por morte, tal deveria ser
buscado em acdo auténoma, na qual fosse instaurada
o contraditério e garantido o amplo direito de defesa
da autarquia, o que ndo ocorreu.

Sendo assim, ndo se ha de cogitar em aproveitar
o quanto decidido na a¢do que transcorreu na justica
estadual para converter a prestacgao inicial (alimentos)
em pensdo por morte, a revelia da entidade que deverd
assumir o 6nus da prestacdo, sob titulo totalmente
diverso daquele que apenas repassava como
empregadora.

Releva notar que, se investido na jurisdicdao
federal o juiz estadual, e se tivesse sido proferida
sentenca de mérito em processo regular, nem ao
menos deveriam ter sido remetidos os autos para ser
processada a execucdo na Justica Federal, porque tem
competéncia delegada para tanto o juizo estadual que
teria decidido o mérito na ag¢do de conhecimento, esta
que, de fato, ndo existiu.

Ndo posso deixar de registrar, entretanto, que
a atitude da Funasa, ao indeferir sumariamente o
requerimento da pensao vitalicia requerido por Rosa
Paula da Silveira, ignorando solenemente o fato de
que judicialmente lhe fora reconhecida a condicdo de
companheira, tanto que recebia pensao de alimentos
intermediada pela prépria Funasa, foi efetivamente
lamentavel!

Segunda Secdo

Acdrdaos — Inteiros Teores

Nao fez exigéncias para pagar a companheira
Regina Pereira Marques, que se habilitou a metade
da pensdo, e ratear a outra metade com dois filhos:
Ana Paula Mesquita Silva, filha de Terezinha Mesquita
Araujo, e Rafael Marques da Silva, filho de Regina Pereira
Marques (fl. 17). Deixou, no entanto, ao desabrigo,
a ex-companheira, mée de 5 (cinco) filhos do extinto
servidor (fl. 46), sendo, muito provavelmente, pessoa ja
de idade avancada!!!

Bastaria, in casu, pedir copias do processo da
acao de alimentos em razdo da qual descontou durante
muito tempo dos proventos do servidor aposentado
o valor determinado pelo juizo estadual, e instruir
o requerimento que culminaria com a divisdo da
pensao entre os dependentes do de cujus — vale dizer,
a companheira que se habilitou, a ex-companheira que
ja recebia penséo alimenticia e os filhos menores.

Espero que agora a Funasa o faca até
administrativamente, independentemente de nova
acao judicial, pois é indiscutivel que a requerente da
penséo vitalicia é detentora do direito vindicado.

Em face do exposto, concedo a seguranca
requerida para anular ab initio os procedimentos que
redundaram na conversao da pensao alimenticia em
pensdo por morte, ficando desobrigada a Funasa ao
pagamentodosalvardsjudiciais objeto deste writ,de vez
que gerados por titulo inexequivel, ficando facultado a
ex-companheira Rosa Paula da Silveira o manejo das
vias ordinarias ou mesmo da via administrativa, ambas
adequadas para o fim pretendido.

Honorarios incabiveis.

E o meu voto.

Conflito de Competéncia 0064521-03.2011.4.01.0000/PA

Relator: Desembargador Federal Carlos Olavo

Autor: Mario Roriz Soares de Carvalho

Réu: Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agréria — Incra
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini

Suscitante: Juizo Federal da 22 Vara da Subsecdo Judicidria de Maraba/PA
Suscitado: Juizo Federal da 12 Vara da Subsecao Judiciaria de Marabd/PA
Publicacgao: e-DJF1 de 24/02/2012, p. 27

Ementa

Conflito negativo de competéncia. Vara agrdria x vara de competéncia geral. Natureza agrdria. Desapropriacdo indireta.

Inexisténcia. Provimento Coger 59/2011.
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I. A competéncia da vara federal especializada em a¢bes de natureza agraria refere-se aos processos expropria-
torios por interesse social para fins de reforma agraria, bem como aos feitos conexos. Provimento Coger 59/2011.

Il.Tendoaacdo porobjeto desapropriacdoindireta, nao hafalarnanaturezaagraria da causa e, em consequéncia,
a competéncia da vara federal especializada.

1. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federal da 12 Vara Federal de Maraba, suscitado.

Acordao
Decide a Secao, por unanimidade, conhecer do conflito para declarar a competéncia do Juizo Federal da 12
Vara da Subsecéo Judicidria de Marab4, suscitado.
22 Secdo do TRF 12 Regido, 08/02/2012.

Desembargador Federal Carlos Olavo, relator.

Relatdrio Art 10

[...]

§1° Serdo distribuidos com exclusividade
para a 2* Vara Federal/MBA todos os processos de
natureza ambiental ou agrdria que possuam:

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Trata-
se de conflito negativo de competéncia suscitado
pelo Juizo Federal da 22 Vara da Subsecdo Judicidria
de Maraba, no Estado do Pard, nos autos da acao de
desapropriacao indireta ajuizada por Mario Roriz Soares
e outros em face do Incra.

a) os assuntos constantes do anexo | deste
provimento;

- L. L. 3 b) e/ou as classes processuais: 5118
A acao foi ajuizada originalmente perante o Juizo Desapropriacao imdvel rural por interesse social,

Federal da 12 Vara da Subsecdo Judiciaria de Marabd/ 13.108 e 63.101 - Crimes Ambientais
PA, que, no entanto, com base na Portaria/Presi/Cenag L]

229 de 17 de maio de 2011, remeteu o feito Juizo
Federal da 22 Vara da Subsecao Judiciaria de Maraba/
PA.

Anexo | do Provimento/Coger 59 de 18 de
maio de 2011.

Codigo Assunto - Agrario

168 TDA - Titulo de Divida Agraria

1060400 - desapropriacdo por interesse

social para reforma agraria - Intervencao do Estado
na propriedade - Administrativo

.. - 5203900 - Crimes Agrérios (art. 19 e 20
Parecer do Ministério Piblico Federal pela da lei 4.947/69) - Crimes previstos na legislacao

competéncia do juizo federal suscitado, ou seja, 0 Juizo extravagante penal.
Federal da 12 Vara da Subsecao Judicidria de Marabd/

O juizo federal suscitante, todavia, entendeu que
a competéncia especializada da 22 Vara em matéria
agraria limita-se aos processos de desapropriacao
social para fins de reforma agraria, qualidade que nao
tem presente acao de desapropriacao indireta.

1090300 Titulos da Divida Agraria - Divida

PA. Publica Mobiliaria
E o relatorio. 3111900 03.11.19 — Titulos da Divida Agréria
- Crédito Tributério - Tributario
Voto* , o
3110606 Toda / Titulos da Divida Agréria -
O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — A questio Extincdo do Crédito Tributario - Crédito Tributario
. T - ' . - Tributario
gira em torno da competéncia para processar e julgar
feito que versa sobre acdo de desapropriacao indireta. Assim, cumpre registrar que as varas especializa-
Tenho que razdo assiste ao suscitante. Vejamos. das agrarias compete o processamento e o julgamen-
O Provimento Coger 59, de 18 de maio de 2011 to das acdes expropriatdrias por interesse social para
assim dispde, no que interessa: fins de reforma agrdria, bem como os seus processos

conexos. Desse modo, ndo se pode interpretar a nor-

ma de maneira extensiva, objetivando alcangar todas

as acoes de carater desapropriatério. Ha de se buscar,

entretanto, a finalidade de cunho social do dispositivo,
*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Tourinho

Neto, Hilton Queiroz e I'talo Mendes e o Exmo. Sr. Juiz Federal Murilo no sentido de agilizar os feitos de desapropriacao para
Fernandes de Almeida (convocado). fins de reforma agraria.
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Como se pode observar, a demanda ndo se
reveste de natureza agrdria propriamente dita, ou seja,
nao estd relacionada as politicas publicas de producao
rural ou programa de distribuicdo de posse de terras ou
bens agricolas, uma vez que a area foi desapropriada
por causa de demarcacéo de drea indigena, passando a
fazer parte dessa area.

Nesse sentido, os seguintes julgados:

Conflito negativo de competéncia.
Desapropriacdo indireta. Demarca¢do de drea
indigena. Vara especializada. Natureza agrdria.
Inexisténcia. Pardgrafo unico do art. 1° da resolugédo
006/2001.

I - A competéncia da Vara Federal
especializada em acdes de natureza agréria refere-
se aos processos expropriatorios por interesse social
para fins de reforma agraria, bem como aos feitos
CONExos.

Il - Tendo a expropriatéria por objeto a
demarcacao de area indigena, ha de se afastar a
natureza agraria da causa e, em consequéncia, a
competéncia da Vara Federal especializada.

Il - Conflito conhecido para declarar a
competéncia do Juizo Federal da Subsecéo Judiciaria
de Montes Claros/MG.

(CC2008.01.00.068428-0/MG, rel. Des. Federal
Candido Ribeiro, Segunda Secao, e-DJF1, p.159, de
27/04/2009.)

Agravo de instrumento. Desapropriagéo.

Competéncia. Vara especializada. Natureza agrdria.
Inexisténcia.

Acdrdaos — Inteiros Teores

(AG 2005.01.00.033096-2/BA, do qual fui o
relator, DJ de 2/6/2006, p. 67.)

Processual  penal. Conflito negativo de
competéncia. Medida cautelar de produgdo
antecipada de provas. Desapropriacdo para fins de
utilidade publica. Vara especializada. Matéria agrdria.
Inocorréncia.

1. A competéncia de vara federal especiali-
zada em acbes de natureza agraria refere-se aos pro-
cessos expropriatdrios para fins de reforma agraria,
bem como aos feitos conexos.

2. Uma vez que nos autos do processo em
questdo discute-se matéria pertinente a desapro-
priacdo por utilidade publica (fl. 24), verifica-se que
se encontra afastada a competéncia exclusiva da
Vara Federal especializada em matéria agraria.

3. Conflito de competéncia conhecido para
declarar competente o MM. Juizo Federal suscitado.

(CC 2007.01.00.013609-9/BA, rel. Des. Federal
I'talo Mendes, 22 Secédo, DJ de 24/8/2007, p. 9.)

Processo civil. Conflito de competéncia.
Desapropria¢do. Sang¢do. Cultivo de plantas
psicotrépicas. Maconha. Lei 8.257/1991, art. 1°.

Nao é competente a Vara Especializada em
matéria agréria, que abrange todo o territério do
estado, para processar e julgar as acdes ajuizadas
com o objetivo de expropriar terras que foram
localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas.

(CC  2007.01.00.019147-9/BA, rel. Des.
Tourinho Neto, 22 Secdo, DJ de 13/7/2007, p. 7.)

Ante o exposto, conheco do conflito para

I - Tendo a expropriatéria por objeto a declarar a competéncia do Juizo Federal suscitado, ou

implementacdode parquesecoldgicos, édeseafastar
a natureza agraria da causa e, em consequéncia,
a competéncia da Vara Federal especializada.
Il - Agravo de instrumento desprovido.

Terceira Secao

Numeracdo Unica: 0045443-77.1998.4.01.0000
Embargos Infringentes 1998.01.00.053400-2/R0

seja, 0 Juizo Federal da 12 Vara da Subsecdo Judicidria
de Maraba/PA.

E como voto.

Relatora: Juiza Federal Hind Ghassan Kayath (convocada)
Embargante: Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis - Ibama
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini
Embargante: Unido Federal
Procuradora: Dra. Ana Luisa Figueiredo de Carvalho
Embargante: Fundacao Nacional do indio - Funai
Procuradores: Dra. Adriana Maia Venturini

Dr. Luiz Fernando Villares e Silva
Embargado: Ministério Publico Federal
Procurador: Dr. Odim Brand&o Ferreira
Publicacao: e-DJF1 de 08/02/2012, p. 5
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Ementa

Constitucional. Embargos infringentes. Turbagdo de terra indigena por madeireiros, grileiros e garimpeiros. A¢ao civil
publica para retirada dos invasores das dreas indigenas Zord e Surui. Necessidade de assisténcia médico-sanitdria em
razdo da presenca de situagdo de saude calamitosa: atrofia nutricional, turbeculose, nanismo.

I. E cabivel a oposicdo de embargos infringentes nos casos em que, no julgamento da apelacéo, é afastada a
extin¢do do processo, sem resolucdo do mérito e, por ser a matéria eminentemente de direito e encontrando-se a
causa devidamente instruida, € julgado o mérito da controvérsia, nos termos do art. 515, § 39, do CPC.

Il. Em principio, ndo compete ao Poder Judicidrio imiscuir-se no mérito administrativo, mas tdo somente realizar
o exame do ato administrativo quanto aos aspectos da legalidade e da moralidade, cabendo a Administracao Publica
decidir sobre os critérios de conveniéncia e oportunidade.

lll. Contudo, em certos casos, faz-se necessdria uma atuacdo pronta e urgente do Poder Judicidrio, quando
a demora na atuacdo da Administracdo Publica puder resultar em dano irreparavel ou de dificil reparacéo,
especialmente em risco para a saude e a integridade fisica da coletividade.

IV. Se é certo que as a¢des governamentais dependem de prévio planejamento e de previsao orcamentaria, tal
argumento ndo servir como justificativa para que a administracao se afaste de suas atribui¢cdes constitucionalmente
previstas de assegurar a saude e a seguranca, principalmente para aquela parcela da populacdo mais carente e
desassistida, como é o caso das comunidades indigenas.

V. Diante de uma situacdo de grave violacdo a direitos fundamentais consignados pela Constituicao Federal,
tais como o direito a vida (art. 5°, caput), a saude (art. 196 e 200, Il), a identidade cultural dos indios (art. 231) e a
posse e usufruto de suas terras (231, § 1°), temos que a inércia estatal na protecdo dos indigenas, tornando efetivas
as imposi¢des constitucionais, merece sim a intervencao do Poder Judiciario. Precedentes.

VI. Embargos Infringentes aos quais se nega provimento.

Acérdao
Decide a Secéo, por unanimidade, negar provimento aos embargos infringentes.
3a Secdo do TRF 12 Regido - 31/01/2012.

Juiza Federal Hind Ghassan Kayath, relatora convocada.

Relatério Ill. O voto do relator, Juiz Federal Marcelo

Albernaz, esta assim fundamentado:
A Exma. Sra. Juiza Federal Hind Ghassan Kaya-

th: — Trata-se de embargos infringentes interpostos [.]

pelo Ibama, pela Unido, pela Funai e pela Funasa con- Como se v&, tudo indica que a deficiéncia
tra acérdao proferido pela eg. 52 Turma deste Tribunal da atuacdo das rés no que tange a vigilancia das
que, a unanimidade, reconheceu a legitimidade pas- areas indigenas em questao e a assisténcia médico-
siva da Unido e, por maioria, deu parcial provimento sanitaria aos seus habitantes decorre basicamente

de limitagdes orcamentdrias, ndo se afigurando

ao apelo do Ministério Publico Federal, nos termos do - o
desarrazoada nas circunstancias do caso concreto.

voto da Des. Federal Selene Maria de Almeida, venci-
do o relator, Juiz Federal Marcelo Albernaz, convocado
para o gabinete do Des. Federal Jodo Batista Moreira

Além disso, o acolhimento da pretensdo
deduzida na peticao inicial quanto a tais atividades
(aumento da vigilancia e melhoria da assisténcia
(fls. 629-644). médico-sanitaria em determinadas areas indigenas)

II. O recurso de apelacdo foi interposto de certamenteimplicara desvio derecursosdestinadosa
sentenca que julgou extinto o feito, sem resolucéo do outras atividades estatais, tornando estas deficientes
I

- R . ou aumentando sua deficiéncia. Quem sabe até em
mérito (art. 267, VI, do CPC), em relagao a Unido e, no ) ) Q o

L. i A . detrimento de outras comunidades indigenas.
mérito, julgou improcedentes os pedidos formulados
em acao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico - -

s . 'p ) B P . . de natureza politica do que juridica. Envolve ampla
Federal ObJet'Vando a adoQaO de medidas protetivas discussao sobre a destinacao dos recursos publicos,
em favor das comunidades indigenas Zoré e Surui, no sopesando a relevancia de cada area de atuacdo
Estado de Rondonia. do Estado e as necessidades de cada comunidade -

A solucdo para o problema parece ser mais
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indigena ou néo -, sem perder de vista as restricoes
or¢amentdrias.

Improcedem, assim, tais pretensoes.

Deigual modo, ndo ha como acolher o pedido
de condenacéo da Unido a retirar todos os invasores
da area indigena no prazo de 60 dias.

Afinal, a retirada forcada de muitas dessas
pessoas pode, ao menos em tese, depender de
acao judicial com oportunidade para o exercicio do
contraditério e da ampla defesa.

Ademais, o préprio Ministério Publico Federal
ostenta legitimidade para promover acdo contra
possiveis invasores visando a desocupacdo indevida
de terras indigenas, medida mais adequada para
a solu¢do do problema quando se depara com
eventual omisséo prolongada da FUNAI e da Unido.

Por derradeiro, os elementos dos autos
também ndo permitem determinar, de forma
genérica, o fechamento de “todas as estradas,
picadas, carreadores e pontes construidas dentro
das areas indigenas Zoré e Surui”.

Com efeito, ndo se sabe a situacdo especifica
de cadaumadessas vias de acesso as dreasindigenas,
o que impossibilita o reconhecimento de seu carater
lesivo para as respectivas comunidades e a afericao
da auséncia de eventual interesse publico legitimo
na sua manutencao.

Note-se que é possivel que algumas dessas
estradas, picadas, carreadores e pontes tenham sido
construidos pelos préprios indios visando a facilitar
suas atividades na area.

Nao bastasse isso, a destruicao de todas as vias
de acessos as areas indigenas Zord e Surui poderia
comprometer a prestacao de servicos relevantes aos
seus habitantes, inclusive na area de saude.

Enfim, ao menos como formulados, néo
procedem os pedidos deduzidos na peticao inicial.

[.]

IV. J4 o voto vencedor, da lavra da Des. Federal
Selene Maria de Almeida, foi proferido nesses termos:

[.]

Foi instaurado inquérito civil para a apuragcao
da situacdo das comunidades indigenas Zor6 e
Surui e se comprovou a situacdo critica dessas
comunidades por meio de estudos da Fundacao
Oswaldo Cruz (fls 33/185).

Os documentos dos autos de fls 121/123 da
FUNAI mostram que as éreas indigenas Zor6 e Surufi
foram invadidas por madeireiros e garimpeiros.

Areas de preservacdo permanente estdo
sendo devastadas em Cacoal e Espigao D’Oeste.

A situacdo é cadtica, mais da metade das
comunidades apresentam soropositividade (67,8%
e 77,4%).
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Além disso, as criancas das comunidades
apresentam  desnutricio  alarmante;  sendo
detectadas atrofia nutricional e tuberculose.

[.]

E patente a omissao da Fundacao Nacional de
Saude em assistir as duas comunidades indigenas.
N&o é possivel apenas se alegar que ndo ha recursos
para se evitar a mortandade dessas duas tribos. A
morte de criancas indigenas brasileiros causadas
pela fome é notéria comum na programacgao
internacional da BBC e de outras redes de TV.

A repeticao com que o fenémeno ocorre ndo
deve ser visto com naturalidade pelos juizes. Amorte
de criancas indigenas por falta de medicamentos
e de alimentos é um escandalo e uma vergonha
nacionais.

A afirmacéo de que a FUNAI estd cuidando
da saude dessas comunidades nao é verdadeira,
do contrario, os indigenas ndo estariam na situacdo
acima descrita.

A Unido deve dar recursos a FUNAI para
fornecer os medicamentos para combater as
doencas a que sdo acometidos os membros dessas
comunidades.

Pelo que dos autos consta, além das doencas,
as comunidades objeto dessa demanda sofrem
amiude com outras pestes mais danosas, como o
narcotrafico, prostituicdo e alcoolismo.

As dreas estdo sendo depredadas pelas agdes
de madeireiros e garimpeiros na regidao de Espigao
D’Oeste e Cacoal.

O caso dos autos ndo retrata ndo apenas a
omissao e negligéncia dos érgdos responsaveis pela
fiscalizacdo da area de preservacdo permanente.
Os fatos todos em conjunto retratam um pesadelo
sombrio em razdo de cada qual ndo fazer a sua
parte.

A apelacdo do parquet deve ser provida
para que o IBAMA feche as picadas, destrua pontes
construidas dentro das areas indigenas Zord e
Surui devendo retirar todos os invasores da drea,
no prazo de 60 (sessenta) dias. Os ocupantes ilegais
sao madeireiros, grileiros, garimpeiros e outros que
agem na surdina e de forma ilicita contribuem para
0 Caos.

O exercicio do poder de policia do Estado
ndo requer o ajuizamento de anterior acado judicial
contra os delinqlientes. A auto-tutela e a auto-
executoriedade dos atos administrativos sdo
aplicaveis a espécie.

Se algum esbulhador considerar que possui
melhor direito que as comunidades indigenas é que
deve vir a juizo defender ‘o seu direito’.

[.]

V. Em seus embargos infringentes (fls. 675-688), o

Ibama sustenta que o entendimento esposado no voto
vencido é o mais acertado para o caso, pois a questdo

o
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envolve uma ampla discussao sobre a destinacao dos
recursos publicos, sopesando a relevancia de cada
area de atuacao do Estado e as necessidades de cada
comunidade, de acordo com as disponibilidades
orcamentdrias; que a destinacao das receitas publicas
depende de prévia dotacao orcamentaria; e que a
decisdo embargada viola o principio da autonomia dos
poderes.

VI. J& a Unido, em seu recurso (fls. 695-700),
argumenta que a deficiéncia da atuacdo dos
entes estatais responsdveis decorre da limitacao
orcamentdria e que a determinacao do acérdao
representa indevida interferéncia do Poder Judiciario
na atuacao do Poder Executivo, criando obriga¢des
ndo previstas no planejamento feito pelo Estado e
obrigando a realocacgado de recursos ja destinados para
outras areas.

VII. A Fundacéo Nacional do Indio, por seu turno,
aduz que (fls. 701-706) compete a Administracao Publi-
ca, com base nos critérios de conveniéncia e oportuni-
dade, definir as medidas necessarias a preservacao da
saude e a protecdo dos direitos indigenas, bem assim
que nao houve omissdo administrativa, mas sim escas-
sez orcamentaria.

VIII. Por fim, a Fundacao Nacional de Saude -
Funasa, em seu recurso (fls. 712-722), além de reafirmar
aargumentacado posta nos recursos anteriores, assevera
que o Poder Judiciario sé pode impor a Administracdo
o cumprimento de obrigacdo ndo prevista em lei
nos casos em que se mostrar desarrazoada a inércia
administrativa e que, no caso, a atuagdo dos 6érgdos
responsdveis s6 ndo é mais efetiva em razdo das
restricdes matérias e humanas.

IX. Contrarrazbes as fls. 724-747, oportunidade
em que o Ministério Publico Federal aduz, em prelimi-
nar, que o recurso da Unido ndo pode ser conhecido, ja
que, quanto a ela, a sentenca extinguiu o processo sem
resolucdo do mérito e, no mais, reafirma os termos do
acérdao embargado.

X. Dispensada a revisao (art. 29, XX, do RITRF - 12
Regido).
E o relatério.

Voto*

A Exma. Sra. Juiza Federal Hind Ghassan Kayath: —
Inicialmente, afasto a preliminar de ndo cabimento dos
embargos infringentes da Unido.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel Paes
Ribeiro e Selene Almeida e os Exmos. Srs. Juizes Federais Evaldo de
Oliveira Fernandes, filho e Ricardo Machado Rabelo (convocados).
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IIl. Com efeito, o art. 530 do CPC dispbe que

Art. 530

Cabem embargos infringentes quando o
acorddo ndo undnime houver reformado, em grau
de apelagdo, a sentenca de mérito, ou houver julgado
procedente agdo resciséria. Se o desacordo for parcial,
0s embargos serdo restritos a matéria objeto da
divergéncia.

lll. Ocorre que, ao julgar o apelo do Ministério
Publico Federal, a eg. 52 Turma afastou a preliminar
de ilegitimidade passiva da Unido e, por entender ser
a matéria eminentemente de direito e que a causa
estava devidamente instruida, aplicou a disposicdo do
art. 515, § 3°, do CPC e procedeu ao exame imediato
dos pedidos formulados em face da Unido, conforme
se infere do voto do relator, fl. 631, verbis:

[.]

Nesse contexto, impde-se reconhecer que a
Unido ostenta legitimidade passiva para a causa.

A causa encontra-se devidamente instruida,
possibilitando o julgamento imediato da lide quanto
aos pedidos formulados em detrimento da Uniao,
conforme inteligéncia do art. 515, §3°, CPC.

[.]
IV. A propésito, vejam-se os seguintes julgados:

Recurso especial. Processual Civil. Embargos
infringentes. Acdrddo que, por maioria, reforma
senten¢a terminativa e adentra o julgamento do
mérito. Cabimento.

|- Conforme estabelecido pelo artigo 530 do
CPC, com a redacao atualizada pela Lei 10.352/01,
sdo cabiveis Embargos Infringentes contra Acérdao
ndo unanime que reforme, em grau de Apelacdo,
sentenca de mérito.

I.- A jurisprudéncia desta Corte reconhece o
cabimento dos Embargos Infringentes na hipdtese
em que o Tribunal, no julgamento da apelacéo,
afasta a extincdo do processo e aplica a regra do art.

515, § 3°, do Cddigo de Processo Civil,
julgando o mérito da causa, havendo divergéncia
de votos.

Recurso Especial provido.

(REsp 1111012/RS, rel. Min. Sidnei Beneti,
Terceira Turma, julgado em 22/02/2011, DlJ-e
02/03/2011.)

ProcessualCivil. Embargosinfringentes.Acérddo
que, por maioria, reforma sentenca terminativa e
adentra o julgamento do mérito. Cabimento.

- Nem sempre é meramente terminativo
o acérddo que julga apelacdo contra sentenca
terminativa, eis que, nos termos do § 3° do art. 515,
‘nos casos de extingao do processo sem julgamento
do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde



logo alide, se a causa versar questao exclusivamente
de direito e estiver em condi¢cbes de imediato
julgamento’.

- Se apenas o Tribunal julga o mérito, néo se
aplica o critério de dupla sucumbéncia, segundo
o qual a parte vencida por um julgamento nao-
unanime em apelagdo nao terd direito aos embargos
infringentes se houver sido vencida também na
sentenca.

- Assim, em respeito ao devido processo
legal, o art. 530 deve ser interpretado harmoniosa
e sistematicamente com o restante do CPC,
em especial o § 3° do art. 515, admitindo-se os
embargos infringentes opostos contra acérddo que,
por maioria, reforma sentenca terminativa e adentra
a anélise do mérito da agdo.

- Aplica-se a hipdtese, ainda, a teoria da
assercao, segundo a qual, se o juiz realizar cognicéo
profunda sobre as alegacdes contidas na peticao,
apo6s esgotados os meios probatérios, terd, na
verdade, proferido juizo sobre o mérito da questao.

- A natureza da sentenca, se processual ou de
mérito, é definida por seu conteudo e ndo pela mera
qualificacdo ou nomen juris atribuido ao julgado,
seja na fundamentacdo ou na parte dispositiva.
Portanto, entendida como de mérito a sentenca
proferida nos autos, indiscutivel o cabimento dos
embargos infringentes.

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 832370/MG, rel. Min. Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 02/08/2007, DJ
13/08/2007, p. 366 RSTJ vol. 208, p. 381.)

Processual Civil. Recurso especial. Embargos
infringentes. Apelacéo julgada na forma do art. 515,
§ 39, do cpc. Acérddo néGo undnime. Cabimento. A¢do
declaratdria. Pretensdo que abrange relagdes juridicas
futuras. Pedido genérico e abstrato. Inviabilidade.

1.0art.530deveserinterpretadoemharmonia
com o art. 515, § 3°, ambos do CPC (um modificado
e o outro introduzido pela Lei 10.352/2001), para
que seja admitida a apresentacao de embargos
infringentes em face de acérdao ndo unanime que,
em sede de apelacédo, tenha reformado a sentenca
e analisado o mérito da causa, ainda que tal recurso
tenha sido interposto em face de sentenca que
extinguiu o processo sem resolucdo do mérito
(Doutrina de Candido Rangel Dinamarco).

Precedentes citados: REsp 503.073/MG, 42
Turma, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJ
de 6.10.2003; REsp 832.370/MG, 32 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, DJ de 13.8.2007.

2. A orientacdo desta Corte firmou-se no
sentido do ndo cabimento da utilizacdo da agao
declaratéria quando versar sobre situacao hipotética
ou futura, contendo pedido genérico e abstrato,
sem a delimitacdo de uma relagdo juridica concreta,
ou seja, “a acdo declaratoéria ndo consubstancia via
adequada para obter-se pronunciamento judicial
acerca da existéncia ou inexisténcia de relacdo
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juridica genérica e abstrata, lastreada unicamente
na interpretacdo em tese de dispositivo legal,
sem que se indique a repercussao do provimento
postulado na esfera juridica da parte interessada”
(REsp 1.041.079/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira,
DJ-e de 10.11.2008).

3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 870445/RS, rel. Min. Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 16/12/2010,
DJ-e 08/02/2011.)

V. Também nesse sentido, veja-se 0 magistério
de Cassio Scarpinella Bueno, in Curso Sistematizado de
Direito Processual Civil (3 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2011,
p. 243):

[.]

Diferentemente, contudo, deve-se entender
quando, além da reforma da sentenca, passa-se ao
julgamento da causa por forca do disposto no § 3°
do art. 515 (v. 8.1 do Capitulo 4), ndo obstante a letra
do art. 530. Embora seja pressuposto de incidéncia
daquele dispositivo o proferimento de sentenca
terminativa — o que afastaria o art. 530 -, a melhor
interpretacao é a que admite os infringentes para
viabilizar uma mais ampla discussao da causa, ja que,
pela primeira vez, o mérito foi analisado e decidido
e, tratando-se de acérddao de mérito, invidvel a sua
renovada discussdo em juizo sem ofensa a coisa
julgada (art. 268). Trata-se de interpretacao que ja
recebeu o apoio da 32 Turma do STJ (REsp 832.370/
MG, j.un. 2.8.2007, DJ 13.8.2007, p. 366) em extenso
e muito bem fundamentado acérdao relatado pela
Ministra Nancy Andrighi, que deve ser prestigiado
porque afinadissimo ao ‘modelo constitucional do
processo civil'.

[.]

VI. Quanto ao mérito, saliento que, em diversos
julgados, o Des. Federal Jirair Aram Meguerian tem
decidido no sentido de que ndo compete ao Poder
Judiciario imiscuir-se no mérito administrativo, mas tao
somente realizar o exame do ato administrativo quanto
aos aspectos da legalidade e da moralidade, cabendo
a Administracdo Publica decidir sobre os critérios de
conveniéncia e oportunidade. Nesse sentido:

Agravo. Deferimento do pedido de suspensédo
dos efeitos de liminar. NGo provimento.

I - As audiéncias tiveram lugar nas
comunidades mais atingidas, com ampla divulgacéo
e disponibilizacdo de transporte, alimentacdo
e hospedagem, propiciando uma expressiva
participacdo popular.

Il - Ao determinar a realizacdo de grande
quantidade de audiéncias publicas, a decisdo de
primeiro grau invade a esfera de competéncia da
administracdo publica, pois cabe ao IBAMA, érgao
responsavel pela realizacdo das politicas publicas

HA o T »

Sumario

87



88

Acorddos — Inteiros Teores

nacionais ligadas ao meio ambiente, decidir, com
base nos critérios de conveniéncia e oportunidade,
a quantidade, o local e momento propicio para a sua
realizagao.

Il - Sopesados os interesses em conflito, a
decisdo impugnada poderd acarretar prejuizo maior
ao meio ambiente, caso o Governo Federal tenha de
lancar mao de energia termoelétrica, sabidamente
mais cara e mais poluente) devido a escassez de
energia hidrelétrica.

IV - Agravo a que se nega provimento.
(AGRSLT 0067730-48.2009.4.01.0000/PA, rel.

Des. Federal Jirair Aram Meguerian, Corte Especial,
e-DJF1, p. 40, de 26/04/2010.)

VII. Esse também é o posicionamento desta eg. 32
Secao, senao vejamos:

Administrativo. Mandado de seguranga.
Secretaria de estado de saude. Processo seletivo.
Cargo de farmacéutico-bioquimico. Edital que limita
a participagdo aos farmacéuticos com habilitagdo
em bioquimica. Conselho Regional de Biomedicina.
Pretensdo de incluséo dos biomédicos na concorréncia.
Discricionariedade da administragdo publica. Juizo
de conveniéncia e oportunidade. Inexisténcia de
ilegalidade. Seguranca denegada.

1. A administracdo publica, a partir de um
juizo de conveniéncia e oportunidade, tem liberdade
para disciplinar o provimento dos cargos publicos
de acordo com as profissdes que mais atendam as
necessidades da coletividade, haja vista a maior
abrangéncia no exercicio de suas fungoes.

2. As atividades de Biomédico e Farmacéutico
Bioquimico possuem regulamentacéo prépria, assim
como graduagdes distintas, ndo havendoilegalidade
no ato administrativo que limita a participacao em
processo seletivo para o cargo de Farmacéutico
Bioquimico, aos profissionais dessa especialidade.

3. Seguranca denegada.

(MS 0027170-30.2010.4.01.0000/AM, rel. Des.
Federal Daniel Paes Ribeiro, Terceira Secéo, e-DJF1,
p. 022, de 05/09/2011.)

VIIl. Contudo, em certos casos, entende o
eminente desembargador federal ser necessaria uma
atuacao pronta e urgente do Poder Judiciario, quando
a demora na atuacao da administracdo publica puder
resultar em dano irreparavel ou de dificil reparacéo,
especialmente em risco para a saude e a integridade
fisica, como sdo aqueles casos em que se pleiteia
o fornecimento de medicamento essencial ou
tratamento médico urgente, consoante se infere dos
julgados abaixo:

Processual Civil. Agravo regimental no agravo

de instrumento. llegitimidade passiva da Unido.
Fornecimento de medicamento. Irreversibilidade do
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provimento jurisdicional. Principio da separacdo dos
poderes.

I. E responsabilidade da Unido, enquanto
ente integrante do Sistema Unico de Saude - SUS
o custeio e fornecimento de medicamentos ao
hipossuficiente.

1. E legitima a prestacao jurisdicional toda vez
que provocado o judiciario, inclusive interferindo na
eficacia ou nulidade do ato administrativo.

Ill. Deve-se observar o direito inalienavel
a vida, mesmo que, em decisao liminar, resulte o
carater satisfativo.

IV. Agravo regimental a que se nega
provimento. (AGA 0033503-95.2010.4.01.0000/MG,
rel. Des. Federal Jirair Aram Meguerian, Sexta Turma,
e-DJF1, p. 580, de 20/10/2011.)

IX. Também no presente caso, a omissao, a defi-
ciéncia e a demora da Administracao Publica - Funai,
Funasa, Ibama e Unido -, na prestacdo da assisténcia e
seguranca aos indios, estdo colocando em risco a sau-
de e a integridade fisica daquelas comunidades, fato
que exige uma resposta urgente do Poder Judicidrio,
ndo servindo como escusas os argumentos de auséncia
de previsdao orcamentaria ou de violagcao ao principio
da autonomia do Poder Executivo.

X. E o se verifica de trecho da peca inicial da acdo
civil publica citado no voto da Des. Federal Selene
Maria de Almeida, o qual também ora transcrevo (fls.
04-06):

[.]

5. Chegando ao conhecimento do Ministério
Publico Federal, através dos veiculos da imprensa,
que componentes de nagdes indigenas Zord e
Surui estavam sendo vitimas de contaminagdes e
moléstias graves, causadoras de morte, bem como
parainvestigar a exploracdo ilegal de areasindigenas
localizadas em Cacoal e Espigdo D’Oeste por
madeireiros, garimpeiros e posseiros, foi instaurado
Inquérito Civil Publico para apuragao dos fatos.

6. No presente Inquérito Civil Publico
(documentos anexos) para apuracdo dos fatos
comprovou-se a situacdo critica das nagdes
indigenas com o aparecimento de surto de doencas
e consequente queda da saude indigena.

7. Conforme estudos da Fundagao Oswaldo
Cruz as fls. 22, foram detectados anticorpos anti-
rotavirus produzidosentre osgrupos SuruieKaritiana.
Pela técnica Elisa 67,8% do grupo Surui e 77,4% do
grupo Karitidna apresentaram soropositividade
elevadas. No método de imunofluorescéncia
indireta 45,5% do grupo Surui e 56,7% dos Karitiana
apresentaram anticorpos anti-rotavirus.

8. Nos estudos epidemoldgicos entre os
grupos indigenas as fls. 21/30 foram verificadas
prevaléncias de soropositividade paranticorpus
anti-rotavirus (infeccdes diarréicas). Tal fato se
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deu devido as populagdes estarem expostas aos
microorganismos e a condi¢oes sanitarias precarias
nas aldeias, o que favorece em muito a transmissao
de bactérias e parasitas intestinais.

9. Outro fato de relevancia se encontra nas
mudancas socio-culturais e bioldgicas, pois com
adocdo da vida sedentdria houve um aumento
acentuado de contaminacdo perodomiciliar, por
restos alimentais e dejetos fecais.

10. As fls. 172/191 constam os resultados
feitos em criangas da Comunidade Indigena Surui.
Verifica-se o precério estado nutricional devido as
condigbes sanitdrias e caréncia alimentar. O nanismo,
atrofia nutricional e anemia entre criancas indigenas
apresentaram um indice bastante elevado.

11. Como se vé, os resultados alcancados em
147 criancas de 0-8-9 da comunidade indigena Surui,
localizada no Parque Indigena Aripuand, indicaram
elevadas prevaléncias de nanismo nutricional
(46,3%), atrofia nutricional (6,6%), anemia (71,2%) e
parasitismo intestinal.

12. Casos de tuberculose seguidos de morte
foram detectados as fls. 214/220.

13. As informagdes prestadas pela FUNAI,
em resposta ao oficio 699/92/PR/RO/GAB, mostra
claramente a situagao cadtica e o total abandono em
que se encontram as sociedades indigenas.

14. Como se vé&, existe uma enorme caréncia
em termos de remédio (falta antibiéticos, analgésico,
anti-térmico e vermifugos) e de pessoal técnico
nos postos de saude localizados nas comunidades
indigenas.

15.SegundoasalegacdesdaFUNAInorelatério
do 1° Encontro Nacional dos Administradores
Executivos Regionais da Fundacdo Nacional do
indio as fls. 230/233, a criagdo da Fundacao Nacional
de Saude através do Decreto 23 para desempenhar
atribuicoes relacionadas a satide das Comunidades
Indigenas - Cosai, criou uma duplicidade de a¢des
sanitarias entre as duas fundagdes sem alcancar, no
entanto, os objetivos propostos no Decreto.

16. A criacdo da Coordenadoria, segundo a
FUNAI, nado contribuiu em nada para a saude das
comunidades indigenas, sendo motivo apenas para
a diminuigdo dos seus recursos.

17. Todavia, a prépria FUNAI confirma sua
omissao, quando alega que os programas nao foram
obedecidos nos locais que exigiam certa urgéncia
para obtencao de recurso, e ainda, que os indios com
um quadro clinico grave ficaram sem assisténcia
médico-hospitalar.

18. As fls. 107/109, do Inquérito Civil Publico,
constam oficios da Fundacdo Nacional do indio
onde comprova-se que areas indigenas Zord e Surui
foram invadidas por madeireiros e garimpeiros.

19. Segundo as informacdes do Sr. Wilson
Teixeira Soares — Chefe GAB/PRESI., as fls. 134/135,
ficou comprovada a invasdo dos posseiros e o
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conflito existente entre os posseiros e os indios na
area.

[.]

XI. Como se v§, a situacao é de caos nas referidas
comunidades indigenas, com invasdo de posseiros
e exploracdo ilegal por madeireiros e garimpeiros.
Ademais, o contato dos indios com os invasores tem
resultado em contaminagdo por moléstias graves e em
mudancas em seu modo de vida.

XIl. Ndo bastasse isso, sdo graves os casos de
nanismo, atrofia nutricional e anemia em razdo da
caréncia alimentar nas criangas indigenas.

XIIl. Tais fatos demonstram a necessidade de uma
atuacao urgente e coordenada de todos os drgaos
publicos envolvidos.

XIV. Se é certo que as ag¢des governamentais
dependem de prévio planejamento e de previsdo
orcamentdria, tal argumento ndo pode servir de
justificativa para que a administracdo se afaste de suas
atribuicdes constitucionalmente previstas de assegurar
a saude e a seguranca, principalmente para aquela
parcela da populagdo mais carente e desassistida,
como é o caso das comunidades indigenas.

XV. Mais relevante se torna essa urgéncia na
atuacdo do Estado quando que se verifica que essa
omissdo estd resultando em graves problemas de
mortalidade e de salde, principalmente para as
criangas, o que trard maiores reflexos para a sociedade
quando essas criancas, caso sobrevivam, atingirem a
idade adulta.

XVI. Nesse contexto, diante de uma situacdo de
grave violagcdo a direitos fundamentais consignados
pela Constituicdo Federal, tais como o direito a
vida (art. 5°, caput), a saude (art. 196 e 200, II), a
identidade cultural dos indios (art. 231) e a posse
e usufruto de suas terras (231, § 1°), temos que a
inércia estatal na protecdo dos indigenas, tornando
efetivas as imposi¢des constitucionais, merece sim a
intervencdo do Poder Judiciario. Nesse sentido, ja teve
oportunidade de se manifestar o Min. Celso de Mello
no julgamento do AgRg na SL 47/PE (Relator Min.
Gilmar Mendes (Presidente), Tribunal Pleno, julgado
em 17/03/2010, DJ-e-076, div. em 29/04/2010, public.
em 30/04/2010)":

TEmenta: Suspenséo de Liminar. Agravo Regimental. Saude publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia
Publica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas. Judicia-
lizacdo do direito a saude. Separacao de poderes. Parametros para
solucgéo judicial dos casos concretos que envolvem direito a saude.
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[.]

Em tema de implementacdo de politicas
governamentais previstas e determinadas no texto
constitucional, notadamente nas areas de educacdo
infantil, (RTJ 199/1219-1220) e de saude publica (RTJ
174/687 — RTJ 175/1212-1213), a Corte Suprema
brasileira tem proferido decisdes que neutralizam
os efeitos nocivos, lesivos e perversos resultantes da
inatividade governamental, em situa¢des nas quais a
omissdo do Poder Publico representa um inaceitavel
insulto a direitos basicos assegurados pela prépria
Constituicdo da Republica, mas cujo exercicio estava
sendo inviabilizado por contumaz (e irresponsével)
inércia do aparelho estatal.

O Supremo Tribunal Federal, em referidos
julgamentos, colmatou a omissao governamental e
conferiu efetividade a direitos essenciais, dando-lhes
concrecao e, desse modo, viabilizando o acesso das
pessoas a plena fruicao de direitos fundamentais,
cuja realizagdo pratica lhes estavas sendo negada,
injustamente, por arbitraria abstencdo do Poder
Publico.

[.]
XVII. Ainda nesse sentido:

EMENTA: Crianca de até cinco anos de idade
Atendimento em creche e em pré-escola. Sentenca
que obriga o Municipio de Sdo Paulo a matricular
criancas em unidades de ensino infantil préximas
de sua residéncia ou do endereco de trabalho de
seus responsaveis legais, sob pena de multa didria
por crianga nao atendida. Legitimidade juridica da
utilizacdo das “astreintes” contra o Poder Publico.
Doutrina. Jurisprudéncia. Obrigacdo estatal de
respeitar os direitos das criancas . Educacéo infantil.
Direitoassegurado pelo préprio Texto Constitucional
(CF, art. 208, IV, na redagao dada pela EC 53/2006).
Compreensdo global do direito constitucional a
educacgao. Dever juridico cuja execugao se impde
ao Poder Publico, notadamente ao Municipio
(CF, art. 211, § 2°). Legitimidade constitucional
da intervencdo do poder judicidrio em caso de
omissao estatal na implementacdo de politicas
publicas previstas na constituicdo. Inocorréncia de
transgressao ao postulado da separagao de poderes.
Protecdo judicial de direitos sociais, escassez de
recursos e a questdo das “escolhas tragicas. Reserva
do possivel, minimo existencial, dignidade da pessoa
humana e vedacéo do retrocesso social. Pretendida
exoneracdo do encargo constitucional por efeito de
superveniéncia de nova realidade fatica. Questao
que sequer foi suscitada nas razdes de recurso

Responsabilidade solidéria dos entes da Federagdo em matéria de
satde. Ordem de regularizacéo dos servigos prestados em hospital
publico. Nao comprovacgao de grave lesao a ordem, a economia, a
saude e a segurancga publica. Possibilidade de ocorréncia de dano
inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.
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extraordinério . Principio “jura novit curia”. Invocagao
em sede de apelo extremo. Impossibilidade. Recurso
de agravo improvido. Politicas publicas, omissdao
estatal injustificdvel e intervencdo concretizadora
do Poder Judicidrio em tema de educacéo infantil:
possibilidade constitucional.

- A educacdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa
do processo de educagdo basica, o atendimento
em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). -
Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde,
ao Estado, por efeito da alta significacdo social
de que se reveste a educacao infantil, a obrigacao
constitucional de criar condicbes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das
“criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e
unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento,
pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe
impds o proprio texto da Constituicdo Federal. - A
educagao infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu
processo de concretizacdo, a avaliagdes meramente
discriciondrias da Administracdo Pudblica nem
se subordina a razbes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuaréo,
prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacao infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderao
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que Ihes foi outorgado pelo art. 208, 1V,
da Lei Fundamental da Republica, e que representa
fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opgoes,
tratando-se do atendimento das criancas em
creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas
de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade,
a eficacia desse direito basico de indole social. -
Embora inquestionavel que resida, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa
de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que
em bases excepcionais, determinar, especialmente
nas hipoteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas,
sempre que os 6rgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico- -juridicos
que sobre eles incidem em cardter impositivo,
vierem a comprometer, com a sua OMIssao,
a eficicia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional.
DESCUMPRIMENTO DE  POLITICAS  PUBLICAS
DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE
LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURISDICIONAL. -
O Poder Publico-quando se abstém de cumprir, total
ou parcialmente, o dever de implementar politicas
publicas definidas no préprio texto constitucional
- transgride, com esse comportamento negativo,
a propria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no ambito do Estado, o preocupante
fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional.



Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
v.g.. - A inércia estatal em adimplir as imposi¢coes
constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo
pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evitado. E
que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo
do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade
de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de
apenas executd-la com o propésito subalterno
de torné-la aplicdvel somente nos pontos que se
mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios
dos governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidadaos. - A intervencdo do Poder
Judiciario, em tema de implementacao de politicas
governamentais previstas e determinadas no texto
constitucional, notadamente na area da educagao
infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar
os efeitos lesivos e perversos, que, provocados
pela omissdo estatal, nada mais traduzem senao
inaceitavel insulto a direitos basicos que a prépria
Constituicdo da Republica assegura a generalidade
das pessoas. Precedentes. A CONTROVERSIA
PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A
QUESTAODAS“ESCOLHAS TRAGICAS”.- Adestinacéo
de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente
escassos, faz instaurar situacées de conflito, quer
com a execucao de politicas publicas definidas no
texto constitucional, quer, também, com a prépria
implementacao de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo da Republica, dai resultando contextos
de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo
de supera-los mediante op¢des por determinados
valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face
dessa relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia
de disponibilidade financeira e orcamentéria, a
proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em
decisdo governamental cujo parametro, fundado
na dignidade da pessoa humana, devera ter
em perspectiva a intangibilidade do minimo
existencial, em ordem a conferir real efetividade as
normas programdticas positivadas na propria Lei
Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula
da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada,
pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar aimplementacéo de politicas
publicas definidas na prépria Constituicao - encontra
insuperavel limitacdo na garantia constitucional do
minimo existencial, que representa, no contexto
de nosso ordenamento positivo, emanacéo direta
do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. Doutrina. Precedentes. - A nocao de
“minimo existencial”, que resulta, por implicitude,
de determinados preceitos constitucionais (CF, art.
10, 1ll, e art. 3¢, 1), compreende um complexo de
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prerrogativas cuja concretizagao revela-se capaz de
garantir condi¢des adequadas de existéncia digna,
em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao
direito geral de liberdade e, também, a prestacoes
positivas origindrias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicao de direitos sociais basicos, tais como
o direito a educagao, o direito a protecéo integral da
crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito
a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentacédo e o direito a seguranca. Declaracéao
Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de
1948 (Artigo XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO
SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A
FRUSTRAGAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER
PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio
da proibicao do retrocesso impede, em tema de
direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidadao ou pela formacdo social em que ele vive.
- A cldusula que veda o retrocesso em matéria de
direitos a prestacdes positivas do Estado (como o
direito a educagao, o direito a saude ou o direito
a seguranga publica, v.g.) traduz, no processo
de efetivacdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstdculo a que os niveis
de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequiéncia
desse principio, o Estado, ap6s haver reconhecido
os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de
torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena
de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-
los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao
total ou parcial - os direitos sociais j& concretizados.
LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER
PUBLICO, DAS “ASTREINTES”. - Inexiste obstaculo
juridico-processual a utilizagdo, contra entidades de
direito publico, da multa cominatoéria prevista no §
5° do art. 461 do CPC. A ‘astreinte’ - que se reveste
de fungao coercitiva - tem por finalidade especifica
compelir, legitimamente, o devedor, mesmo que
se cuide do Poder Publico, a cumprir o preceito,
tal como definido no ato sentencial. Doutrina.
Jurisprudéncia.

(ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJ-
e-177 DIVULG 14-09-2011 publicado em 15-09-2011,
Ement vol. 02587-01, p. 00125.)

Pelo exposto, nego provimento aos embargos
infringentes, para confirmar o acérddo embargado que
deu parcial provimento ao apelo do Ministério Publico
Federal.

E como voto.

-
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Quarta Secdo

Numeragdo Gnica: 0024060-42.2009.4.01.3400
Embargos Infringentes 2009.34.00.024216-0/DF

Relator: Desembargador Federal Reynaldo Fonseca
Embargante: Fazenda Nacional
Procurador: Dr. Luiz Fernando Jucd Filho
Embargado: Emmanoel Pereira
Advogados: Dr. Emmanoel Campelo Pereira e outro
Publicagao: e-DJF1 de 08/02/2012, p. 10

Ementa

Embargos infringentes. Imposto de Renda. Néo incidéncia sobre o abono de permanéncia em servico. Matéria de indole
constitucional. Precedentes.
I. As Sétima e Oitava Turmas desta Corte, na esteira da diretriz pretoriana dos tribunais patrios, consolidaram a

diretriz no sentido da ndo incidéncia do Imposto de Renda sobre o beneficio do abono de permanéncia (EC41/2003),
em razdo de sua natureza indenizatdria/compensatoéria. Inteligéncia dos arts. 43, Il e 176 do CTN.

Il. Tal abono, instituido pelo art. 3°, § 1°, da EC 41/2003, o qual acrescentou o § 19 ao art. 40, Il, da CF, tem
natureza indenizatdria, tendo o legislador, no uso do poder constituinte reformador derivado, o intuito de incentivar
a permanéncia em atividade e recompor o patrimonio do servidor que, em condicdes de se aposentar, continua
trabalhando, obstaculizando o gasto, cumulativo, entre provento da inatividade e remuneracédo do novo servidor.
Precedentes jurisprudenciais. Orientacdo da Suprema Corte de Justica Nacional sobre a ndo incidéncia de tributacéo
sobre verbas de natureza indenizatéria/compensatoria.

ll. “As garantias e direitos individuais consagrados na ConstituicGo Federal, entre esses inserido o ‘abono de
permanéncia’, no nivel de direito individual constitucional, devem ser interpretados, como ditam a doutrina e vasta
jurisprudéncia do STF, com alargueza do idedrio constitucional.” (AC 2009.34.00.033570-9/DF, rel. Des. Federal Luciano
Tolentino Amaral; e-DJF1, p.313, de 02/12/2011).

IV. Embargos infringentes ndo providos.

Acérdao
Decide a Secéo, por maioria, negar provimento aos embargos infringentes.
42 Secdo do TRF 12 Regido — 1°/02/2012.

Desembargador Federal Reynaldo Fonseca, relator.

Relatdrio Eis aementa dojulgado, lavrada pela Des. Federal

Maria do C Cardoso:
O Exmo. Sr. Des. Federal Reynaldo Fonseca: — Trata- aria do L-armo ~-ardoso

se de embargos infringentes interpostos pela Fazenda Tributdrio, Imposto de renda sobre abono
Nacional (fls. 152-164), em face de acérdao proferido permanéncia. Natureza indenizatéria. Ndo incidéncia.
pela eg. 82 Turma deste Tribunal que, por unanimidade, Art. 3.0 § 19da EC41/2003.

ndo conheceu do agravo retido e, por maioria, deu
provimento a apelacdo do autor para concluir que a
verba recebida a titulo de abono de permanéncia “I...]
tem natureza indenizatdria e ndo configura acréscimo
patrimonial, o que afasta a incidéncia do imposto de
renda.” (fl. 149); vencido o relator convocado.

1. O abono de permanéncia instituido pelo
art. 30, § 10, da EC 41/2003, que acrescentou o § 19
ao art. 40, Il, da CF, tem natureza indenizatéria e
ndo configura acréscimo patrimonial, o que afasta a
incidéncia do imposto de renda.

2. Agravo retido ndo conhecido.
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3. Apelacéo a que se da provimento. Onus da
sucumbeéncia invertidos. (fl. 149)

A Fazenda Nacional requer, em sintese, a
prevaléncia do voto vencido da lavra do relator
convocado, Juiz Federal Cleberson José da Rocha,
alegando que

[...] ao contrdrio do afirmado no voto condutor
do acdrddo ora embargado, que incide imposto de
renda sobre o do abono de permanéncia haja vista
sua natureza remuneratéria, bem como que existe
previsdo legal deste fato — art. 7° da Lei 10.887/2004 -
além da auséncia de norma isentiva (fl. 154).

Aduz que:

[...] o STJ pacificou a matéria em discussdo nos
autos, consolidando jurisprudéncia no sentido de que
incide imposto de renda sobre abono de permanéncia.
O tema foi apreciado na sistemdtica do art. 543-C do
CPC, o que significa a eficdcia vinculante, por se tratar
de assunto idéntico aquele que é objeto do presente
litigio (fl. 154).

Entende que ndo se trata de matéria de ordem
constitucional,

[...] considerando a existéncia de disposi¢do
infralegal tratando do assunto (art. 7° da Lei
10.887/2004). Além disso, o fato de a questdo ter
sido julgada pelo STJ, inclusive em sede de recurso
repetitivo, demonstra que ndo se trata de norma de
natureza constitucional (fl. 157).

Assevera, mais,

[...] que o abono de permanéncia é obtido
mediante requerimento expresso do  servidor
interessado  em  permanecer em  atividade,
procedimento completamente incompativel com a
idéia de indenizagdo. Ndo se afigura plausivel que
o servidor venha a requerer, espontaneamente,
procedimento que possa lhe causar dano a ponto de
ensejar uma futura indenizacao (fl. 159).

Contrarrazbes apresentadas (cf. fls. 165-177).

Admitidos os embargos, foram distribuidos a
este relator.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Reynaldo Fonseca: — A
controvérsia que se coloca para apreciacdo deste

*Participaram do julgamento a Exma. Sra. Des. Federal Maria do
Carmo Cardoso e os Exmos. Srs. Juizes Federais Francisco Neves
da Cunha, Ménica Neves Aguiar da Silva e Cleberson José Rocha
(convocados).
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colegiado diz respeito a ndo incidéncia do Imposto de
Renda sobre o abono de permanéncia em servico.

No tocante a incidéncia de Imposto de Renda
sobre o0 abono de permanéncia em servico, é oportuno
destacar que:

a) as Sétima e Oitava Turmas desta Corte, na
esteira da diretriz pretoriana dos tribunais patrios,
consolidaram a diretriz no sentido da nao incidéncia
do Imposto de Renda sobre o beneficio do abono de
permanéncia (EC 41/2003), em razdo de sua natureza
indenizatoria/compensatoria. Inteligéncia dos arts. 43,
Il e 176 do CTN. Ha, também, fundamento de natureza
constitucional (CF/1988, arts. 40, & 19 e 145, § 19).
Nesse diapasdo, o abono de permanéncia constitui
forma de compensacdo ao servidor ou magistrado
que permanece em atividade, mesmo apos preencher
0s requisitos para aposentacdo voluntéria, pelo
ndo usufruto de direito ja adquirido (percepcdo da
aposentadoria). Revela, assim, sua nitida natureza
indenizatdria, uma vez que se equipara ao pagamento
de férias ou licenga-prémio nao gozadas (usufruidas);

b) tal abono instituido pelo art. 3°, § 1°, da EC
41/2003, o qual acrescentou o § 19 ao art. 40, I, da
CF, tem natureza indenizatéria, tendo o legislador,
no uso do poder constituinte reformador derivado,
o intuito de incentivar a permanéncia em atividade
e recompor o patrimonio do servidor que, em
condicbes de se aposentar, continua trabalhando,
obstaculizando o gasto, cumulativo, entre provento
da inatividade e remuneracdo do novo servidor.
Precedentes jurisprudenciais. Orientagao da Suprema
Corte de Justica Nacional sobre a nédo incidéncia de
tributacdo sobre verbas de natureza indenizatéria/
compensatoria.

E verdade que, recentemente, a Primeira Secéo
do colendo Superior Tribunal de Justica proclamou a
tese daincidéncia doimposto de renda sobre o referido
abono de permanéncia (CPC, art. 543-C):

Tributdrio. Recurso especial. Abono de perma-
néncia. Incidéncia de imposto de renda.

1. Sujeitam-se incidéncia do Imposto de
Renda os rendimentos recebidos a titulo de abono
de permanéncia a que se referem o § 19 do art. 40 da
Constituicdo Federal,0 § 5°do art. 2°e 0 § 1°do art.
3° da Emenda Constitucional 41/2003, e o art. 7° da
Lei 10.887/2004. Nao ha lei que autorize considerar o
abono de permanéncia como rendimento isento.

2. Recurso especial provido.

(REsp 1192556/PE, rel. Min. Mauro Campbell
Marques, Primeira Secdo, julgado em 25/08/2010,
DJe 06/09/2010.)
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Acontece que, mesmo apos o precedente acima
transcrito, os préprios Ministros do colendo STJ tém
reconhecido, na situacdo em foco, aspecto de natureza
constitucional. A titulo de exemplo, veja-se a seguinte
decisdo recentissima do eminente Min. Hamilton
Carvalhido:

Recurso Especial 1198536 - RS
(2010/0114230-5)

Relator : Min. Hamilton Carvalhido
Recorrente : Fazenda Nacional

Advogado : Procuradoria-Geral Da Fazenda
Nacional

Recorrido : Ana Luiza Heineck Kruse E Outros

Advogado : Rafael Pandolfo e outro(s)

DecisGo

Recurso especial interposto pela Fazenda
Nacional, com fundamento no artigo 105, inciso I,
alinea “a”, da Constituigdo Federal, contra acérdéo da
29Turma do Tribunal de Regional Federal da 4 Regido,
assim ementado:

“tributdrio. Imposto de renda. Abono
de permanéncia. Art. 40, § 19, CF/88. Natureza
indenizatdria.

1. Indevida a incidéncia do imposto de renda
sobre o abono de permanéncia, previsto no artigo 40,
§ 19, da Constituicdo Federal, dada a sua natureza
indenizatdria.

2. Apelagéo e remessa oficial desprovidas.” (fl.
140).

Opostos embargos de declaragdo, estes foram
rejeitados.

Ainsurgéncia especial estd fundada na violag¢do
dos artigos 4° da Lei n° 10.887/2004, 43, 97 e 111 do
Cédigo Tributdrio Nacional, 6° da Lei n° 7.713/88, 25
da Lei n° 8.218/91, 39 do Decreto n° 3.000/99, e do
artigo 8° da Lei n° 9.250/95, sustentando, em suma,
“a natureza salarial do abono de permanéncia, pois
é uma verba paga por liberalidade do empregador e
que agrega valor a remuneracdo recebida, sem que
constitua qualquer contrapartida a eventual perda ou
dano sofridos pelo trabalhador, que permanece com o
seu direito a aposentadoria plenamente preservado”
(fl. 157).

Recurso tempestivo, respondido e inadmitido
na origem.

Agravo de instrumento provido.
Tudo visto e examinado, decido.

O recurso nao reune condicbes de
admissibilidade, pois que a natureza compensatoéria
do abono de permanéncia foi afirmada pelo
acordao recorrido com fundamento constitucional,
e nao houve a interposi¢cGo do competente recurso
extraordindrio.

Para certeza das coisas, vale conferir o acérdédo
recorrido:

- o T
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“I.]
Do abono de permanéncia

O abono de permanéncia, origindrio de Decreto
expedido por D. Pedro de Alcdntara, em 1°-10-1821 e,
apos sucessivas alteragoes legislativas, extinto pela
Lei n° 8.870/94, foi reintroduzido no sistema juridico
nacional pela Reforma da Previdéncia, implementada
pela Emenda Constitucional n.° 41, de 19.12.2003,
que conferiu a seguinte redagdo ao art. 40, § 19, da
Constituigao Federal, in verbis:

“Art. 40. Aos servidores titulares de cargos
efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagées,
é assegurado regime de previdéncia de cardter
contributivo e soliddrio, mediante contribui¢cdo do
respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos
e dos pensionistas, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste
artigo.

[.]

§ 19. O servidor de que trata este artigo que
tenha completado as exigéncias para aposentadoria
voluntdria estabelecidas no § 19, lll, ‘a’, e que opte por
permanecer em atividade fard jus a uma abono de
permanéncia equivalente ao valor da sua contribui¢cGo
previdencidria até completar as exigéncias para
aposentadoria compulsdria contidasno § 14, I.”

Observe-se, a propésito, a previsdo do § 19, Il e
I, “a”, do mesmo dispositivo constitucional:

§ 1°. Os servidores abrangidos pelo regime de
previdéncia de que trata este artigo serdo aposentados,
calculados os seus proventos a partir dos valores
fixados na forma dos §§ 3°e 17:

[.]

Il - compulsoriamente, aos setenta anos de
idade, com proventos proporcionais ao tempo de
contribuicao;

Ill-voluntariamente, desde que cumprido tempo
minimo de dez anos de efetivo servigo publico e cinco
anos no cargo efetivo em que se dard a aposentadoria,
observadas as seguintes condigoes:

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de
contribuicao, se homem, e cinqlienta e cinco anos de
idade e trinta de contribuicéo, se mulher;

Por sua vez, a Lei n° 10.887/04, que
regulamenta a EC n° 41/2003, assim dispde sobre o
instituto:

Art. 7° - O servidor ocupante de cargo
efetivo que tenha completado as exigéncias para
aposentadoria voluntéria estabelecidas na alinea
a do inciso Ill do § 1o do art. 40 da Constituicao
Federal, no § 5° do art. 2° ou no § 1° do art. 3° da
Emenda Constitucional no 41, de 19 de dezembro de
2003, e que opte por permanecer em atividade fara
jus a abono de permanéncia equivalente ao valor
da sua contribuicdo previdencidria até completar
as exigéncias para aposentadoria compulsoria
contidas noinciso Il do § 1°do art. 40 da Constituicao
Federal.



Assim sendo, ao servidor que preenche
os requisitos a aposentadoria por tempo de
contribuicdo, é facultado permanecer em servico
percebendo referida parcela em valor equivalente
a contribuicdo previdencidria que seria descontada
dos seus proventos, se optasse pela inativacdo. A
razado de ser da benesse, portanto, é incentivar a
permanéncia do servidor em atividade e neutralizar
a contribuicao previdenciaria em sua remuneragao.

Discorrendo sobre o instituto, afirma Marcelo
Leonardo Tavares (in Comentarios a Reforma da
Previdéncia, Ed. Impetus, 2004, p. 54) que a l6gica
do abono reside na economia que a permanéncia
do servidor traz para o or¢amento da previdéncia
do regime proprio. Quando o servidor, completou
os pressupostos da aposentacao integral voluntaria
permanece no trabalho, a Administracdo economiza
duas vezes: por nao ter que pagar a aposentadoria
e também por ndo ter que pagar remuneracdo para
o servidor que serd investido no cargo publico no
lugar daquele que se aposentou.

Da natureza abono de

permanéncia.

juridica do

Cabe, entdo, verificar a natureza juridica
da parcela em comento. De um lado, a parte
autora defende a sua natureza indenizatéria e
a consequente inexigibilidade do imposto de
renda. De outro, diz a Unido ser remuneratéria,
passivel de incidéncia da exacédo. Verbas de carater
remuneratério sdo, segundo ensina Hely Lopes
Meirelles (in Direito Administrativo Brasileiro, ed.
Malheiros, 2003, p. 458) acréscimos ao vencimento
do servidor, concedido a titulo definitivo ou
transitério, pela decorréncia do tempo de servico
(ex facto temporis), ou pelo desempenho de
fungoes especiais (ex facto officii), ou em razao das
condigbes anormais em que se realiza o servico
(propter laborem), ou, finalmente, em razédo de
condi¢bes pessoais do servidor (propter personam).
Ja nas parcelas com carater indenizatério, segundo
Roque Antonio Carrazza (in Imposto sobre a Renda
(perfil constitucional e temas especificos). Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 184) mostra-se de todo ausente
este sentido de acréscimo patrimonial; transparece,
ao revés a sua vocacdo meramente compensatoria
ou reparatdria, por perdas sofridas. [...] a indenizacao
serve para coibir os prejuizos causados, de forma
que o equilibrio patrimonial do credor lesado se
restabeleca. O montante da indenizagéo é correlato
ao valor do bem lesado: restabelece o equilibrio
rompido pelo causador do dano. Quem indeniza
repara - isto €, compensa - prejuizos.

Analisando-se as particularidades do instituto
em tela, depreende-se que sua finalidade é indenizar
o servidor que abre méao de sua aposentadoria para
continuar prestando servicos ao Poder Publico,
assumindo clara feicao de verba compensatoria por
ndo ter aderido a inatividade. Logo, indiscutivel a
sua natureza indenizatoria.

Da incidéncia do imposto de renda sobre
parcelas de carater indenizatério
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No ponto, o fato gerador do Imposto de
Renda é assim definido no art. 43 do CTN:

“Art.43.0imposto, de competéncia da Unido,
sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:

| - da renda, assim entendido o produto do
capital, do trabalho ou da combinac¢do de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza,
assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo
compreendidos no inciso anterior.”

Portanto, a idéia de acréscimo patrimonial é
essencial na definicao do fato gerador do imposto
de renda. A incidéncia do imposto pressupde
sempre aumento patrimonial entre dois momentos
de tempo.

Nessa perspectiva, todo pagamento que
possua carater indenizatério estard a salvo da
incidéncia do referido tributo. A indenizacao
representa reposi¢do do patrimonio, e ndo acréscimo
patrimonial.

Em sendo assim, sobre parcelas com natureza
indenizatéria ndo incide o imposto de renda.

Dos precedentes que reconhecem a natureza
indenizatoria do abono de

Permanéncia.

Esta é a linha de entendimento que vem
sendo adotada pelos Tribunais patrios, a exemplo
dos seguintes julgados:

Processual Civil. Agravo regimental em agravo
de instrumento. Art. 557 do CPC. Aplicabilidade.
Imposto de renda. Abono de permanéncia.

1. Nos termos do art. 557 do CPC, poderd o
Relator negar seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com sumula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo Tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

2. Nao incide imposto de renda sobre o
abono de permanéncia, pois tal verba ndo se traduz
em acréscimo patrimonial, mas em indeniza¢do ao
servidor, que permanece em atividade, ainda que
apto a se aposentar.

3. Tratando-se de ndo incidéncia do imposto
de renda sobre verba indenizatéria nao ha de se falar
em ofensa aos arts. 43, Il, e 176 do CTN.

4. Agravo
provimento.

regimental a que se nega

(TRF 12 Regiao, Agravo Regimental no Al -
200701000514980, rel. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso, DJ 06/06/2008.)

Tributdrio. Abono de permanéncia. Art. 40, §
19 da CF/88 - EC 41/2003. Inexisténcia de hipdtese
de incidéncia do imposto de renda. Verba de
natureza indenizatdria. Presun¢do da necessidade de
continuidade da prestagdo do servigo publico em face
do principio da eficiéncia da administragdo publica.
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Devolugdo dos valores indevidamente recolhidos que
devem ser apurados na liquida¢do da sentenca.

1. Cuida a hipotese de apelacdo interposta
pela Unido contra a sentenca que julgou procedente
a acdo, para determinar a ndo incidéncia do imposto
de renda sobre o abono de permanéncia, bem como
condenou a Unido Federal a repeticdo dos valores
arrecadados indevidamente.

2. A questao cinge-se na incidéncia ou ndo do
imposto de renda sobre o abono de permanéncia
recebido pelos agentes publicos. Para tanto,
necessario se impde analisar se o chamado “abono
de permanéncia” possui natureza salarial ou
natureza indenizatéria.

3. Segundo a norma do art. 43 do CTN, renda
tem sentido restrito (produto do capital, do trabalho
ou da combinacdo de ambos) e provento tem
sentido residual (outros acréscimos patrimoniais,
nao decorrentes do capital nem do trabalho).

4. A indenizagdo visa ressarcir direito ndo
fruido em sua integralidade, seja para reparar
garantia juridica desrespeitada, seja em face de
outros fundamentos normativamente tidos como
relevantes.

5. Diante da analise dos conceitos de renda
e proventos de qualquer natureza e de indenizagao,
a luz do ordenamento juridico brasileiro e da EC
41/2003 que instituiu o “abono de permanéncia”,
bem como, da interpretacao exegética da voluntas
legis, conclui-se que a natureza juridica do abono
de permanéncia é eminentemente indenizatéria,
na medida em que representa uma compensagao
em favor do agente publico que permanece
prestando servicos, indiscutivelmente, no interesse
da Administracéo.

6. Pode-se ainda aplicar ao caso presente
o mesmo entendimento pertinente a natureza
indenizatéria das férias e licenca-prémio nao
gozadas por interesse da Administragao, no sentido
de que em relacdo a estas ndo deve incidir imposto
de renda, entendimento este ja sumulado pelo STJ,
através das Simulas 125e 136.

7. Portanto, o agente publico que preencher
0s requisitos para se aposentar, mas que permanecer
prestando seus servicos a Administracdo Publica,
tem direito a receber os valores retroativos a data
em que cumpriu todos os requisitos da regra de
aposentadoria, a partir da entrada em vigor da
Emenda Constitucional n° 41/2003.

8. No caso presente, os autores requerem a
restituicdo dos valores recolhidos indevidamente a
partir de 2004, quando ja vigente a EC n° 41/2003,
sendo-lhes devidos tais valores a serem apurados
em liquidacdo de sentenca.

9. Apelacao e Remessa Oficial improvidas.

(TRF52 Regido, AC 405252, rel. Des. Federal
Petrucio Ferreira, DJ09/08/2007.)

No ambito deste Tribunal a matéria também
ja foi analisada, como segue:

H - - P
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Tributdrio. Imposto de renda. Abono de
permanéncia. Art. 40, § 19, CF/1988. Natureza
indenizatdria.

O abono de permanéncia previsto no artigo
40, § 19, da Constituicdo, pago ao servidor que ja
satisfez as condicdes exigidas para a aposentadoria,
mas que opta por continuar em atividade, detém
natureza indenizatoria, sendo, por isto, indevida
a sua tributacdo pelo imposto de renda (AC
2007.71.00.016473-1/RS, rel. Juiz Federal Roger
Raupp Rios, DE de 16/07/2008).

Tributdrio. Imposto de renda. Abono de
permanéncia. Art. 40, § 19, CF/1988. Natureza
indenizatdria.

1.0 abono de permanéncia, previsto no artigo
40, § 19, da Constituicdo, pago ao servidor que ja
satisfez as condi¢Oes exigidas para a aposentadoria,
mas que opta por continuar em atividade, detém
natureza indenizatéria, assim, indevida a sua
tributacdo pelo imposto de renda.

2. Apelacéo e remessa oficial improvidas.”

(AC/RN 2007.71.00.016471-8/RS, rel. Des.
Federal Alvaro Eduardo Junqueira, DE 22/10/2008)

Finalmente, assim decidiu o egrégio Superior
Tribunal de Justica:

Tributdrio e Processual Civil. Abono Permanén-
cia. CF, Art. 40, § 19. Imposto de Renda. Néo Incidéncia.
CPC, Art. 535. Ofensa néo caracterizada. CPC, Art. 273.
Matéria ndo prequestionada. Sumula 211/STJ.

| - Néo ficou demonstrada a alegada violagao
ao art. 535, do Cédigo de Processo Civil.

I - Ndo estd prequestionada a matéria
atinente aos requisitos para a antecipacdo dos
efeitos da tutela (CPC, art. 273), sendo inadmissivel
recurso especial quanto a questdo que, a despeito
da oposicdo de embargos declaratérios, nao foi
apreciada pelo Tribunal a quo (Simula 211/STJ).

Il - O constituinte reformador, ao instituir
o chamado “abono de permanéncia “ em favor do
servidor que tenha completado as exigéncias para
aposentadoria voluntaria, em valor equivalente
ao da sua contribuicdo previdenciaria (CF, art. 40,
§ 19, acrescentado pela EC 41/2003), pretendeu, a
propdsito de incentivo ao adiamento da inatividade,
anular o desconto da referida contribuicdo. Sendo
assim, admitir a tributacdo desse adicional pelo
imposto de renda, representaria o desvirtuamento
da norma constitucional.

IV - Agravo regimental improvido.

(AgRg no Resp 1.021.817-MG, rel. Min.
Francisco Falcao, DJe 1°/09/2008.)

Da conclusao

Dessarte, possuindo o abono de permanéncia
natureza juridica indenizatéria, resta inexigivel a
incidéncia do imposto de renda, a contar da data em
que preenchidos os requisitos legais previstos pela
EC n°41/2003. (fls. 133/137).



Pelo exposto, com fundamento no artigo 557,
caput,do Coédigo de Processo Civil, nego seguimento
ao recurso especial.

Publique-se.

Intimem-se.

Brasilia, 14 de setembro de 2010.

Ministro Hamilton Carvalhido, relator.

(Ministro Hamilton Carvalhido, DJe de

20/09/2010.)

Nessa linha de raciocinio, recorde-se que o STJ
reformulou seu entendimento anterior, a respeito da
incidéncia da contribuicdo previdencidria sobre terco
constitucional de férias, diante do pronunciamento do
colendo STF (AgRg nos EDcl no AgRg no Ag 1280900/
CE, rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado
em 24/08/2010, DJe 08/09/2010). O mesmo ocorreu
com a Sumula 276 superada por decisdo superveniente
do STF (AgRg no Ag 1152369/SP, rel. Min. Hamilton
Carvalhido, Primeira Turma, julgado em 23/03/2010,
DJe 16/04/2010).

Fico, portanto, data venia, com a postura que
vem sendo tomada pelo colendo STF.

A propésito, ressalto que, recentemente, a Sétima
Turma desta Corte, quando do julgamento da AC
2009.34.00.033570-9/DF, voto-vencedor da lavratura
do e. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, firmou
entendimento de que:

As garantias e direitos individuais consagra-
dos na Constituicao Federal, entre esses inserido o
‘abono de permanéncia’, no nivel de direito indivi-
dual constitucional, devem ser interpretados, como
ditam a doutrina e vasta jurisprudéncia do STF, com
a largueza do ideario constitucional.

Ressaltou o relator para acérddo, no voto-
vencedor, que:

[..] o tema é de indole constitucional.

A Emenda Constitucional diz: “Ao servidor
que, preenchendo as condi¢des de aposentadoria,
permanecer em servico, receberd um abono
de permanéncia equivalente a contribuicdo
previdenciaria”. A expressdo “equivalente” ali
empregada ndo pode ter sua exegese apenas na
vertente matematica, igualdade de valor, mas numa
compreensdao maior, equivalente juridicamente,
também, ou seja, dentro do mesmo conceito da
contribuicdo previdencidria, que n&o suporta
a incidéncia do IR, ao contrario, tem seu valor
abatido do valor bruto recebido para que, apés tal
abatimento, calcule-se o montante devido a titulo
de IRRF.

Nédo o bastante, a parcela “abono de
permanéncia” tem ares de incentivo , paga,
entdo, como compensacgao para o servidor ndo se

‘ ‘ - -
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aposentar, minimizando os custos da Administracao
Publica.

Enxergo, entdo, como um direito individual,
ouseja, umdireito constitucionalmente estabelecido
de equivaléncia com a contribuicdo previdenciaria,
que, se for reduzido em 27,5%, deixa de ser
“equivalente”.

A imposicéo tributdria somente pode ocorrer
em razéo de lei, ndo sendo possivel sua exigéncia
por mero Ato Declaratério dito “Interpretativo” (ADI/
SRF n° 24, de 04 OUT 2004), cuja funcdo primeira,
de esclarecer, foi alcada a de, “regulamentando a
Constituicado”, determinar, em afronta a CF/88, que:

“sujeitam-se a incidéncia do imposto de
renda [..] os rendimentos recebidos a titulo de [...]
Abono de Permanéncia, a que se referem o §19 do
art. 40 da Constituicdo Federal, o §5° do art. 2° e o
§1° do art. 3° da Emenda Constitucional n.° 41, de
19 de dezembro de 2003, e o art. 7° da Lei n.c 10.887,
de 18 de junho de 2004."

Sobre ndo ter o conddo de regulamentar
a Constituicdo, repito, ndo tem, nem o pode ter, o
poder normativo de declarar tributavel o que a Lei
Maior nem aLein.c 10.887, de 18 JUN 2004, podendo
fazé-lo, ndo o fizeram. Tenho, pois, que nulo por
ilegalidade, o Ato Declaratério Interpretativo SRF n.°
24, de 04 OUT 2004, vindo a lume meses apds a EC
n.°41/2003 que é autoaplicavel.

Em suma e em ldgica priméria, a incidéncia
do IR sobre o “abono de permanéncia” reduz seu
valor nominal e o descaracteriza como “equivalente”
na definicdo constitucional.

A lei, ai incluida com razdo maior a
Constituicdo, ndo pode conter disposicdo do
tipo “pegadinha”, pedindo licenca para o uso da
expressdo vulgar, que induza, sendo eu redundante,
a engodo seus destinatarios.

Como as garantias e direitos individuais
consagrados na Constituicdo, também o “abono
de permanéncia”’, no nivel de direito individual
constitucional, deve ser interpretado, como o ditam
a doutrina e vasta jurisprudéncia do STF, com a
largueza do ideério constitucional.

ementa do julgado:

Constitucional e Tributdrio. A¢do ordindria.
Imposto de Renda: ndo incidéncia. Abono de
permanéncia: direito individual constitucional.
Natureza juridica. RestituicGo: decadéncia ndo
ocorrente.

1. Aos fatores geradores anteriores a
JUN/2005, aplica-se a decadéncia na modalidade
5+5, ou seja, ndo ha falar em decadéncia porque
o recolhimento mais antigo data de MAI 2004 e a
acao foi ajuizada em OUT 2009. Aos fatos geradores
posteriores a JUN/2005 aplica-se a LC n° 118/2005,
ou seja a decadéncia é quinglenal. Ajuizada a acdo
em OUT 2009, também nao ha falar em decadéncia.
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Primeira

2.Toda isencao de imposto ha de ser prevista
em lei. Aisencdo, quica “imunidade”, do imposto de
renda sobre o “abono de permanéncia” decorre da
prépria disposicdo constitucional que o criou como
compensacao e incentivo a ndo aposentagao com
a qualificadora “equivalente”. Se a “contribuicao
previdenciaria”, por sua definicdo legal, ndo s6
nao é tributavel como é parcela dedutivel do
IR, o pagamento se realiza por mera operagao
contabil, a saber, entra como “abono” e sai como
“contribuicdo previdenciaria” em absoluta condicdo
de compensacdo em numeros absolutos, ou seja,
pelo seu valor bruto, dado que néao cabera distinguir
onde néo o fez a Lei Maior.

3. A “compensacdo” entre o “abono de
permanéncia” e a contribuicdo previdencidria,
contidanaexpressao constitucionalde“equivalente”,
obrigatoriamente afasta, ja pela equiparacdo da
mesma natureza juridica, qualquer reducao do valor
nominal do abono pela incidéncia do IR, porque, a
ser assim, o valor “liquido” desse abono jamais sera,
ou seria, “equivalente” a contribuicdo previdenciaria
como o define a Constituicao Federal.

4. A imposicao tributaria somente pode ocor-
rer em razao de lei, ndo sendo possivel sua exigéncia
por mero Ato Declaratério dito “Interpretativo” (ADI/
SRF n° 24, de 04 OUT 2004), cuja funcdo primeira,
apenas de esclarecer, foi alcada a de, “regulamentan-

Turma

Numeracao tnica: 0044263-28.2005.4.01.3800
Apelacao/Reexame Necessario 2005.38.00.044868-8/MG

do a Constituicao”, determinar, em afronta a CF/88 e
a Lei n.° 10.887/2004, que “sujeitam-se a incidéncia
do imposto de renda [...] os rendimentos recebidos a
titulo de [...] Abono de Permanéncia”.

5. As garantias e direitos individuais
consagrados na Constituicdo Federal, entre esses
inserido o “abono de permanéncia’”, no nivel
de direito individual constitucional, devem ser
interpretados, como o ditam a doutrina e vasta
jurisprudéncia do STF, com a largueza do ideério
constitucional.

6. Aos valores restituendos aplica-se apenas
a taxa SELIC.

7. Apelagao e remessa oficial néo providas.

8. Autos recebidos em Gabinete, em
17/11/2011, para lavratura do acdrddo. Pecas
liberadas em 22/11/2011, para publicacdo do
acordao.

Ante estes fundamentos, nego provimento aos
embargos infringentes da Fazenda Nacional para
que prevaleca o voto vencedor, cuja conclusdo é no
sentido da nao incidéncia do Imposto de Renda sobre
as verbas recebidas a titulo de abono de permanéncia
em servico.

E como voto.

Relatora: Desembargadora Federal Angela Catao
Apelante: Comissao Nacional de Energia Nuclear — Cnen
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini

Apelados: Paulo Ney de Araujo Barros e outros
Advogados: Dr. Ricardo Soares Moreira dos Santos e outros
Remetente: Juizo Federal da 82 Vara - MG

Publicacgao: e-DJF1 de 03/02/2012, p. 416

Ementa

Administrativo. Servidor publico. Comissdo Nacional de Energia Nuclear. Redugdo de jornada sem reflexos na
remuneragéo e pagamento de horas extras. Lei 1.234/1950. Gratificacdo de Desempenho de Atividade de Ciéncia e
Tecnologia. Dedicagéo exclusiva ao trabalho. MP 2.229-43/2001. Extin¢éo da GDTC. Criagdo de gratificagéo vinculada ao
desempenho. Procedéncia parcial do pedido.

I. Tendo os autores exercido atividades em contato permanente e habitual com raios X e radia¢des ionizantes,
percebendo, inclusive, as gratificacdes correspondentes, a eles aplicaveis as disposi¢cdes da Lei 1.234/1950 e do
Decreto 81.384/1978. Os servidores que mantém contato direto, permanente e habitual com raios X e radiacdes
ionizantes detém o direito a jornada reduzida de vinte e quatro horas, independentemente da qualificacdo
profissional, em face do risco a saide a que ficam expostos.
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IIl. No entanto, a opcao feita pelos servidores da Comissao Nacional de Energia Nuclear — CNEN de percepcdo
da Gratificacdo de Desempenho de Atividade de Ciéncia e Tecnologia - GDTC, com regime de trabalho de dedicacdo
exclusiva, impede o pagamento de horas extras e diferencas decorrentes ou reflexas relativamente a jornada
excedente a 24 horas semanais previstas no art. 1°, a, da Lei 1.234/1950, enquanto paga a referida gratificacdo (ou
seja, no periodo entre 30/10/1997 a 05/09/2001).

lll. Com a extincao da GDCT, que remunerava as horas excedentes a jornada especial, é devida a reducéo da
jornada de trabalho para as 24 horas semanais, sem decesso remuneratoério, inclusive porque a gratificacdo criada em
06/09/2001 (GDACT) foi vinculada ao desempenho do servidor, e, ainda, porque a Medida Proviséria 2.229-43/2001,
que reestruturou a carreira do CNEN, expressamente ressalvou a jornada de trabalho para os cargos amparados
por legislacdo especifica (art. 5°), que é o caso dos que expostos permanente e habitualmente a raios X e radiacdo
ionizante.

IV. Apelacdo improvida. Remessa oficial provida parcialmente, tdo somente para excluir da condenagao o
pagamento de horas extras no periodo de 30/10/1997 a 05/09/2001.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelacdo e dar parcial provimento a remessa oficial.
12 Turma do TRF 12 Regidao — 09/11/2011.

Desembargadora Federal Angela Catdo, relatora.

Relatdrio da CNEN néao alteraram os fundamentos da citada
legislacdo, defendendo, ainda, que a Lei 1.234/1950
permanece em vigor e tem compatibilidade com
os arts. 7°, XXIl, e 39, § 3°, ambos da CR/1988, e
fundamentalmente com as exce¢des contidas o RJU
(art. 19, § 29), e seu Decreto regulamentador (art. 1, |,
do Decreto 1.590/1995).

A Exma. Sra. Des. Federal Angela Catdo: — Paulo
Ney de Araljo Barros e outros, qualificados nos
autos, ajuizaram a presente acdo ordindria contra
a Comissao Nacional de Energia Nuclear — CNEN,
objetivando a reducdo de jornada de trabalho para
24 horas semanais e pagamento da gratificacdo por

trabalhos com raios X em percentual de 40% sobre os Apds o processamento do feito, foi proferida
vencimentos, acrescidos das horas extras e adicional, a sentenca de fls. 275-286 que julgou parcialmente
bem como para condenacéo da ré a pagar a cada um procedente o pedido, para assegurar aos autores o
dos autores as 16 horas extras trabalhadas por semana, cumprimento de jornada de trabalho de 24 horas
acrescidas de adicional de 50%, com todos os reflexos semanais, sem redu¢do da remuneragao, e condenar
remuneratorios. a ré no pagamento da diferencas remuneratérias

Narram que sdo servidores da CNEN, sujeitos decorrentes das dezesseis horas semanais laboradas
ao Regime Juridico Unico, e que nos exercicios de pelos autores além da carga maxima de trabalho
suas atividades profissionais tém contato direto com prevista no art. 1°, da Lei 1.234/1950, como horas
substancias radioativas. suplementares, inclusive com a incidéncia do adicional

de servico extraordinario de 50% de que trata o art. 73
as pessoas que trabalham com esse tipo de material da Le.' 8‘112/19?0’ respeltada aprescricao d.as. parcelas
devem receber vantagens pecunidrias e ter uma vencidas no quinquenio que antecedeu o ajuizamento

jornada de trabalho reduzida, e que a Lei 1.234/1950 da acéo. Condenou a CNEN ao pagamento das parcelas
pretéritas acrescidas de correcdo monetéria e juros

Os autores afirmam que a legislacdo prevé que

determina (art. 1°) que a jornada de trabalho das

pessoas que trabalham com radiacdo deve ser de de mora de 0,5% a.m, a partir da citagao. Por fim,
24 horas semanais. Porém, os autores alegam que considerando que os autores decairam de parte minima
se submetem a uma jornada de trabalho de 8 horas do pedido, condenou a autarquia no pagamento de
diarias com remuneracao pela hora normal, com o que honorarios advocaticios arbitrados em 10% sobre o
nao concordam. valor a ser liquidado.
Alegam que a Lei 1.234/1950 estabelece jornada Houve remessa oficial.

especial para as pessoas que trabalham com radiacao A Comissdo Nacional de Energia Nuclear
e que o Regime Juridico Unico e o Plano de Carreiras apresenta apelacdo as fls. 288-297 sustentando, em
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sintese, a inexisténcia de comprovacdo da efetiva
exposicdo a irradiacdo por periodo habitual, na forma
com que exigida pela Lei 1.234/1950, regulamentada
pelo Decreto 81.384/1978. Alega que a Lei 1.234/1950
em destinacdo exclusiva aos trabalhadores regidos
pela CLT, sendo inaplicédvel aos servidores submetidos
a Lei 8.112/1990. Afirma a incompatibilidade da Lei
1.234/1950 com a Lei 8.460/1993, j& que este diploma,
tratando do plano de carreira especifico para a area
de Ciéncia e Tecnologia, incluidos os servidores do
CNEN, prevé expressamente a jornada de 30 e 40 horas
semanais, devendo, portanto, ante a especificidade e
posterioridade aquela, prevalecer. Tece consideragdes
sobre a incompatibilidade entre dedicacao exclusiva,
para a qual percebem gratificacéo, e regime reduzido/
especial de 24 horas semanais. Requer o provimento
do recurso, reformando-se a sentenca para que seja
julgado improcedente o pedido dos autores.

Os autores apresentaram contrarrazoes as fls.
307-318, pugnando pelo ndo provimento do recurso.

O Ministério Publico Federal
provimento do apelo (fls. 357-359-v).

opina pelo

E o relatério.

Voto*

A Exma. Sra. Des. Federal Angela Catdo: — Trata-
se de remessa oficial e apelagdo contra sentenca
que julgou parcialmente procedente o pedido, para
assegurar aos autores o cumprimento de jornada
de trabalho de 24 horas semanais, sem reducao da
remuneracdo, e condenar a ré no pagamento da
diferencas remuneratérias decorrentes das dezesseis
horas semanais laboradas pelos autores além da
carga maxima de trabalho prevista no art. 1°, da Lei
1.234/1950, como horas suplementares, inclusive com
a incidéncia do adicional de servico extraordinério de
50% de que trata o art. 73 da Lei 8.112/1990.

A Comissdao Nacional de Energia Nuclear
apresenta apelacao as fls. 288-297 sustentando, em
sintese, a inexisténcia de comprovacdo da efetiva
exposicdo a irradiacdo por periodo habitual, na forma
com que exigida pela Lei 1.234/1950, regulamentada
pelo Decreto 81.384/1978. Alega que a Lei 1.234/1950
em destinacdo exclusiva aos trabalhadores regidos
pela CLT, sendo inaplicavel aos servidores submetidos
a Lei 8.112/1990. Afirma a incompatibilidade da Lei
1.234/1950 com a Lei 8.460/1993, j& que este diploma,

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Kassio
Nunes Marques e Néviton Guedes.
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tratando do plano de carreira especifico para a area
de Ciéncia e Tecnologia, incluidos os servidores do
CNEN, prevé expressamente a jornada de 30 e 40 horas
semanais, devendo, portanto, ante a especificidade e
posterioridade aquela, prevalecer. Tece consideragdes
sobre a incompatibilidade entre dedicacao exclusiva,
para a qual percebem gratificacdo, e regime reduzido/
especial de 24 horas semanais.

Quanto a auséncia de comprovacao de exposi¢ao
a irradiacdo por periodo habitual, ndo merece transito
a alegacao da CNEN.

Isto porque a questao restou incontroversa e,
também, comprovada nos autos (p. ex. fls. 36-56),
tendo, inclusive, a parte ré expressamente manifestado
pela desnecessidade de producdo de prova pericial que
anteriormente havia requerido (cf. fl. 233), ja que “a
questdo controversa nos autos é somente de matéria de
direito e ndo de questdo de fato que jd estd cabalmente
provada nos autos através dos documentos juntados” (fl.
250).

No mais, sobre a jornada de trabalho dos servido-
res federais, assim dispde o Decreto 1.590/1995:

Art. 1°. A jornada de trabalho dos servidores
da Administracdo Publica Federal Direta, das
autarquias e das fundagdes publicas federais, sera
de 08 horas didrias, e:

| - carga horaria de 40 horas semanais,
exceto nos casos previstos em lei especifica, para os
ocupantes de cargos de provimento efetivo.

Tal ato normativo, de natureza geral, mas
paralelamente de efeitos concretos, teve sua origem
no disposto no art. 19 da Lei 8.112/1990, com nova
redacdo dada pelo art. 22 da Lei 8.270/1991, cujo teor
é o seguinte:

Art. 19. Os servidores cumprirdo jornada de
trabalho fixada em razdo das atribui¢des pertinentes
aos respectivos cargos, respeitada a duracdo
maxima do trabalho semanal de quarenta horas e
observados os limites minimo e maximo de seis e
oito horas didrias, respectivamente.

§1° - O ocupante de cargo em comissdo
ou funcdo de confianga é submetido ao regime
de integral dedicacdo ao servico, podendo ser
convocado sempre que houver interesse da
Administragéo.

§2° - O disposto neste artigo ndo se aplica a
duracdo de trabalho estabelecida em leis especiais.

Nos termos da legislagao em vigor, a jornada de
trabalho dos servidores publicos federais, salvo em
casos especiais, pode variar de seis a oito horas diarias,



respeitado sempre o limite maximo de quarenta horas
semanais.

Tendo os autores exercido atividades em contato
permanente e habitual com raios X e radiagdes
ionizantes, percebendo, inclusive, as gratificacdes
correspondentes, a eles aplicdveis as disposicoes
da Lei 1.234/1950 e do Decreto 81.384/1978. Os
servidores que mantém contato direto, permanente
e habitual com raios X e radia¢des ionizantes detém
o direito a jornada reduzida de vinte e quatro horas,
independentemente da qualificacdo profissional, em
face do risco a saude a que ficam expostos, de acordo
com legislacdo especial.

Também reconhecendo a imperiosidade de ma-
xima protecdo aos servidores submetidos a exposicao
de raios X, inclusive, a prépria Lei 8.112/1990 reconhe-
ceu-lhes, além dos direitos previstos em legislacdo
especifica, como ja visto, direito ao gozo de 20 (vinte)
dias consecutivos de férias, por semestre de atividade
profissional, proibida em qualquer hipétese a acumu-
lagcéo (art. 79).

Mister frisar que tem os tribunais federais patrios
entendido que

[..] a Constituicao Federal de 1988, ao
estabelecer a garantia constitucional a jornada de
trabalho néo superior a 44 horas semanais, previstaem
seu artigo 7°, Xlll, e estendida aos servidores publicos
por for¢a do artigo 39, §3°, o fez a fim de instituir
uma protegdo constitucional minima dos servidores
publicos, possibilitando que referida garantia seja
ampliada pelo legislador infraconstitucional. Dessa
forma, ndo hd que se falar em incompatibilidade
entre a Lei 1.234/1950 e a Carta Maior. - Compete
salientar que a Lei 1.234/1950 é uma lei especial em
relagdo a Lei 8.112/1990, conferindo regulamentagdo
especifica aos danos que a radia¢do pode causar,
estabelecendo direitos e vantagens aos servidores
que operem diretamente, de modo ndo esporddico e
nem ocasional, com Raio X e substdncias radioativas.
Dentre esses direitos, inclui-se o regime mdximo de
24 horas semanais de trabalho. Destarte, em face de
suas atividades, por possuirem jornada de trabalho
prépria, devem os autores seguir, nesse aspecto, aos
ditames da lei especial e ndo a regra geral prevista
no Estatuto dos Servidores Publicos Federais (APELRE
200651010039302, Des. Federal Vera Lucia Lima,
TRF2 - Oitava Turma Especializada, 03/06/2011.)

Mutatis mutandis, confira-se o seguinte julgado:

Recurso especial. Administrativo. Servido-
res operadores de Raio-X. Jornada semanal. Lei
1.234/1950 e Lei 8.112/1990.

Invidvel a pretensdo de que os servidores
que operam com raio-x cumpram a jornada
semanal de 24 horas junto as fontes de radiacao, e
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complementem o que faltar, até atingir a jornada
de 40 horas, em outros setores. Ndo se caracteriza
a alegada contrariedade aos dispositivos das
mencionadas leis, tendo em conta a expressa
disposicao do art. 19 do RJU em relacdo a duracéo
de trabalho estabelecida em leis especiais, no caso,
a de 1.234/50. Recurso desprovido.

(REsp 200101366470, Min. José Arnaldo da
Fonseca, STJ - Quinta Turma, 05/08/2002.)

No mesmo sentido, os seguintes julgados:

Administrativo. Servidor publico. Horas extras.
Raios X. Substdncias radioativas. Lei 1.234/1950.
Jornada de trabalho de 24h.

1. Os servidores federais operadores de raio-x
estdo sujeitos a regime hordrio da lei especial, e
ndo ao regime geral. Assim, correta a sentenca
que albergou, em favor de servidores do Instituto
Nacional do Cancer - INCA, e na trilha de varios
julgados, o pagamento das horas-extras entre
setembro/2000 e agosto/2001, quando erradamente
se lhes impos jornada excedente a de 24h semanais.

2. Os autores provaram o0s requisitos
necessarios para que sejam beneficidrios do regime
previsto na Lei 1.234/50. Foram comprovadas as
jornadas de trabalho de 40h semanais e a exposicao
aos riscos dos raios X e das substancias radioativas,
de forma direta e permanente.

(...omissis...) (APELRE  200451010090165,
Desembargador Federal Guilherme Couto, Trf2 -
Sexta Turma Especializada, 03/08/2010) (grifos ndo
constam do original)

Administrativo. Servidor publico. Atribuicoes de
técnico em radiologia. Manuseio de equipamento de
Raio-X. Exposicdo habitual a elementos radioativos.
Prescri¢cdo quiinglienal. Adicional de periculosidade.
Vantagens pessoais. Reajuste. Jornada especial de 24
horas semanais prevista na Lei 1.234/1950. Férias de 20
dias consecutivos por semestre. Direito a remuneracdo
das horas excedentes e das férias ndo gozadas.
Corre¢Go monetdria. Juros moratorios.

As obrigacbes de trato sucessivo, como
entende ajurisprudéncia dominante, deve-se aplicar
a sumula 85 do STJ, que afasta a prescricdo do fundo
de direito, porém, prevé a prescricdo das parcelas
vencidas ha mais de cinco anos do ajuizamento
da acdo. Com o advento da Lei 8.270, de 17 de
dezembro de 1991, que dispds sobre reajuste da
remuneracao dos servidores publicos, correcao e
reestruturacao de tabelas de vencimentos, os indices
dos adicionais de insalubridade e de periculosidade,
bem como a gratificacdo de raio X, percebidos pelos
servidores federais foram reduzidos. A diferenca
existente entre o antigo percentual e o novo foi
transformada em Vantagem Pessoal Nominalmente
Identificada - VPNI. E assegurada ao funcionario
publico a irredutibilidade de vencimentos, nao
havendo impedimento para que a Administracao
altere acomposicao dos seus vencimentos, retirando
vantagens, gratificacdes, reajustes, desde que nao
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haja reducdo do montante até entdo percebido.
Tendo sido observada tal regra, a manutencao da
sentenca se impde. A jurisprudéncia consolidou-se
nosentidode que sobreavantagem pessoal derivada
da diferenca da aplicagdo dos novos percentuais,
somente devem incidir os reajustes em caso de
aumento ou revisdo de vencimentos concedidos de
forma indistinta a todos os servidores. A legislacdo
especial é clara ao estabelecer a carga hordria
maxima de 24 (vinte e quatro) horas semanais de
trabalho, bastando para tal a habitual exposicao
a radiacbes radioativas. No caso, o reclamante
laborava por 40 (quarenta) horas semanais, motivo
pelo qual Ihe advém o direito de ser ressarcido pelas
horas extras trabalhadas. O requerente tem direito a
20 (vinte) dias consecutivos de férias, por semestre
de atividade profissional, vedada a acumulacéo,
conforme disposto no art. 79 da Lei n.° 8.112/90.
Tendo o autor gozado apenas 30 dias de férias por
ano, impde-se a condenacdo da reclamada a lhe
pagar as diferencas relativas aos periodos impagos,
acrescidas do adicional de um terco.

(...omissis...). (Ac 200071000291837, Vania
Hack de Almeida, Trf4 - Terceira Turma, 11/10/2006)
(grifos nédo constam do original)

Administrativo. Servidor Publico. Prescricao
Quinquenal.  Inocorréncia.  Raio-X.  Exposi¢do
Habitual. Comprovagéo. Jornada Semanal Reduzida
e Pagamento de Horas Excedentes. Direito. Honordrios
Advocaticios. Majoragéo. Descabimento.

1. Embora a pretensdo deduzida trate
de relagado juridica de trato sucessivo, como no
qlinqiénio anterior a propositura da acdo a
postulante sequer ocupava O cargo cuja carga
horéria ora questiona, ndo ha parcelas prescritas.

2. A jornada de trabalho dos servidores que
operam diretamente com Raios-X e substancias
radioativas, proximo as fontes de irradiagao, rege-se
pelo comando do art. 1°, “a”, da Lei 1.234/50.

3. Hipdtese em que a postulante acha-se
lotada no Centro Regional de Ciéncias Nucleares
da Comissao Nacional de Energia Nuclear -
CNEN, atendendo a emergéncias radioldgicas,
inspecionando  as instalacdes radiativas e
monitorando a d4rea, percebendo em seus
contracheques Gratificacdo de Raios-X e adicional
de irradiacao ionizante.

4, Demonstrada a exposicdo habitual e
permanente da autora ao agente agressivo, faz jus
a jornada de trabalho reduzida, tal como previsto no
citado diploma.

5. Por estar sujeita a uma carga de trabalho
semanal de 40 horas, conforme comprovado nos
autos, ha direito ao pagamento das horas excedentes
trabalhadas.

(...omissis...) (APELREEX 200983000096470,
Desembargador Federal Luiz Alberto Gurgel de
Faria, TRF5 - Terceira Turma, 10/06/2011) (grifos nao
constam do original)

Sumario

Administrativo. Militar. Operacdo de raio-x.
Submissdo ao regime da lei 1.234/50. Jornada de
trabalho de 24 horas semanais. Descumprimento.
Imposi¢do de jornada de 40 horas semanais. Horas
extraordindrias. Retribui¢Go patrimonial.

1.0 art. To. da Lei 1.234/50 limitou a 24 horas
semanais a jornada de trabalho de servidores civis e
militares que exercem atividades ligadas a operacao
com aparelhos de Raio-X.

2. Estando o servidor submetido a uma
jornada de trabalho de 24 horas semanais, esta carga
hordria deve ser respeitada. Caso contrario, se a
Administracao Publica impde uma jornada superior
a fixada em Lei, as horas trabalhadas a mais devem
ser indenizadas, independentemente da atividade
desempenhada. Precedente: AC 231.853-PE, Des.
Federal PETRUCIO FERREIRA, DJU. 09.11.01, p. 717.

3. Remessa Oficial e Apelagao improvias.

(AC 200483000124892, Des. Federal Manoel
Erhardt, TRF5 - Segunda Turma, 15/04/2008.)

No caso concreto, no entanto, de acordo com
o confessado pelos autores (fl. 220), eles optaram
pelo recebimento da Gratificacdo de Desempenho de
Atividade de Ciéncia e Tecnologia - GDTC, instituida
pelo art. 15 da Medida Proviséria 1.548-37, de
30/10/1997, pelo regime de trabalho com dedicacgéo
exclusiva, que implica na obrigacdo de prestar 40 horas
semanais de trabalho.

Embora os autores aleguem estarem sujeitos a
duracao de trabalho prevista em lei especial (24 horas
semanais, conforme art. 1°, a, da Lei 1.234/1950),
nao se pode olvidar que também lhes é aplicavel
subsidiariamente o § 1° do art. 19 referido, segundo
o qual o ocupante do cargo em regime integral de
dedicacédo exclusiva pode ser convocado sempre que

houver interesse da administragao.

Assim, ndo ha que se falar no pagamento de horas
extras, acrescidas do respectivo adicional, bem como
sua incorporacdo a remuneracdo mensal, durante o
periodo de percepcao da GDTC.

Isto porque, durante o periodo em que
perceberam a referida Gratificacdo de Desempenho de
Atividade de Ciéncia e Tecnologia - GDTC, pelo regime
de trabalho com dedicacdo exclusiva, ou seja, para as
horas que superam as 24 horas semanais previstas no
art. 1°,a,da Lei 1.234/1950, a pretensdo implica receber
duplamente pelo mesmo periodo, representando
locupletamento ilicito, o que é de todo inadmissivel.

Assim, é de se concluir que a jornada de trabalho
dos autores originou-se do poder discricionario
conferido ao legislador e da prépria vontade dos
servidores, estando, pois, em absoluta harmonia com o
art. 19 da Lei 8.112/1990, ndo havendo que se falar em
pagamento de horas suplementares, adicionais, juros
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e diferencas decorrentes ou reflexas, no periodo entre
30/10/1997 a 05/09/2001.

Sobre a matéria destes autos, confiram-se os
seguintes julgados desta c. Turma:

Administrativo. Servidor publico federal. CNEN.
Pagamento de horas extras cumulativamente com
gratificagdo de desempenho de atividade de ciéncia
e tecnologia. Regime de dedicagéo exclusiva. Impos-
sibilidade. Lei. 1234/1950. Remessa oficial e apelagdo
acolhidas. Senten¢a reformada.

1. Pretensdo cujo objeto é o recebimento
de diferenca remuneratédria a titulo de hora extra
decorrente de jornada de trabalho fixada em
tempo superior a 24 horas semanais, previsto na Lei
1.234/50.

2. Por forca da regra geral prevista no
artigo 19 da Lei 8.112/90, “os servidores cumprirdo
jornada de trabalho fixada em razéo das atribuicées
pertinentes aos respectivos cargos, respeitada a
duracdo maxima do trabalho semanal de quarenta
horas e observados os limites minimo e maximo de
seis horas e oito horas didrias, respectivamente.”

3."”A opgéo feita pelos servidores da comisséo
Nacional de Energia Nuclear - CNEN de percepcao
da Gratificacdo de Desempenho de Atividade de
Ciéncia e Tecnologia - GDTC com regime de trabalho
com dedicacédo exclusiva, impede o pagamento de
horas extras e diferencas decorrentes ou reflexas
relativamente a jornada excedente a 24 horas
semanais previstas no art. 1°, a, da Lei 1.234/50."” (TRF
12 Regidao, AC 199938000374721, Primeira Turma,
Relator: Juiz Federal Miguel Angelo Alvarenga
Lopes, julgado em 22.03.2006, publicado no DJ de
24.04.2006)

(...omissis...).

(AC 200438000282867, Juiz Federal Antonio
Francisco do Nascimento (convocado), Trf1 - Primeira
Turma, 02/03/2010) (grifos ndo constam do original)

Sequnda Turma

Numeracdo dnica: 0004290-54.2009.4.01.3500
Apelacao Civel 2009.35.00.004344-0/G0
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Administrativo. Servidor publico. Pagamento
de horas extras. CNEN. GratificacGo de desempenho de
atividade de ciéncia e tecnologia. Dedicagdo exclusiva
ao trabalho. Lei 1.234/50. Improcedéncia do pedido.

1. A opcéo feita pelos servidores da Comissao
Nacional de Energia Nuclear - CNEN de percepcao
da Gratificagdo de Desempenho de Atividade de
Ciéncia e Tecnologia - GDTC com regime de trabalho
com dedicacdo exclusiva, impede o pagamento de
horas extras e diferencas decorrentes ou reflexas
relativamente a jornada excedente a 24 horas
semanais previstas no art. 1°, a, da Lei 1.234/50.

2. Apelacao nao provida.

(AC 1999.38.00.037472-1/MG, rel. Juiz Federal
Miguel Angelo Alvarenga Lopes (convocado),
Primeira Turma, DJ, p. 67, de 24/04/2006.) (grifos nao
constam do original.)

No entanto, com a extincdo da GDCT, que
remunerava as horas excedentes a jornada especial, é
devida a reducéo da jornada de trabalho, sem decesso
remuneratério, inclusive porque a gratificagdo criada
(GDACT) foi vinculada ao desempenho do servidor,
ndo mais substituindo a sobre-jornada.

Por oportuno, ressalto que nao ha que se falarem
repristinacdo de lei uma vez que a Medida Proviséria
229-43/2001 expressamente ressalvou a jornada de
trabalho para os cargos amparados por legislacdo
especifica (art. 5°), que é o caso dos que expostos
permanente e habitualmente a raios X e radiacao
ionizante, e extinguiu a gratificacdo que compensava
as horas extras.

Ante todo o0 exposto, nego provimento aapelacdo
e dou parcial provimento a remessa oficial, tio somente
para excluir da condenacao o pagamento de horas
extras no periodo de 30/10/1997 a 05/09/2001.

E como voto.

Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT

Relatora: Desembargadora Federal Neuza Alves

Apelante: Sindicato dos Servidores Publicos Federais do Estado de Goias
Advogado: Dr. Cleiton Kennidy Aires Rodrigues

Apelante:

Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini

Apelante: Unido Federal

Procuradora: Dra. Ana Luisa Figueiredo de Carvalho

Apelados: 0S mesmos

Remetente: Juizo Federal da 82 Vara SJ/GO

Publicacgao: e-DJF1 de 16/02/2012, p. 72
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Ementa

Constitucional e Administrativo. Servidor publico. Extin¢do do DNER. Redistribui¢éo dos servidores da ativa para o DNIT.
Quadro especifico. Cria¢do de plano especial de cargos na nova autarquia. Extensédo de vantagens para os servidores
aposentados do DNER. llegitimidade passiva do DNIT. Possibilidade de deferimento do pleito. Aplicagdo do art. 40, § 89,
da Constitui¢éo Federal, ¢/c art. 7° da Emenda Constitucional 41/2003. Imputagdo da obrigagdo a Uniéo. Lei 10.233/2001,
art. 117.

I. Por ocasido da edicdo da Lei 10.233/2001, foram criados o Departamento Nacional de Infraestrutura Terrestre
— DNIT e a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, para assumirem as tarefas até entdo desempenhadas
pelo Departamento Nacional de Estradas de Rodagem - DNER, extinto com base no mesmo diploma legal que criou
as autarquias acima mencionadas.

Il. Coube ao DNIT assumir a quase totalidade das atribuicdes da entidade extinta, tanto assim que dela recebeu
para seu quadro especifico cerca de 2.500 servidores.

[ll. Instituido pela Lei 11.171/2005 o plano especial de cargos voltado, também, ao beneficio de todos os
servidores do DNIT originariamente vinculados ao DNER, os servidores dessa autarquia ja aposentados antes de sua
extingcdo devem ser igualmente beneficiados pelo aludido plano vencimental, em atencdo ao que dispéem o art. 40,
§ 89, da CF/1988, com a redacdo que lhe foi dada pelo art. 1° da EC 20/1998, e o art. 7°, da EC 41/2003.

IV. De fato, a possibilidade de secessao da vinculacdo que unia os servidores ativos e inativos do DNER, em
face de sua extingdo, ndo tem o condédo de vulnerar a garantia isonOmica a esses conferida pelos dispositivos
constitucionais acima gizados. Precedente do Supremo Tribunal Federal.

V. Cabendo ao Ministério dos Transportes a responsabilidade pelo pagamento das aposentadorias e pensdes
dos servidores aposentados pelo DNER (art. 117 da Lei 10.233/2001), é da Unido o 6nus de efetivar o pagamento
das vantagens financeiras a eles reconhecidas, jd que, estando inativados, ndo podem ser transferidos, por
redistribuicao, para os quadros do DNIT, eis porque a nova Autarquia instituida é parte ilegitima para compor a
relacdo processual.

VI. Honorarios advocaticios, a cargo da Unido, arbitrados em R$ 10.000,00, e a cargo do sindicato autor, em
relacao ao DNIT, fixados em R$ 3.000,00.

VII. Apelagado da Unido desprovida.
VIII. Provimento integral da apelacdo do DNIT.

IX. Apelacdo do sindicato autor e remessa oficial parcialmente providas.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelacdo da Unido, dar provimento a apelacdo do DNIT
e dar parcial provimento a apelacdo do sindicato autor e a remessa oficial.
22 Turma do TRF 12 Regido - 1°/02/2012.

Desembargadora Federal Neuza Alves, relatora.

Relatério extinto DNER, no plano especial de cargos do DNIT,

implantado pela Lei 11.171/2005, com condenagao
A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Trata-

se de apelacbes interpostas pelo Sindicato dos
Servidores Publicos Federais do Estado de Goias, resultantes.

pelo Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Honorarios em favor do autor arbitrados em R$
Transportes — DNIT e pela Unido, contra a sentenca 1.000,00 (R$ 500,00 para cada réu).

(fls. 425-435, integrada a fls. 444-446) proferida pelo
Juizo Federal da 82 Vara da Secéo Judicidria de Goias,
que julgou procedentes os pedidos formulados na
inicial com vistas ao enquadramento dos associados considerada incompativel com as prescricbes do art.
do sindicato autor, servidores aposentados do 20, §§ 3° e 4° do CPC, pugnando, pois, pela fixacdo de

dos demandados ao pagamento das diferencas

O Sintsep/GO recorre da sentenca apenas

com vista a majoracdo da verba advocaticia, por ele
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tal parcela em 10% do valor apurado na liquidacdo do
julgado (fls. 453-459).

O DNIT, a seu turno, recorre a fls. 465-487,
aduzindo, em resumo:

- que é parte ilegitima para compor a relacdo
processual, uma vez que os servidores aposentados do
DNER jamais foram transferidos para os seus quadros,
ficando, isto sim, sob responsabilidade do Ministério
dos Transportes;

- que nao foi aplicada corretamente a prescricéo,
ja consumada a época do ajuizamento da acao, ja que
reduzido o prazo correlato para trés anos, em razdo do
advento do novo Cédigo Civil;

- que os associados do sindicato autor ndo tém
direito ao enquadramento no plano especial de cargos
instituido pela Lei 11.171/2005, porque o DNIT né&o foi
sucessordoDNER, sendo que os servidoresaposentados
desse extinto departamento passaram, por forca da Lei
10.233/2001, a ficar sob a responsabilidade funcional
do Ministério dos Transportes;

- que o instituto da redistribuicao de servidores
ndo se aplica aos mencionados associados, visto que
apenas aqueles em atividade por ocasido da extin¢do
de uma determinada entidade é que podem ser
reaproveitados pela Administracdo, o que nao ocorre
em relagdo aos servidores inativos.

A Unido manifestou apelacdo a fls. 544-549,
aduzindo a impossibilidade de acolhimento da
pretensdo exordiana em face da necessidade de
obediéncia ao principio da legalidade, agredido pela
sentenca proferida na origem, uma vez que a Lei
11.171/2005 permitiu a inclusdo no Plano Especial
de cargos do DNIT apenas para os servidores que ali
estivessem lotados até 1° de outubro de 2004, ou que
viessem a ser redistribuidos com base em pedidos
formulados até 31 de julho de 2004.

Alega ainda que ndo houve, na situagdo em
apreco, ofensa ao principio da isonomia, visto que o
DNIT nao foi criado com o fim de suceder ou substituir
o DNER e que, portanto, apenas os servidores que
prestam servico efetivo para essa nova autarquia é
que podem ser enquadrados no sobredito plano de
cargos.

Contrarrazdes a fls. 501-515, 519-537, 540-543 e
552-566.

E o relatério.
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Voto*

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Analiso
primeiro, porque pertinente, os recursos aviados pelas
partes demandadas.

Em primeiro lugar, acolho a preliminar de
ilegitimidade passiva do DNIT porque, como melhor
explicitado na fundamentacdo que se seguirg,
estando aposentados os associados do sindicato autor
quando da criacdo do referido departamento, nao
poderiam ser aqueles contemplados por nenhuma
espécie de procedimento que lhes permitisse vir a ser
funcionalmente vinculados a novel entidade, sendo
igualmente certo que, o sé fato de terem eles sido
transferidos a responsabilidade do Ministério dos
Transportes ndo importa, per si, em nenhuma violacdo
a direito adquirido.

Aprecio ainda a questdo relativa a prescricao
quinquenal, questao cognoscivel até mesmo de oficio,
para de pronto rejeitar a aplicagao desse instituto
no caso dos autos, tendo em vista que o Decreto
20.910/32 néo foi, por ébvio, revogado pelo Cédigo
Civil de 2002, tendo em vista que, consubstanciando
norma de natureza especial quando comparado com
Diploma Substantivo, em relacdo a este, prevalece no
que se refere a prescricdo relativa a créditos ostentados
em face da Fazenda Publica.

A proposito:

Processual Civil e Administrativo. Execu¢do de
titulo judicial contra a Fazenda Publica. Prescri¢do.
Nao ocorréncia. A¢do de conhecimento e execugdo.
Prazos auténomos. Termo inicial. Trdnsito em
julgado da sentenca no processo de conhecimento.
Inaplicabilidade do Cédigo Civil. Matéria de Direito
Publico. Decreto 20.910/1932. Agravo conhecido para
negar provimento ao recurso especial.

1. A Primeira Secdo, no julgamento dos
EREsp 1.081.885/RR, rel. Min. Hamilton Carvalhido,
julgado em 13.12.2010, Dje 1°.2.2011, consolidou
o entendimento segundo qual nas agdes contra
a Fazenda Publica aplica-se o prazo prescricional
quinquenal nos termos do art. 1° do Decreto
n. 20.910/32, pois o Cédigo Civil é um “diploma
legislativo destinado a regular as relagdes entre
particulares, ndo tendo invocagao nas relagdes do
Estado com o particular”.

2. Ressalta que tais precedentes referem-
se aos casos de responsabilidade civil do Estado,
porém tal entendimento aplica-se ao caso dos
autos, porquanto o cerne da questdo refere-se ao

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Federais Renato
Martins Prates e Miguel Angelo de Alvarenga Lopes (convocados).
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prazo prescricional nas acdes contra a Fazenda
Publica e aplicabilidade dos prazos prescricionais
estabelecidos no Cédigo Civil, ndo influenciando a
natureza da causa.

3. 0 art. 1° do Decreto n. 20.910/32 deve ser
aplicado a todo e qualquer direito ou acao contra
a Fazenda Publica, seja ela federal, estadual ou
municipal, independentemente da natureza da
relacdo juridica. Assim, é inaplicavel ao caso o art.
206, § 2°, do Cédigo Civil.

4. No caso dos autos, a sentenca na fase de
conhecimento transitou em julgado em 31.8.2005,
e a execucdo foi proposta no dia 2.4.2009, ou seja,
dentro do prazo prescricional de cinco anos.

Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no AREsp 23.638/SC, rel. Min.
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
17/11/2011, DJe 23/11/2011.)

Quanto mais, trago como razdes de decidir a
fundamentacdo por mim expendida nos autos da
AC 2006.34.00.006627-7/DF cujo acérdao, jd transitado
em julgado, encontra-se em fase de execugao:

Com a edicdo da Lei 10.233/2001 foi
determinada a extincdo do DNER, imputando-se
ao DNIT (principalmente) e a ANTT a atribuicao de
seguir desempenhando as mesmas atividades da
autarquia extinta.

Com efeito, assim dispos a Lei 10.233/2001:

Art. 79. Fica criado o Departamento Nacional
de Infra-Estrutura de Transportes — DNIT, pessoa
juridica de direito publico, submetido ao regime de
autarquia, vinculado ao Ministério dos Transportes.

Art. 102-A. Instaladas a ANTT, a ANTAQ
e o DNIT, ficam extintos a Comissdo Federal de
Transportes Ferrovidrios - COFER e o Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem - DNER e
dissolvida a Empresa Brasileira de Planejamento de
Transportes - GEIPOT.

(nosso o destaque)

O que postula a apelante, em resumo, é a
extensd@o aos seus associados da vantagem pecunidria
decorrente da edicdo da Lei 11.171/2005, no que
se refere ao padrdo remuneratério concedido aos
servidores oriundos do DNER que passaram a fazer
parte do quadro especifico do DNIT, nos moldes
preconizados pelo art. 113 da Lei 10.233/2001, verbis:

Art. 113. Ficam criados os quadros de Pessoal
Especifico na ANTT, na ANTAQ e no DNIT, com a
finalidade de absorver servidores do Regime Juridico
Unico, dos quadros de pessoal do Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem - DNER e do
Ministério dos Transportes

Tais servidores, segundo o que dispds o art.
30 da Lei 11.171/2005, foram contemplados com
o Plano Especial de Cargos do DNIT, estabelecido,
este, nos seguintes moldes:
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Art. 3°. Fica criado, a partir de 1° de janeiro de
2005, o Plano Especial de Cargos do Departamento
Nacional de Infra-Estrutura de Transportes - DNIT,
composto pelos cargos de provimento efetivo do
Plano de Classificacdo de Cargos - PCC, instituido
pela Lei no 5.645, de 10 de dezembro de 1970, ou
de planos correlatos das autarquias e fundagoes
publicas nao integrantes de carreiras estruturadas,
regidos pela Lei no 8.112, de 11 de dezembro de
1990, pertencentes ao Quadro de Pessoal do DNIT,
nele lotados em 10 de outubro de 2004, ou que
venham a ser para ele redistribuidos, desde que as
respectivas redistribuicdes tenham sido requeridas
até 31 de julho de 2004.

Pois bem, a questdo relativa a paridade
vencimental entre servidores ativos e inativos
recebeu tratamento constitucional desde a origem do
sistema juridico superior inaugurado em outubro de
1988, sendo assim tratada pelo legislador constituinte
origindrio:

Art. 40. O servidor serd aposentado:

§ 4° Os proventos da aposentadoria serédo
revistos, na mesma propor¢do e na mesma data,
sempre que se modificar a remuneracdo dos
servidores em atividade, sendo também estendidos
aos inativos quaisquer beneficios ou vantagens
posteriormente concedidos aos servidores em
atividade, inclusive quando decorrentes da
transformacgdo ou reclassificagdo do cargo ou fungéo
em que se deu a aposentadoria, na forma da lei.

Com o advento da Emenda Constitucional
20/98, a redacgao do art. 40, § 4°, do Diploma Politico
foi materialmente alterada, passando a disciplina
nele contida a ser tratada naforma do § 8°do mesmo
artigo, senao, vejamos:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos
efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
fundagdes, é assegurado regime de previdéncia
de carater contributivo, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o
disposto neste artigo.

§ 8° Observado o disposto no art. 37, XI, os
proventos de aposentadoria e as pensdes serdao
revistos na mesma proporcdo e na mesma data,
sempre que se modificar a remuneracdo dos
servidores em atividade, sendo também estendidos
aos aposentados e aos pensionistas quaisquer
beneficios ou vantagens posteriormente concedidos
aos servidores em atividade, inclusive quando
decorrentes da transformacéo ou reclassificacao do
cargo ou fungdo em que se deu a aposentadoria ou
que serviu de referéncia para a concessao da penséo,
na forma da lei.

A regra paritdria entre servidores ativos
e inativos permaneceu alcada a condicdo de
garantia constitucional até o advento da Emenda
Constitucional 41/2003, a partir de quando deixou
de receber assento em nosso Livro Regra.



Todavia, o Legislador Derivado estabeleceu
um mecanismo de transicao, a fim de salvaguardar
o direito isondmico aos servidores ja aposentados
por ocasiao da edicao do referido texto reformador,
consoante se extrai da dicgdo contida no art. 7° da ja
mencionada EC 41/2003, in verbis:

Art. 7° Observado o disposto no art. 37, XI, da
Constituicdo Federal, os proventos de aposentadoria
dos servidores publicos titulares de cargo efetivo e
as pensodes dos seus dependentes pagos pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, incluidas
suas autarquias e fundagdes, em fruicdo na data de
publicacdo desta Emenda, bem como os proventos
de aposentadoria dos servidores e as pensdes dos
dependentes abrangidos pelo art. 3° desta Emenda,
serao revistos na mesma propor¢cao € na mesma
data, sempre que se modificar a remuneracao dos
servidores em atividade, sendo também estendidos
aos aposentados e pensionistas quaisquer
beneficios ou vantagens posteriormente concedidos
aos servidores em atividade, inclusive quando
decorrentes da transformacao ou reclassificacao do
cargo ou fungdo em que se deu a aposentadoria ou
que serviu de referéncia para a concessao da pensao,
na forma da lei.

Registro, por oportuno, que a perda do
status constitucional do mecanismo isonémico dos
servidores federais aposentados ndo lhes retirou por
completo esse direito, porquanto o art. 189, pardgrafo
Unico, da Lei 8.112/1990, plenamente em vigor, ainda
o mantém higido em nosso ordenamento juridico.

Eis a dic¢ao do referido texto legal:

Art. 189. O provento da aposentadoria sera
calculado com observancia do disposto no § 3° do
art.41, e revisto na mesma data e proporgao, sempre
que se modificar a remuneracdo dos servidores em
atividade.

Paragrafo unico. Séo estendidos aos inativos
quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente
concedidas aos servidores em atividade, inclusive
quando decorrentes de transformagdao ou
reclassificacdo do cargo ou funcdo em que se deu a
aposentadoria.

Como visto, malgrado rebaixado a ordem de
garantia legal, o direito dos servidores aposentados
a paridade permanece integro, vinculando a publica
administracGo, enquanto ndo houver efetiva
revogagdo do preceito legal acima transcrito.

Na espécie, pretende a Associacdo apelante
obter a reforma da senten¢a que rejeitou o pedido
por ela formulado no sentido de assegurar aos
seus associados, aposentados até a edicdo da EC
41/2003, o direito de serem contemplados com as
vantagens pecunidrias inauguradas com a edicéo da
Lei 11.171/2005.

Nesse contexto, analiso de inicio as alegagdes
contidas na sentenca ora examinada para, com
a devida vénia do seu ilustre prolator, concluir em
sentido distinto do que nela foi consignado.
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Em primeiro lugar, entendo que o aspecto
formal de todo o procedimento de extingdo do DNER
e da conseqliente criagdo do DNIT e da ANTT ndo
pode prevalecer diante do que materialmente se
concretizou.

De fato, malgrado ndo tivesse formalmente
ocorrido uma sucessdo juridica entre o DNER e,
principalmente, o DNIT, néo foi outra a conseqiiéncia
prdtica de toda a engenharia levada a efeito pela Lei
10.233/2001.

Alids, assim o reconhece o préprio DNIT em suas
contra-razées, quando textualmente afirma que ele
proprio e a ANTT foram criados pela Lei 10.233/2001
para absorver, cada uma em sua drea de atuacao
especifica, as atribui¢oes do extinto DNER.

Mais que isso, deixa entrever o DNIT que a
opg¢ao pela inexisténcia de sucessdo pura e simples
teve por finalidade precipua o afastamento de todo o
passivo da autarquia extinta, este que teria ficado a
cargo da Uniéo.

Ora, o maior passivo que o DNER poderia ter,
observada a grandiosidade de seu quadro funcional,
seria justamente aquele relativo as acgées judiciais
contra ele ajuizadas, por seus servidores, além do
pagamento das aposentadorias e pensdes aos
servidores inativos e seus dependentes, dispéndio
considerado como passivo em razédo da inexisténcia
de contraprestagdo laboral que o justificasse.

Disso resulta que a criagdo de duas novas
autarquias com vistas a assungdo das atribuicoes
daquela que foi extinta, se mostraria economicamente
mais vidvel para o Governo Federal, porque assim o
fazendo poderia deixar para a administragédo central o
custo das aposentadorias e pensdes, permitindo assim,
por uma via obliqua, a possibilidade de majoracdo
dos vencimentos dos servidores em atividade do
orgdo extinto, que em sua imensa maioria foram
aproveitados no DNIT.

Observe-se, por importante, que se a cria¢do
do DNIT objetivasse de fato apenas repelir o passivo
do DNER referente as agées judiciais entGo em curso
ou aos demais débitos de natureza administrativa,
bastaria que a administracdo levasse a efeito ato
normativo com essa finalidade, transferindo para a
Unido todo esse custo, sem a necessidade de extin¢do
do DNER. Todavia, essa medida ndo surtiria o efeito de
afastar dos quadros da autarquia as despesas com os
servidores inativos, estes que, entdo albergados pelo
art. 40, § 82, da Constituicdo Federal, permaneceriam
tendo sua remuneragdo vinculada a dos servidores em
atividade.

Portanto, a unica forma de se tentar evitar a
manutengdo da referida paridade seria a extin¢do do
DNER, com arredistribuicdo dos servidores em atividade
para a entidade que foi criada com a finalidade de
substituir o ente extinto, transferindo-se os énus do
pagamento dos beneficios previdencidrios deste
para um 6rgdo da administragdo central, no caso, o
Ministério dos Transportes.
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Além de se me afigurar irregular, por configurar
uma burla a regra superior inserida no prefalado
art. 40, § 8° da CF, com a redagdo que lhe foi dada
pela EC 20/98, a chancela judicial a adogdo desse
procedimento transverso importaria em perigoso
precedente, jd que diante do sucesso do procedimento
levado a cabo com a extingdo do DNER e criag¢do do
DNIT, poderia vir a Administracdo a adotar idéntica
postura em outras entidades administrativas,
prejudicando, assim, um sem numero de servidores
aposentados e pensionistas.

Imagine-se, porexemplo, que o INSS seja extinto
e em seu lugar criado outra autarquia com idéntica
finalidade, para Id se redistribuindo os servidores
em atividade do instituto findo, mas transferindo-se
para o Ministério da Previdéncia os custos relativos as
aposentadorias e pensées dos servidores aposentados
até o momento da sobredita extingdo.

Veriamos, nessahipdtese, milhares de servidores
aposentados desvinculados da remunera¢do paga
a todos aqueles que seguiram exercendo fungées
idénticas as suas, mas que, por terem ingressado no
servigo publico em momento posterior, terminaram
contemplados com uma alteracéo que lhes permitiria
usufruir das benesses de todos os planos de cargos
inaugurados apds o advento da nova entidade.

A hipétese, portanto, seria de clara burla a regra
constitucional em comento, esta que ndo pode ser
subjugada por uma norma de quilate inferior, ainda
que a agressdo constatada ndo tenha sido frontal,
mas, antes, engendrada de forma a aparentar uma
inexistente compatibilidade vertical.

Em abono do que até agora foi dito, observe-
se que tanto no ambito do direito tributdrio, quanto
na esfera do direito trabalhista, a questdo relativa a
responsabilidade por sucessdo é tratada com todo
o cuidado, sempre com a preocupacdo de se evitar
a possibilidade de falseamento da realidade fdtica
mediante estratagemas juridicos que levassem a esse
caminho.

Veja-se, pois, o que dispéem os arts. 132 e 133
do Cédigo Tributdrio Nacional:

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado
queresultar defusao, transformagao ouincorporacao
de outra ou em outra é responsavel pelos tributos
devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas
de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo
aplica-se aos casos de extincao de pessoas juridicas
de direito privado, quando a exploracdo da
respectiva atividade seja continuada por qualquer
socio remanescente, ou seu espdlio, sob a mesma
ou outra razao social, ou sob firma individual.Art.
133. A pessoa natural ou juridica de direito privado
que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial
ou profissional, e continuar a respectiva exploracao,
sob a mesma ou outra razao social ou sob firma ou
nome individual, responde pelos tributos, relativos
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ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até
a data do ato:

| - integralmente, se o alienante cessar a
exploracao do comércio, industria ou atividade;

Il - subsidiariamente com o alienante, se este
prosseguir na exploragdo ou iniciar dentro de seis
meses a contar da data da alienagédo, nova atividade
no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria
ou profissao.

Note-se, principalmente com os olhos postos
na redagdo contida no pardgrafo unico do art. 132
acima transcrito, ser clara a preocupagdo do legislador
com a imputagéo da responsabilidade tributdria para
0 ex-sécio da pessoa juridica extinta, quando ele
permanecer na exploracdo da atividade econémica
por aquela desempenhada.

E essa preocupacdo se justifica plenamente
na medida em que se diferente fosse, os empresarios
menos sérios teriam facilitada a possibilidade de se
furtar de cumprir as obrigagdes tributarias a eles
impostas, a partir da simples extincdo da pessoa
juridica, fosse porque deficitaria, fosse porque,
mesmo eficiente, assoberbada de débitos fiscais,
criando em seguida uma nova pessoa juridica nao
contaminada pelo passivo tributario da anterior.

Ja na esfera trabalhista, preceitua o art. 448
da CLT que:

Art. 448 - A mudanca na propriedade ou
na estrutura juridica da empresa nao afetara os
contratos de trabalho dos respectivos empregados.

A protecédo conferida ao trabalhador pela
norma em comento também deriva da finalidade de
se impedir o mau empregador de fechar as portas de
sua pessoa juridica, criando outra em seu lugar, para
ato continuo desempenhar as mesmas atividades da
anterior, mas sem a macula dos débitos trabalhistas
por aquela contraidos.

Néo se olvida o fato de ndo ter ocorrido,
na espécie, a sucessao formal do DNER pelo DNIT.
Todavia, calha a fiveleta a transcricao do seguinte
precedente jurisprudencial oriundo do TRT de Sao
Paulo, comrelatoria doinsigne e operoso magistrado
e doutrinador, Valentin Carrion:

“A  sucessdo de empresas dispensa
formalidade especial mesmo em se tratando de
pessoas juridicas de direito publico. Basta que
se considerem os elementos que integram a
atividade empresarial: ramo, elementos do negécio,
ponto, clientela, méveis, maquinas, organizacdo e
empregados”.

(AP 2.988/88, ac. 82t.)

Ora, outra ndo € a hipdtese dos autos, porque
verificando-se que o acervo mobilidrio, imobilidrio
e, principalmente, o corpo técnico do DNER (2446
servidores), foram transferidos para o DNIT, resulta
evidente a sucessdo da atividade por aquele exercida,
pela nova entidade descentralizada, o que sé vem a
corroborar a tese aqui apresentada.



As prevalentes e ordindrias atividades publicas
desempenhadas pelo DNER ndo sofreram solugdo de
continuidade com a sua extin¢éo, mas, ao contrdrio,
continuaram sendo desempenhadas nos mesmos
locais, com os mesmos bens permanentes, e com a
utilizaggo da mesma mdo-de-obra anteriormente
utilizada, pela nova longa manus criada, em seus
proprios dizeres, a fim de absorver as atribuicées do
extinto DNER.

E é mesmo verdadeira essa afirmagdo,
efetivamente comprovada a partir daquilo que foi
consignado no art. 4° do Decreto 4.128/2002:

Art. 4° Durante o processo de inventarianga,
serdo transferidos:

| - a Unido, na condicdo de sucessora,
representada pela Advocacia-Geral da Unido, toda
e qualquer acdo judicial em curso, de qualquer
natureza, em qualquer instancia ou tribunal, no
estado em que se encontrem, inclusive as em fase
de execucéo, abrangendo os precatérios pendentes
e os que vierem a ser expedidos, em que for parte ou
interessada a Autarquia em extingao;

I - & Unido, na condicdo de sucessora,
representada pelo Ministério da Fazenda, as
obrigagoes financeiras decorrentes dos contratos
firmados pela Autarquia em extingdo, relativos
aos refinanciamentos da divida externa, bem
como aqueles junto a organismos financeiros
nacionais e internacionais, que estejam totalmente
desembolsados;

Ill - ao DNIT:

a) contratos de projetos celebrados com
organismos financeiros internacionais, ouvido
previamente o Ministério dos Transportes, a fim de
evitar solucao de continuidade;

b) as obriga¢des financeiras relativas ao
exercicio de 2002, administradas pelo DNER,
decorrentes de empréstimos com organismos
financeiros nacionais e internacionais;

c) contratos, convénios e acervos técnicos,
incluindo registros, dados e informacodes relativos
a administracdo direta ou delegada de programas,
projetos, obras e servicos, bem assim aqueles
acessorios, pertinentes a infra-estrutura viaria, que
contenham recursos no Orcamento da Unido para
2001 ou 2002 e estejam em execucao;

d) instalagdes, bens moéveis e equipamentos
pertencentes a Autarquia em extingao, localizados
em todo o territério nacional, utilizados pela
Administracdo Central, pelo Instituto de Pesquisas
Rodoviarias, pelos Distritos Rodoviarios Federais e
por suas Residéncias, assim como aqueles utilizados,
a qualquer titulo, por servicos e reparticdes publicas
municipais, estaduais e federais; (Redacdo dada pelo
Decreto 4.234, de 15.5.2002)

e) licitacdes em andamento, na fase em que se
encontrem, e que estejam na esfera de competéncia
do DNIT, ouvido previamente o Ministério dos
Transportes; e
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f)aguardaeocontrole de demais documentos
integrantes do acervo documental da Autarquia em
extingao, relativos a areas de competéncia do DNIT,
que, pelos termos da legislacdo aplicavel, devam
ainda ser conservados;

Ou seja, o DNIT adquiriu todas as instalagées
e bens moveis do DNER, além de ter assumido a
responsabilidade pelos contratos, convénios e acervos
técnicos da extinta autarquia.

Em relagdo ao acervo humano do DNER, € de se
ver que nos termos das informagdes requestadas por
esta Corte ao DNIT, ANTT e ANTAQ, percebe-se que a
primeira entidade conta hoje com 2.446 servidores do
DNER (sem ser informado se nesse rol estdo incluidos
aqueles aposentados apds a sua instituicGo, ou
nesse ntiimero deve ser acrescida lista dos servidores
inativados jd pelo DNIT), a ANTT com 188 servidores
(sendo 10 jd aposentados) e a ANTAQ, com 18
servidores da extinta autarquia.

Como visto, a esmagadora maioria dos
servidores do DNER foi, sim, remanejada para o DNIT,
sendo que menos de 10% deles foram encaminhados a
ANTAQ e a ANTT, esta que também foi instituida para
exercer pequeno percentual das funcées outrora a
cargo do desenlagado Departamento. Vista a questdo
sob outro enfoque, a criagGo da ANTT, uma autarquia
especial vinculada ao Ministério dos Transportes,
resultou da simples subtracdo de um pequeno nicho de
atuagdo do DNER, acrescida de outras atribuicdes que
antes ndo ficavam a cargo do sobredito Departamento,
donde se conclui que no caso da criagéo da ANTT, sem
a extingdo do DNER, nédo haveria comprometimento
da natureza, tampouco da magnitude das atividades
por ele desempenhadas e que, como regra, foram
transferidas para o DNIT.

Voltando ao que foi dito pelo DNIT em suas
contra-razées, é fato que houve uma verdadeira
ruptura de atribui¢ées, cindindo-se a extinta autarquia
e criando-se dois novos entes descentralizados.
Entretanto, antes de militar em favor da tese
apresentada, a conclusdo hd de ser diametralmente
oposta ao que sustenta o recorrente, porque em sendo
assim, resulta claro que o DNER foi extinto ndo em
razdo do esgotamento de suas atribuicdes, mas por
forca de mera opgéo burocrética da administracéo,
que resolveu dividir as atividades desenvolvidas pela
autarquia entdo existente, imputando uma pequena
parte delas a ANTT, e a sua grande maioria ao DNIT.

Obviamente é licito ao administrador, com o
devido aval do Poder Legislativo, alterar a estrutura
organizacional da publica administragdo, ao
considerar que assim atuando estard implementando
maior eficiéncia para a desincumbéncia do munus que
Ihe foi atribuido. Todavia, ndo poderd, jamais, a guisa
de atender a esse objetivo, vulnerar uma garantia
qualificada por seu status constitucional, repita-se,
ainda que essa vulnerag¢do néo tenha ocorrido de
maneira frontal.

Por outro lado, ndo se me afigura correta a
assertiva apresentada no sentido de que o art. 113
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da Lei 10.233/2001 demonstraria a existéncia de
redistribuicdo de servidores do DNER para outros
orgdos da administracdo direta. Além de tal afirmagdo
ndo ter sido acompanhada de nenhum documento
que apontasse nesse sentido, a prépria dic¢do do texto
legal indica em sentido diverso. Sendo, vejamos:

Art. 113. Ficam criados os quadros de Pessoal
Especifico na ANTT, na ANTAQ e no DNIT, com a
finalidade de absorver servidores do Regime Juridico
Unico, dos quadros de pessoal do Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem - DNER e do
Ministério dos Transportes.

Segundo a regra legal trazida a lume, os
quadros de pessoal especificos nela referidos foram
criados com a finalidade de absorver os servidores do
RJU oriundos do DNER, sem nenhuma ressalva quanto
ao seu quantitativo, ou mesmo referéncia de que
a absorcdo entado delineada seria limitada aqueles
servidores necessarios ao desempenho das fungées
na nova autarquia, até porque, se assim o fosse, nova
ofensa ao principio isondmico teria lugar, na medida
em que se uma parte dos servidores do DNER fosse
direcionada ao DNIT e outra parte a administracao
direta, estes ultimos (ou mesmo os primeiros,
conforme o caso) poderiam vir a ser prejudicados
em relagdo aos demais.

Vale a ressalva de que essa linha de intelec¢éo
ndo induz a conclusdo de que, em se tratando de
redistribui¢do, todos os servidores do drgédo extinto
devem, sempre, seguir o mesmo caminho, porque
na hipétese de ter havido verdadeira solu¢do de
continuidade da atividade exercida pela entidade
extinta, € intuitivo que seus servidores seriam
aproveitados nos demais quadros da administra¢do,
conforme a sua capacitagdo e a necessidade dos
diversos 6rgaos.

Mas essa ndo é a hipétese dos autos, visto
nao ter havido extingdo da atividade prestada, mas
tdo somente da entidade que a desempenhava, dai
porque, se no novo ente criado em substituicdo ao
anterior houver a disponibilidade para a “contrata¢do”
de todos os servidores vinculados aquele findo, todos
eles deverdo seguir o mesmo caminho, observadas as
peculiaridades das atividades que desenvolviam.

Por isso é que ndo hd irregularidade no
desmembramento de servidores do DNER para
a ANTT e para o DNIT, porque absorvendo essas
autarquias as fungées daquel’outra, os servidores que
desempenhavam munus correlato com as atribuigoes
da ANTT foram para ela encaminhados, e aqueles que
trabalhavam em drea correlata as atribuigées do DNIT,
a esse Departamento se vincularam.

Apenas para constar, sendo infimo o nimero
de servidores redistribuidos a ANTAQ, sequer pode
se cogitar que a ocorréncia dessa redistribui¢do seria
contraprova ao fato de que o DNIT, em termos prdticos,
verdadeiramente sucedeu ao DNER, extirpando-se
pequena parte de sua competéncia com a institui¢do
da ANTT.

H - - P
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Argumenta-se, ainda, que a absor¢cdo de
pessoal do DNER pelo DNIT ocorreu mediante
redistribuicdo, que implica o deslocamento do cargo
de provimento efetivo, ocupado ou vago, dai porque
deveria se pressupor que somente os servidores em
atividade, porque titulares de cargo publico, poderiam
ser redistribuidos ao DNIT. Assim, ndo podendo ser
redistribuidos ao DNIT, os servidores aposentados
néo poderiam ser contemplados pelo plano de cargos
relativo aos seus servidores...

Data vénia, penso tratar-se de mero sofisma.

Em primeiro lugar, a transposi¢cdo dos
servidores do DNER para o DNIT ocorreu mediante
redistribui¢do, porque essa seria a unica forma legal
para se operacionalizar esse procedimento, em razdo
do quedispbeoart. 37, § 1°,da Lei 8.112/1990.

Ora, mesmo se o DNER tivesse sido extinto e
criada outra autarquia em seu lugar com, por exemplo,
o nome de “Novo DNER” (apenas para deixar mais
clara a hipdtese de simples alteragdo de entidades, sem
modificagdo de suacompeténcia), o aproveitamentode
todos os servidores da longa manus extinta deveria ser
feito mediante redistribuigdo, isso porque é ela o tinico
mecanismo previsto para os casos de ajustamento de
lotagdo em razédo da extingdo ou criagé@o de drgdo ou
entidade.

A redistribuicdo dos servidores do DNER,
portanto, ndo foi uma opg¢do conferida ao
administrador para aproveitd-los no DNIT. Néo, foi
a unica forma de operacionalizar a engenharia
necessaria a manutencdo das atividades
desempenhadas pela entidade extinta, naquela que
foi criada tdo-somente para lhe dar continuidade,
mas sem o “oneroso passivo” entdo existente.

Além disso, ndo se pode perder de vista que o
instrumento da redistribuicdo é voltado, como visto
adrede, ao ajustamento de lotacdo e da forca de
trabalho as necessidades do servico, podendo ser
discricionariamente usado pela administragGo com
essa finalidade. Entretanto, ndo pode o poder publico
se valer de tal prerrogativa, para manietar a aplicagéo
de um comando constitucional mais benéfico ao
servidor, transmudando-o em prejuizo.

Da leitura atenta dos autos, verifico ainda ser
efetivamente pertinente a remissdo feita pela apelante
a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal por
ocasido do julgamento do RE380233/PB, com acdrdéo
publicado no DJ de 05/11/2004, com o devido registro
de que, se no caso em comento havia justificativa
suficiente para a Suprema Corte estender aos servidores
inativos do extinto Instituto do Agticar e do Alcool -
IAA, as vantagens decorrentes do aproveitamento dos
servidores em atividade para os cargos de Auditores
Fiscais do Tesouro Nacional, muito mais se verifica na
hipdtese ora em apreco.

Vejamos, pois, a diretriz impelida pelo STF ao
feito tido como paradigma:

RE 380233/PB,
Primeira Turma, Relator: Min. MARCO
AURELIO



DJ 05-11-2004 PP-00028

Aposentados - Beneficio outorgado ao
pessoal ativo e principio isonémico.

Constando do acérdao impugnado mediante
o extraordinario que os cargos de Auditor Fiscal do
Tesouro Nacional, segundo legislacdo ordinaria,
fizeram-se preenchidos mediante aproveitamento
de fiscais de tributos federais, forcoso é concluir
pela incidéncia da isonomia consagrada na Carta
da Republica - § 8 do artigo 40. Isso ocorre
relativamente aos fiscais de tributos do extinto
Instituto do Acucar e do Alcool, considerado até
mesmo procedimento adotado, de forma parcial,
pela Administragao Publica.

A questdo analisada no processo trazido a
exame foi minudentemente dissecada no ambito do
Pretério excelso, mediante a realizacdo de debates
orais entre os Exmos. Ministros que participaram da
assentada.

Na oportunidade, foram feitas as seguintes
e importantes observacées, extraidas dos aludidos
debates orais entdo realizados, aqui transcritos nos
pontos que considero mais relevantes:

T..]

Do Exmo. Ministro Cezar Peluso: Todos
passaram a receber de acordo com a nova carreira,
inclusive os que foram aposentados depois. Ou
seja, temos dois quadros de aposentados: uns que
estdo recebendo, segundo o reenquadramento
da nova carreira, e outros que foram aposentados
anteriormente e estdo recebendo como se fossem da
carreira antiga.

[.]

Do Exmo. Ministro Carlos Ayres Brito: Ministro-
Relator, todos os aposentados que conseguiram essa
paridade — vamos chamar assim - o fizeram pela via
judicial, ndo foi por efeito de lei?

Do Exmo. Ministro Marco Aurélio (Relator):
Ndo, hd noticia, no acérddo, de que a Unido teria
beneficiado, espontaneamente, uma gama de
servidores. [...] Leio a fl. 229: No caso presente, se a
AdministragdoprocedeuatransposicGodedeterminado
servidor do ex-IAA - o qual se encontrava nas mesmas
condi¢bées dos embargados, Fiscal de Tributos de
Actcar e do Alcool -, para o cargo de Auditor Fiscal do
Tesouro Nacional, vantagem esta concedida posterior
a aposentagdo dos ora embargados, hd de se estender
tal vantagem, também, a estes e aos outros servidores
que se encontravam na mesma situacdo, em estrita
obediéncia ao principio da isonomia, consagrado na
CF/1988.

[..]

Do Exmo. Ministro Marco Aurélio (Relator):
Seria um beneficio extensivo, pelo § 4° do art. 40
da Constituicdo Federal, na redagdo primitiva, aos
aposentados, porque, se estivessem em atividade,
teriam sido beneficiados. Ai é que estd o problema.

Do Exmo. Ministro Carlos Ayres Brito: O critério
passa a ser esse.

[.]
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Do Exmo. Ministro Sepulveda Pertence
(Presidente): Embora ndo se fale exatamente na
hipdtese de disponibilidade, o que houve, na realidade,
foi uma transformacgao de cargos; quer dizer, em razédo
da extingdo dos cargos de que eles eram titulares,
foram, os da ativa, transpostos para os quadros da
Receita Federal como auditores.

Do Exmo. Ministro Marco Aurélio (Relator):
Como os antigos fiscais da Receita.

Do Exmo. Ministro Sepulveda Pertence
(Presidente): Entdo, os aposentados, como auditores.

Do Exmo. Ministro Marco Aurélio (Relator):
Podem ser beneficiados com base no antigo § 4° do
art. 40.

[.]

Do Exmo. Ministro Carlos Ayres Brito: Senhor
Presidente, nesse caso, vou acompanhar o Relator.
Ndo hd que se falar de aproveitamento, porque ndo se
aproveitam servidores inativos, que é o caso dele.

Do Exmo. Ministro Sepulveda Pertence
(Presidente): Sim, € beneficio de revisédo de proventos.

Do Exmo. Ministro Carlos Ayres Brito: £ o
beneficio da revisdo de proventos em igualdade de
condi¢do com os que estavam na atividade e que
foram beneficiados pela transposi¢do.”

Pois bem, verifica-se do quanto foi concluido no
arestotrazido a colagdo, que o STF considerou irregular
a transposi¢do dos servidores da ativa do extinto
IAA para os quadros da Receita Federal, sem que tal
procedimento, por mais vantajoso, fosse estendido
aos fiscais do IAA que ja haviam se aposentado antes
de sua extingdo.

Mutatis mutandis, ndo é outra a hipdtese dos
autos, quando se constata que em ambas as situacées
a questao de fundo é idéntica: servidores da ativa, de
entidade extinta, foram direcionados para outra, sendo
beneficiados pela alteragdo vencimental decorrente
dessa mudanga, o que nédo ocorreu em relacdo aos
servidores que, a época da extingao, jd se encontravam
aposentados.

Como dito no inicio da referéncia feita a
precisa manifesta¢do da Corte Constitucional, creio
que a hipdtese dos autos possui ainda um elemento
diferencial que vem a refor¢ar a necessidade de
extensdo de tratamento que aqui se busca.

Explique-se: é que enquanto a extingdo
do IAA nédo ensejou a criagdo de nenhuma outra
entidade voltada a execug¢do das atividades até entdo
desempenhadas, a extingdo do DNER ndo teve sua
justificativa no fato de a Administra¢do considerar
sobejante o munus por ele desempenhado, mas
sim na opgao de que essa atividade passasse a ser
desenvolvida por outra(s) entidade(s) de idéntica
natureza, criada(s) pela mesma norma extintiva,
e determinando a utilizacdo de todo o material
humano e estrutural daquela que havia sido extinta.

Claro estd, portanto, que os servidores
aposentados do DNER merecem tratamento isonémico
em relagdo aqueles que ainda estavam em atividade
quando foram redistribuidos para o DNIT, porque
esses servidores continuaram desempenhando as
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mesmas atividades que realizavam antes da extingao
de sua entidade de origem.

E saber, se os servidores aposentados do
IAA tiveram garantida a isonomia em relagdo aos
servidores da ativa que passaram para outro 6rgéo
da administragdo, desempenhando  atividades
relativamente diferenciadas das anteriores, muito
mais direito tem aqueles servidores que véem seus
paradigmas guindados ao quadro de outra autarquia
criada com finalidade idéntica a da que foi extinta,
para desempenhar idénticas atividades, nos mesmos
locais de trabalho de outrora.

Parafraseando o eminente Ministro Carlos
Ayres Brito, néo hd que se falar em redistribuicdo. “E
o beneficio da revisdo de proventos em igualdade
de condi¢do com os que estavam na atividade e
que foram beneficiados” pela postura adotada pela
Administragao.

Fixado o direito dos associados da apelante
a obterem a vantagem pecunidria a que se refere o
art. 3° da Lei 11.171/2005, incumbe agora aferir-se a
titularidade da responsabilidade pelo pagamento dos
valores decorrentes do aludido beneficio legal.

Nesse contexto, tendo o art. 117 da Lei
10.223/2001 estabelecido a responsabilidade do
Ministério dos Transportes pelo pagamento dos
inativos e pensionistas oriundos do DNER e, como
visto adrede, inexistindo irregularidade na adog¢éao de
tal procedimento, entendo deva ser da Unido o énus
de assumir os custos financeiros da extensdo aqui
assegurada aos substituidos da apelante.

De fato, muito embora lhes seja assegurado
o direito a isonomia remuneratéria em relagdo aos
servidores oriundos do DNER, ndo podem ser eles
redistribuidos ao DNIT, simplesmente porque néo séo
mais titulares de cargos publicos, estes sim que séo o
objeto da redistribuicdo.

Nesse viés, o enquadramento a que fazem
jus os associados da apelante é meramente aquele
de natureza remuneratdria, tomando-se como
paradigma o plano especial de cargos disciplinado
pelo art. 3°da Lei 11.171/2005, sem que isso signifique
a sua redistribuicdo para os quadros do DNIT, como se
fosse essa entidade a responsdvel pelo pagamento das
diferencas devidas.

Por essa razéo, é possivel a secessdo entre
os servidores ativos e inativos, no que toca a
personalizagdo de seu vinculo com a administragdo,
desde que a esses ultimos — quando albergados pela
regra do art. 40, § 4° da CF, em sua redac¢éo primeva,
art. 40, § 8% da CF, com redagdo conferida pela EC
20/1998, e art. 7°, da EC 41/2003 - seja assegurada a
isonomia remuneratdria em relagdo aos primeiros.

Dito isso, refuto de pronto a preliminar de
ilegitimidade passiva com a qual esgrime a Uniéo
em seu recurso de apelagdo, jd que a ela caberd
implementar o pagamento das diferencas, vencidas
e vincendas, devidas aos associados da apelante,
cabendo ao DNIT, tdo somente, o 6nus de fornecer
todas as informacdes que se mostrarem necessarias
a operacionalizacéo do referido pagamento.

Em face do exposto, dou parcial provimento
a apelagdo da ASDNER, para condenar a Unido a

estender aos substituidos da referida associagdo
todas as vantagens financeiras decorrentes do Plano
Especial de Cargos do DNIT, previsto pelo art. 3° da
Lei 11.171/2005, que tiverem sido concedidas aos
servidores do quadro especifico dessa autarquia,
oriundos do DNER, observada a situagdo individual
de cada um deles, em rela¢do ao enquadramento
funcional a que seriam submetidos caso ainda
estivessem em atividade quando da extingdo da
mencionada autarquia.

Forte nos argumentos supra, considero prevalente
a condenacgdo imposta a Uniéo, para o pagamento das
diferengas devidas.

Em relacdo ao recurso interposto pelo sindicato
autor, reputo ter sido demasiadamente singela a
quantificacdo dos honorarios levada a efeito na origem,
com a ressalva agora aposta no sentido de que apenas
a Unido é a responsével pelo pagamento desta verba.

Assim, e levando em conta as estipulagdes
insertas no art. 20, §§ 3° e 4°, do CPC, majoro a parcela
dos honorérios advocaticios para R$ 10.000,00, por ser
tal valor compativel com a complexidade da questdo
controversa e com o trabalho desempenhado pelos
patronos da parte autora, ao que se contrapde o fato,
igualmente sopesado, de se tratar de condenacao
imposta a Fazenda Publica.

A propdsito da declaracdo de ilegitimidade
passiva do DNIT, fica o sindicato autor condenado ao
pagamento de R$ 3.000,00 a titulo de verba advocaticia,
sendo tal quantificacdo decorrente do fato de néo ter
sido o referido sindicato condenado ao pagamento de
nenhum valor a guisa de condenacao principal (art. 20,
§ 4°,do CPQ).

As parcelas devidas serdo monetariamente
corrigidas com base nos indices constantes do Manual
de Calculos da Justica Federal, aplicando-se o IPCA-E a
partir da entrada em vigor da Lei 11.960/2009 (que deu
nova redacdo ao art. 1°-F, da Lei 9.494/1997), visto que
a TR é imprestavel para fins de atualizacdo de débitos
judiciais.

Juros de mora de 0,5% ao més, a partir da citacao,
observados os respectivos vencimentos.

Em face do exposto, nego provimento a apelacdo
da Unido; dou provimento a apelacdao do DNIT para
declarar a sua ilegitimidade passiva para compor a lide;
dou parcial provimento a apelacao do sindicato autor
para majorar os honordrios advocaticios na forma
acima delineada, e dou parcial provimento a remessa
oficial para que a correcdo monetdria e os juros de
mora incidam nos moldes da fundamentacao.

E o voto.
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Terceira Turma

Recurso em Sentido Estrito 0029664-47.2010.4.01.3400/DF

Relator: Desembargador Federal Carlos Olavo
Recorrente: Justica Publica

Procurador: Dr. Francisco Guilherme Vollstedt Bastos
Recorrido: Luciano Pestana Barbosa

Advogados: Dr. Diogo Henrique de Oliveira Brandao e outros
Recorrente ex-officio: Juizo Federal da 122 Vara/DF

Publicagao: e-DJF1 de 10/02/2012, p. 1.200

Ementa
Penal. Habeas corpus. Recurso em sentido estrito. Busca e apreensdo. Computadores do Ministério da Justica. Auséncia
de autorizagao judicial. Concesséo da ordem. Recurso do MPF desprovido.

I. A busca e apreensdo dos bens, ainda que seja de propriedade da pessoa juridica de direito publico, sem
autorizacdo judicial, viola direitos e garantias fundamentais expressos no art. 5° da CF/1988, como bem fundamentou
a d. magistrada de primeiro grau, uma vez que os computadores eram de uso restrito dos pacientes dentro do 6rgao
publico.

II. O contetdo existente nos computadores dos pacientes, nao obstante ser de propriedade do érgao publico,
somente poderia ser analisado em caso de expressa renuncia dos pacientes ao seu direito a inviolabilidade ou
mediante expressa autorizacdo judicial, diante do resguardo a inviolabilidade.

lll. Conclui-se pelailegalidade da busca e apreensdo dos computadores, ndo havendo outra alternativa se ndo
a recomposicao da situacdo anterior, com a restituicao dos arquivos indevidamente apreendidos.

IV. Recurso em sentido estrito desprovido.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento ao recurso em sentido estrito.
3aTurma do TRF 12 Regido — 23/01/2012.

Desembargador Federal Carlos Olavo, relator.

Relatério Publica Federal, praticados, em tese, por servidores
publicos da Secretaria Nacional de Justica. Para tanto,
procedeu a arrecada¢ao do computador utilizado pelo
paciente Luciano Pestana Barbosa no Ministério da

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Trata-se
de recurso em sentido estrito, interposto pelo Ministé-

rio Publico Federal, contra a r. decisao do MM. Juiz Fe- Justica, com o assentimento do ministro daquela pasta,
deral da 122 Vara da Secao Judiciaria do Distrito Fede- do secretério executivo e da assessoria juridica, tendo
ral/DF, que concedeu a ordem de habeas corpus, para feito o espelhamento do seu contetido com a posterior
o fim de determinar a restituicdo dos computadores restituicio do bem. Na mesma ocasido, procedeu
apreendidos sem ordem judicial e eventual cépia que também a arrecadacdo e espelhamento do HD do
tenha sido feita. computador de Romeu Tuma Junior, entdo Secretario
Conforme consta dos autos, o delegado da Nacional de Justica.

Policia Federal instaurou inquérito policial para Ai. julgadora a quo concedeu a ordem para resti-
investigar supostos crimes contra a Administracdo tuir os computadores, sob os seguintes fundamentos:
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[..] a busca e apreensao realizada do bem,
ainda que o bem em questdo seja de propriedade
de pessoa juridica de direito publico e utilizada
por servidor publico, ndo poderia prescindir de
autorizagdo judicial sob pena de afronta aos
principios da reserva de jurisdicdo, do devido
processo legal e da inviolabilidade do domicilio,
extensivel ao ambiente funcional do paciente.

Com efeito, o computador utilizado pelo
paciente em seu ambiente funcional é bem de uso
restrito do paciente, em que pese pertencer ao ente
publico, ndo se tratando de bem de uso e acesso
irrestrito. O resguardo a inviolabilidade do contetido
existente no computador do paciente somente pode
ceder em caso de expressa renuncia do paciente ao
seu direito a inviolabilidade ou mediante expressa
autorizagao judicial. (fl. 108)

Inconformado, o Ministério Publico apresenta
recurso em sentido estrito as fls. 110-122, alegando
que a apreensao dos computadores do Ministério
da Justica se mostra possivel sem mandado judicial,
desde que a autoridade administrativa competente
tenha poder sobre os bens, materiais e equipamentos
do 6rgédo publico, como no caso em tela. Afirma que
por se tratar de bem integrante do patriménio publico
e por haver a concordancia do érgdao ministerial a
autorizacdo judicial se revela dispensavel.

Sustenta, assim, que a arrecadacdo foi
plenamente legitima, sendo mantido sob sigilo o
conteudo dos dados dos computadores apreendidos
até a efetiva autorizacdo judicial para a andlise do

material arrecadado.

Requer, assim, o reconhecimento da legalidade
da arrecadacdo dos bens junto ao Ministério da Justica,
com a consequente denegacao da ordem.

Contrarrazbes apresentadas as fls. 139-163.

O Ministério Publico Federal, em parecer de fls.
181/195, da lavra do Dr. José Alves Paulino, opinou
pelo improvimento do recurso, na forma da ementa
abaixo:

RHC. Matériaidéntica. HC origindrio do tribunal.
Mesmos fundamentos. Improvimento do recurso.

I. A questdo objeto do recurso é idéntica
aquela examinada pelo Tribunal nos autos do HC
0072244-10.2010.4.01.0000/DF,
mento é idéntico.

cujo pronuncia-

II. Pelo improvimento do recurso.

E o relatério.
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O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: (0}
MPF pretende o reconhecimento da legalidade da
arrecadacao dos computadores de propriedade do
Ministério da Justica, mas de uso pessoal do paciente
Luciano Pestana Barbosa e de Romeu Tuma Junior,
sem autorizac¢ao judicial, mas com o consentimento do
Ministro da Justica.

Ora, a busca e apreensdo dos bens, ainda que seja
de propriedade da pessoa juridica de direito publico,
sem autorizacdo judicial, viola direitos e garantias
fundamentais expressos no art. 5° da CF/88, como bem
fundamentou a d. magistrada de primeiro grau, uma
vez que os computadores eram de uso restrito dos
pacientes dentro do érgéo publico.

Dessa forma, a busca e apreensdo em tela ndo
poderia prescindir de autorizacdo judicial, sob pena da
inviolabilidade do domicilio, extensivel ao ambiente
funcional dos pacientes, como bem esclareceu a i.
julgadora na sentenca de fls. 105-112, in litteris:

[.]

Nem se diga, por outro lado, que o fato de
0s equipamentos integrarem o patrimoénio publico
da Unido/Ministério da Justica e se encontrarem
na reparticio publica dispensaria a necessaria
autorizacdo judicial para o alcance dos arquivos
neles gravados. E que o termo ‘domicilio’ para fins
de protecao constitucional, ha de ser interpretado
com a maior amplitude possivel, abrangendo a sala
(gabinete) da autoridade publica onde desempenhe
as suas fungodes, cujo acesso, por natureza, é restrito
aos funcionarios do setor. A procura policial em
local aberto ao publico, de uso comum, dispensa
autorizacdo judicial: entrementes, em locais publicos
restritos ou resguardados do publico, exige-se a
autorizacdo do juiz, conforme supedaneo da mais
abalizada doutrina.

(fls. 109/110)

Com efeito, a legitima autorizacdo de ingresso do
Delegado da Policia Federal no gabinete dos pacientes
nao lhe permitia arrecadar computadores de uso
pessoal e restrito do Secretdrio Nacional de Justica e
do diretor do Departamento de Estrangeiros, sem a
competente autorizacdo judicial, salvo se os mesmos
abrissem mao do sigilo dos seus arquivos, o que nao
ocorreu no caso em tela.

*Participaram do julgamento a Exma. Sra. Des. Federal Assusete
Magalhdes e o Exmo. Sr. Juiz Federal Marcos Augusto de Sousa
(convocado).
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Assim, o conteudo existente nos computadores apreensao dos bens, era justamente capturar os dados
dos pacientes, ndo obstante ser de propriedade do e submeté-los a pericia do conteudo gravado.
6rgdo publico, somente poderia ser analisado em caso Conclui-se, portanto, pela ilegalidade da busca
de expressa renuncia dos pacientes ao seu direito a e apreensdo dos computadores, ndo havendo outra
inviolabilidade ou mediante expressa autorizacao alternativa se ndo a recomposicao da situacdo anterior,
judicial, diante do resguardo a inviolabilidade. com a restituicio dos arquivos indevidamente
Dessaforma, aautorizacdojudicial deveriatersido apreendidos.
obtida antes da arrecadacao dos computadores, ndo se Ante 0 exposto, Nnego provimento ao recurso
podendo argumentar que os HDs dos computadores em sentido estrito do Ministério Publico, mantendo a
foram apreendidos e lacrados, aguardando-se a r. decisdo recorrida que concedeu a ordem de habeas
autorizacao para a analise dos seus conteldos, ja que corpus.

o intuito da autoridade policial, ao proceder a busca e c
E como voto.

Quarta Turma

Numeracdo tnica: 0007048-83.2008.4.01.4100
Apelacao Criminal 2008.41.00.007051-9/R0

Relator: Desembargador Federal Hilton Queiroz
Apelante: Antonio das Neves
Advogado: Dr. Mauricio Tadeu da Cruz
Apelada: Justica Publica
Procurador: Dr. Ercias Rodrigues de Sousa
Publicacao: e-DJF1 de 27/02/2012, p. 65

Ementa

Penal. Processual Penal. Crime de embriaguez ao volante (CTB: art. 306). Corrupg¢do ativa. Art. 333 do Cddigo Penal.
Materialidade e autoria delitivas comprovadas. Conjunto probatério harménico quanto aos fatos imputados ao réu.
Dosimetria da pena. Modificacdo. Penas restritivas de direitos. Hipossuficiéncia. Juiz da execugéo. Apelacdo parcialmente
provida.

. As provas coligidas nos autos demonstram que o réu dirigiu sob a influéncia de alcool, tendo sido detectada
uma concentragao, por litro de sangue, superior ao limite tolerado pela lei penal de 6 (seis) decigramas. Restou,
ainda, demonstrado o oferecimento de dinheiro a policial, com o escopo de se esquivar das consequéncias juridicas,
destarte cometendo o delito de corrupcao ativa.

IIl. A materialidade e autoria delitivas restaram devidamente comprovadas, para ambos os crimes, pelo boletim
de ocorréncia, cédula apreendida, bem como pelo teste do bafémetro e pelo depoimento das testemunhas.

1. O crime de corrupgao ativa é formal, caso em que a consumagao ocorre com a mera oferta ou promessa
da vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio, fato este
amplamente demonstrado nos autos.

IV. Reducao da pena prevista no art. 306 do Cédigo de Transito, em observancia ao principio da proporcionali-
dade. Manutencdo da pena arbitrada acima do minimo legal correspondente ao crime do art. 333 do Cédigo Penal,
por estar dentro dos limites legais e ser necessdria e suficiente para reprovacéo e prevencdo do crime.

V. A gravidade do delito, no caso, ndo recomenda a suspensdo do direito de dirigir do acusado por 6 (seis)
meses, até porque inexistem elementos que a desautorizem.

VI. O pedido do apelante no sentido de que lhe sejam concedidas melhores condi¢des para o cumprimento
das prestacdes pecunidrias, em suaves parcelas, tendo em vista sua real situacdo econdmica, deve ser dirigido ao
juizo das execug¢des penais, quando terd a oportunidade de demonstrar o que alega.
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VII. Apelagao do acusado provida, em parte.

Acdrdao

Decide a Turma dar parcial provimento a apelacdo do acusado, a unanimidade.

42 Turma do TRF 12 Regidao - 31/01/2012.

Desembargador Federal Hilton Queiroz, relator.

Relatdrio

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Cuida-se
de apelacdo interposta por Anténio das Neves (fls. 139
e 141-162) contra sentenca (fls. 117-130), da lavra do
Juiz Federal Elcio Arruda, que julgou procedente a pre-
tensdo punitiva deduzida na denuncia para condena-lo
como incurso nas penas do art. 306 da Lei 9.503/1997
(crime de embriaguez ao volante) e do art. 333, caput,
do Cédigo Penal (corrupgéo ativa), tendo sido fixadas
definitivamente as penas, respectivamente, em 2 (dois)
anos de detencéo e 2 (dois) anos e 4 meses de reclusao,
no regime inicial aberto. O magistrado determinou a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restri-
tivas de direitos. Determinou, ainda, a suspensao da
habilitacdo do réu para dirigir veiculo automotor pelo
prazo de 6 (seis) meses, condenando-o, ademais, a titu-
lo de reparagao do dano, nos termos do art. 387, inciso
IV, do Cédigo Penal, no valor de R$ 300,00 (trezentos
reais), a ser revertido em prol da Superintendéncia da
Policia Rodoviaria Federal no Estado.

Inconformada, a defesa do réu aduz que o
apelante ndo participou de qualquer evento para o
crime de embriaguez, nao havendo nos autos prova
contundente da materialidade e autoria delitiva capaz
de sustentar o decreto condenatorio.

Quanto ao delito de embriaguez ao volante,
sustenta existirem duvidas quanto aos testes do
bafémetro aos quais se submeteu o réu, uma vez que
até mesmo os policiais confessaram que estavam
aprendendo a mexer com o equipamento, e 0s que
tiveram contato visual com o apelante declararam que
ndo havia sinal nenhum de embriaguez.

No tocante ao crime de corrupgao ativa, alega
que jamais ofereceu para os policiais rodovidrios
federais qualquer vantagem.

Diz que o suposto suborno aos dois policiais
nao poderia ter ocorrido, até porque nao tinha em seu
poderovalordeR$ 200,00 (duzentos reais) mencionado
pelo policial Robson, e ndo manteve, por outro lado,
qualquer contato com o policial Aparecido.

Aduz que a quantia do suposto suborno revelada,
7 (sete) meses depois, pelo policial Robson, ndo condiz
com a realidade do acusado na época dos fatos que
detinha no dia da apreensao o valor de 150,00 (cento e
cinquenta reais).

Ressalta que a pena-base de 6 (seis) meses,
prevista na norma penal, do crime de embriaguez ao
volante foi fixada em 2 (dois) anos de detencédo e a de
2 (dois) anos do delito de corrupcao ativa estabelecida
em 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo, todas
de forma exacerbada, sem que houvesse qualquer
justificativa para tanto.

Acrescenta que o acusado é motorista ha mais de
vinte anos e nunca se envolvera em nenhum tipo de
acidente de transito. Possui familia composta por trés
filhos, um neto e esposa, e que atualmente sobrevive
e sustenta sua familia com um salario e meio, de forma
que sobrevive da profissdo que exerce, nao podendo
suportar o pagamento de 52 (cinquenta e dois) dias-
multa, a razdo da trigésima parte do saldrio-minimo
vigente ao tempo dos fatos, além da multa de um
salario-minimo.

Insurge-se, ainda, contra a pena de suspensao
do direito de dirigir, argumentando que nunca se en-
volvera em qualquer tipo de crime, doloso ou culposo,
possuindo reputacdo ilibada e necessita dirigir veiculos
automotores para o desenvolvimento de suas ativida-
des laborais.

Ao final, requer o provimento da apelacdo para
que seja julgado improcedente o pedido inicial por ndo
haver provas para a condenagao, ou alternativamente,
areducdo da pena-base majorada acima do minimo le-
gal, diminuicao das penas aplicadas, tendo em vista ter
havido excesso de condenacéo, tanto de multa quanto
da substituicao das penas, bem como da aplicacado da
pena acessoria condenatoria e de suspensao do direito
de dirigir, e, caso nao seja esse o entendimento, que
seja oportunizado mais condi¢cdes ao apelante para o
cumprimento das prestacdes pecunidrias, com suaves
parcelamentos, tendo em vista sua real situacao eco-
némica.



As contrarrazbes do Ministério Publico Federal
foram apresentadas, as fls. 166-178, onde pugna pela
manutencao da sentenca recorrida.

Nesta instancia, a PRR 12 Regido opinou pelo
desprovimento da apelacao (fls. 186-188).

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — A de-
nuncia de iniciativa do Ministério Publico do Estado de
Rondonia (fls. 5-7), ratificada pelo Ministério Publico
Federal (fl. 108), contém a seguinte imputacao:

O MINISTERIO PUBLICO DE RONDONIA, por
seu Promotor de Justica no uso de uma de suas
atribuicbes vem a presenca de Vossa Exceléncia,
oferecer DENUNCIA em desfavor de

ANTONIO DAS NEVES, vulgo ‘Calango’, brasi-
leiro, casado, motorista, filho de Maria das Dores das
Neves, nascido aos 12.11.62, natural de Nossa Se-
nhora das Diores/SE, residente na Rua Manoel Gar-
rincha, n. 171, Jardim Aeroporto, no municipio de
Ouro Preto do Oeste/RO, podendo ser localizado na
empresa J. S. Transportes em Ouro Oeste/RO, pela
pratica do seguinte fato delituoso:

EXPOSICAO FATICA

No dia 22.12.2006, por volta das 15:50 horas,
na BR 364, km 533, nesta cidade, o denunciado, por
vontade livre e consciente, conduzia um veiculo au-
tomotor, tipo caminhdo, marca Mercedes Benz 1620
placa NCT 1766, em via publica, sob a influéncia do
alcool, expondo a dano potencial a incolumidade de
outrem.

Consta dos autos que, no dia dos fatos, po-
liciais rodoviarios federais receberam a informagao
através de um motorista de uma empresa de 6nibus,
de que o condutor do veiculo acima descrito havia
passado por ele e colidido em seu retrovisor.

Diante da informacéo, os policiais rodovidrios
federais localizaram e abordaram o denunciado,
ocasiao em que constataram que o mesmo condu-
zia o veiculo acima descrito em visivel estado de
embriaguez.

O denunciado foi submetido a exame de
corpo de delito - Embriaguez, as fls. 6.

2°FATO

No mesmo dia acima mencionado, em ho-
rario ndo declinado nos autos, o denunciado ofere-
ceu vantagem indevida, consistente na quantia de
R$ 200,00 (duzentos reais) a RS 300,00 (trezentos re-
ais), aos policiais rodoviarios federais que efetuaram

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal I'talo Mendes e
0 Exmo. Sr. Juiz Federal Guilherme Mendonga Doehler (convocado).
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a prisdo em flagrante para que os mesmos deixas-
sem de praticar ato de oficio.

Segundo se apurou nos autos, no dia dos fatos
o denunciado ofereceu a quantia acima referida para
que os policiais nao registrassem ocorréncia do fato
e liberassem o mesmo do flagrante.

CONCLUSAO

Com a sua conduta, o denunciado infringiu e
estd incurso nas penas do artigo 306 da Lei 9.503/97
e artigo 333, do Cddigo Penal, na forma do artigo 69
do Estatuto Repressivo.

REQUERIMENTO

Face ao exposto, o Ministério Publico requer
que recebida e autuada a presente denuncia, seja o
denunciado citado para interrogatério e demais atos
processuais, sob pena de revelia, até final julgamento
e condenacao.

Requer ainda, a notificacdo das testemunhas
abaixo arroladas, para virem depor em juizo, sob as
cominacgdes legais.

Ariquemes, 26 de setembro de 2007. (fls.
05/07).

Processada a causa, o juiz assim a decidiu:

Il - FUNDAMENTAGAO

Em linha de principio, ratificada a denuncia
pelo Ministério Publico Federal (f. 108), cumpre
observar a validade da convalidagao, neste juizo,
quanto a atos instrutérios e decisérios praticados
no juizo estadual (f. 33-104). E a melhor exegese a
se extrair do Cédigo de Processo Penal, artigo 567:
a diretriz é emprestar maxima instrumentalidade ao
processo. Oportuna a diccao do Pretdrio Excelso:

Habeas Corpus. 2. Crimes de Estelionato.
3. Alegagbes de: a) auséncia de indicios de autoria
e materialidade; b) falta de fundamentacdo da
preventiva; ¢) violagdo ao principio do juiz natural;
e d) excesso de prazo da prisdo preventiva.
4. prejudicialidade parcial do pedido, o qual
prossegue apenas com relacdo a alegada violacao
ao principio do juiz natural. 5. Em principio, a
jurisprudéncia desta Corte entendia que, para os
casos de incompeténcia absoluta, somente os atos
decisorios seriam anulados. Sendo possivel, portan-
to, a ratificacdo de atos nao-decisérios. Precedentes
citados: HC n. 71.278/PR, Rel. Min. Néri da Silveira,
23 Turma, julgado em 31.10.1994, DJ de 27.09.1996
e RHC n. 72962/GO, Rel. Min. Mauricio Corréa, 22
Turma, julgado em 12.09.1995, DJ de 20.10.1995.
6. Posteriormente, a partir do julgamento do HC n.
83.006-SP, Pleno, por maioria, Rel. Min. Ellen Gracie,
DJ 29.08.2003, a jurisprudéncia do Tribunal evoluiu
para admitir a possibilidade de ratificagdo pelo jui-
zo competente inclusive quanto aos atos decisérios.
7. Declinada a competéncia pelo Juizo Estadual, o
juizo de origem federal ao ratificar o sequestro de
bens (medida determinada pela justica comum),
fez referéncia expressa a uma série de indicios
plausiveis acerca da origem ilicita dos bens como
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a incompatibilidade do patriménio do paciente em
relacdo aos rendimentos declarados. 8. No decreto
cautelar, ainda, a manifestacdo da Juiza da Vara
Federal Criminal é expressa no sentido de que, da
analise dos autos, ha elementos de materialidade do
crime e indicios de autoria. 9. Ordem indeferida.

(STF - HC 88.262 - Segundo julgamento - rel.
Min. Gilmar Mendes - 22 Turma - j. 18-12-2006 - DJ
3003-2007.)

Quanto a questdo de fundo em si, a hipdtese
diz com o cometimento dos crimes de condugdo
de veiculo sob efeito de substancia alcodlica (Lei
9.503197, art. 306) e corrupgao ativa (CP, art. 333).

As infracbes inculcadas, de regra, deixam
vestigios imateriais. A existéncia deles - e, pois,
dos proprios fatos - é inferida a luz da prova
oral (interrogatério dos réus e depoimento das
testemunhas). Logo, a materialidade dos crimes é
perquirida concomitantemente a autoria.

2.1 Crime de embriaguez ao volante

O acusado foi flagrado por policiais rodovia-
rios federais quando dirigia veiculo automotor, tipo
caminhao tanque, marca Mercedes Benz 1620, placa
NCT 1766, em rodovia federal, realizando manobra
ousada, arriscada e imprudente: por ocasido de ul-
trapassagem, adentrou na faixa de rolamento con-
traria ao seu trafego, causando avarias no retrovisor
esquerdo de 6nibus de turismo, com passageiros,
de propriedade da empresa Gontijo Ltda. A colisao
frontal dos automotores sé nao sobreveio por con-
ta de desvio operado pelo condutor do 6nibus de
turismo. Na ocasido, estava sob efeito de substancia
alcodlica. E o que promana da prova oral, editada em
juizo e sob o crivo do contraditério:

O depoente e o policial Aparecido estavam
em patrulhamento de rotina e receberam a noticia
de que um caminhdo com as caracteristicas indi-
cadas na inicial havia tido um problema com um
Onibus de turismo. Ficou sabendo que durante ma-
nobra de ultrapassagem houve toque no retrovisor
do 6nibus. O depoente e outro policial aguardaram
a passagem do caminhao e fizeram acompanha-
mento por algum tempo, sendo que foi dado sinal
de luz para que o condutor do caminhéo parasse.
Logo que houve possibilidade emparelharam a
viatura e deram ordem de parada ao condutor do
caminhao. Por questdo de seguranga sempre é pe-
dido que o condutor permaneca com as maos em
local visivel e o réu pegou algo na porta ou na late-
ral da porta, sendo que posteriormente o depoente
tomou conhecimento que era uma garrafa d'agua.
No entanto, no momento da abordagem nao tinha
conhecimento disto. Antes mesmo de o réu parar,
perceberam que ele ndo trafegava regularmente
e na abordagem constaram que estava sob a in-
fluéncia de alcool. O réu foi levado até o posto da
Policia Rodoviaria Federal pelo depoente, como es-
tava somente o depoente e outro policia, o réu foi
algemado na viatura. O policial Aparecido conduziu
o caminhdo até o posto da PRF. Durante o trajeto
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até o posto, o réu pediu que o depoente desse sinal
de luz para o policial Aparecido, dizendo que paga-
ria R$ 200,00 ou até RS 300,00 para que a situagao
fosse ‘deixada pra 1&". O réu repetiu isto por trés ou
quatro vezes. O teste do bafometro foi realizado e
constatou-se que o acusado havia ingerido bebida
alcodlica. A conversa do réu era aparentemente nor-
mal, sua fala era ordenada, com idéias claras, porém,
com sintomas de embriaguez. Nao sabe dizer se o
réu tinha consigo a quantia em dinheiro acima men-
cionada, explicando que os pertences sao entregues
a policia civil. Naquela ocasiao o depoente e os de-
mais estavam aprendendo a mexer com o aparelho
para o teste de embriaguez e foi feita mais de uma
tentativa de pericia, salvo engano, o problema era
na impressora do aparelho (Termo de depoimento
da testemunha de acusagao Robson Meireles Nunes
da Silva: f. 63).

No dia 22.12.2006, eu estava conduzindo um
6nibus da empresa Gontijo, na BR 364, sentido Porto
Velho/Cuiaba. No km 533, percebi que um caminhéo
que vinha em sentido contrario, em determinado
momento, entrou em minha faixa, razdo porque
reduzi a velocidade. No cruzamento dos veiculos,
o caminhdo conduzido pelo denunciado atingiu
o retrovisor esquerdo do 6nibus. O denunciado
continuou a viagem, enquanto eu retornei para um
posto de denuncia da PRF, que ficava bem préximo.
Antes que eu chegasse na PRF eu encontrei um
motoqueiro e pedi que seguisse na frente para
avisar os policiais. No posto da PRF, havia um unico
policial, razdo porque este acionou, via radio, uma
viatura que estava nas proximidades de Alto Paraiso,
cerca de 30 minutos depois os policiais rodoviarios
federais chegaram no posto da PRF conduzindo o
denunciado. Lembro bem que o acusado Antonio
das Neves aparentava estar muito embriagado e
mal conseguia ficar em pé. Nao cheguei a presenciar
o acusado oferecer vantagem aos policiais, como
narrado na denuncia. O 6nibus que eu conduzia
tinha mais de 40 passageiros, sendo que, aqueles
que estavam nas primeiras poltronas ficaram mais
assustados. Quando o acusado chegou no posto
da PRF na maioria do tempo permaneceu em pé de
cabeca baixa, o choque frontal s6 foi evitado porque
eu desviei o 6nibus para a direita, inclusive tive que
sair da pista, ndo descendo no barraco por muito
pouco (Termo de depoimento da testemunha de
acusacao Francisco Almir de Souza Silva: f. 72).

E os depoimentos sob foco ostentam
credibilidade. Além de meticulosos e harmonicos,
foram pronunciados por policias engajados na priséo
em flagrante do réu. Nada de objetivo se suscitou a
infirmar-lhes a idoneidade. No particular, descabe,
por inteiro, acoimé-los, pura e simplesmente, de
tendenciosos porque promanados de policiais. O
depoimento deles é valido como outro qualquer.
Cabe ao julgador operar o sopesamento e, entéo,
emprestar-lhes o valor devido (CPP, art. 155).

A auséncia de exame clinico a constatacédo da
ebriedade nao é de molde a desfigurar a tipicidade.



A uma, porque a prova oral bem evidenciou sinais
fisicos da embriaguez (voz embargada e andar cam-
baleante: f. 63 e 72). A duas, porque a ingestao de
alcool foi corroborada por exame fisico (etildometro
- sem extracao de sangue) (f. 13).

No ponto, é bem de ver que, conquanto
assim ndo se tenha sucedido, afigurava-se cabivel,
a principio, compelir o sujeito ativo a colheita de
sangue, a fim de apurar a concentragao alcodlica.
Permite-o, expressamente, o cédigo de Transito
Nacional, art. 277. A providéncia ndo implicaria
maltrato ao principio da ndo autoincriminacao,
albergado na Carta Politica, art. 5°, LXIll. O nemo
tenetur se detegere visa resguardar a integridade
fisica/mental e a capacidade de autodeterminacdo
do sujeito. Carece de eficicia a obstar ingeréncias
corporais dotadas de fins probatérios criminais.
Enfim, se houver (1) expressa previsdo legal da
medida, (2) se ela for imprescindivel a persecucao
penal e (3) se ndo houver risco a vida ou integridade
fisica/mental do agente, a intervengao corporal é
legitima, mesmo sem o seu consentimento, mercé
do interesse publico inerente a persecucao penal e
a necessidade de se preservar direitos fundamentais
das vitimas. O principio da proporcionalidade assim
permite compatibilizar o constitucional direito
ao siléncio (art. 5°, LXIll) com a também garantia
constitucional alinhada no art. 5° II.

Destarte, conduzindo o réu, livre e
conscientemente, em Rodovia Federal, sob o influxo
do alcool, veiculo automotor de modo a colocar
em risco a incolumidade publica, preenchida se
encontra a tipicidade da Lei 9.503/97, art. 306.

2.2 Crime de corrupgao ativa (CP, art. 333)

A condugdo de automotor sob efeito
de substancia alcodlica ensejou a adogdo de
providéncias tendentes a lavratura de auto de
flagrante delito. Ao Policial Rodovidrio envolvido
na operac¢do, Robson Meireles Nunes da Silva, o réu
ofertou o montante de R$ 200,00 (duzentos reais)
a R$ 300,00 (trezentos reais), no afa de obstar a
flagrancia.

Eoquepromanadodepoimentotestemunhal,
dotado deinegavel mérito intrinseco e credibilidade.
A despeito de ja esquadrinhada, forcoso revivificar-
Ihe os tépicos reveladores, in verbis:

[...] Antes mesmo de o réu parar, perceberam
que ele ndo trafegava regularmente e na abordagem
constaram que estava sob a influéncia de alcool.
O réu foi levado até o posto da Policia Rodoviaria
Federal pelo depoente, como estava somente o
depoente e outro policial, o réu foi algemado na
viatura. O policial Aparecido conduziu o caminhdo
até o posto da PRF. Durante o trajeto até o posto, o
réu pediu que o que o depoente desse sinal de luz
para o policial Aparecido, dizendo que pagaria R$
200,00 ou até R$ 300,00 para que a situagao fosse
‘deixada pra l3". O réu repetiu isto por trés ou quatro
vezes (Termo de depoimento da testemunha de
acusacao Robson Meireles Nunes da Silva: f. 63).
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Em idéntica vertente, o teor do Boletim de
Ocorréncia acoplado na f. 10, lavrado no calor dos
fatos:

Francisco Almir de Souza,
motoristado 6nibusde placa GWP-4073, pertencente
a empresa Gontijo de Trns. Ltda., informou que um
caminhao tanque de cor branca havia passado por
ele em sentido contrario e batido em seu retrovisor,
vindo a danifica-lo; a viatura da PRF do Posto de
Ariquemes recebeu a informacdo, identificou o
caminhao e deu ordem de parada ao mesmo, que
ndo obedeceu; a viatura entdo o acompanhou por
alguns quilémetros e veio a abordé-lo, conduzindo
0 caminhao de placa NCT1766 até o posto 04 da PRF
em Ariquemes; foi constado por teste de etilometro
que o condutor do caminhao, o Sr. Antonio das Ne-
ves estava embriagado; o condutor ofereceu ainda
aos PRF dinheiro, tentando suborna-los; n. do teste
de etilometro: 0115 (em anexo), gerando também
um boletim de acidente de transito n. 169363;
juntamente com o infrator, foram entregues uma
carteira contendo documentos pessoais e R$ 150,00,
em dinheiro.

O condutor

No ponto, for¢oso sublinhar a auséncia de
qualquer indicio ou particularidade a infirmar o teor
dos depoimentos colhidos. A propdsito, o acusado e
os agentes policiais, precedentemente a autuacéo,
sequer se conheciam, nada foi salientado quanto a
precedente rusga ou desentendimento deles com
os envolvidos.

O acusado, bem se vé, ofertou dinheiro a
Policial Rodoviario Federal, com vistas a demové-los
a pratica de ato de oficio.

O dolo - elemento subjetivo do tipo - aflora,
sem rebucos, permeado a sua conduta, porquanto
agira de modo livre e consciente.

Oportuna a dic¢do jurisprudencial:

Penal. Processual Penal. Corrup¢do ativa.
Art. 333 do Cédigo Penal. Materialidade e autoria
demonstradas. Confissdo extrajudicial em harmonia
com os demais elementos dos autos. Principio in dubio
pro reo. Inaplicabilidade.

1. O crime de corrupgéo ativa é formal, caso
em que a consumacao ocorre com a mera oferta
ou promessa da vantagem indevida a funcionario
publico, para determina-lo a praticar, omitir ou
retardar ato de oficio, fato este amplamente
demonstrado nos autos.

2. A materialidade e autoria delitivas restaram
devidamente comprovadas nos autos pelo Auto
de Prisdo em Flagrante, Auto de Apreensdo e pelo
Boletim de ocorréncia, bem como pela confissdo do
réu e depoimento das testemunhas.

3. A confissao extrajudicial encontra-se em
harmonia com os demais elementos dos autos,
sendo certo que o apelante ndo logrou éxito em
trazer aos autos provas de forma a dar consisténcia
as suas informacdes prestadas em juizo.
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4. Nao ha que se falar em insuficiéncia de
provas para a condenacéo, ndo cabendo, no caso, a
aplicacao do principio in dubio pro reo.

5. Apelagédo néo provida.

(TRF - 12 Regido - ACR 2007.39.00.001.447-5 -
rel. Des. Hilton Queiroz - e-DFJ1 10-11-2009, p. 204.)

Destarte, a emissao de decreto condenatério
se pronuncia fatal.

Il - DISPOSITIVO

NESTAS  CONDIGOES, a vista da
fundamentagao expendida, julgo procedente a
pretensdo punitiva articulada na prefaciai acusatéria
de f. 5-7 e condeno o réu ANTONIO DAS NEVES, ja
qualificado, nas iras da Lei 9.503197, artigo 306, e do
Codigo Penal, artigos 333, em regime de concurso
material (art. 69).

Passo a dosimetria das reprimendas.

Quanto as circunstancias judiciais (CP, art. 59),
intensa a culpabilidade, porque, imputavel, detinha
consciéncia da ilicitude, exigindo-se-lhe conduta
diversa, mormente por estar conduzindo veiculo
de grande porte (automotor tipo caminhdo). Nao
refere antecedentes criminais (f. 42-43). A conduta
social parece se adequar a normalidade, pela noticia
de exercer ocupacao habitual licita e possuir familia
constituida. A personalidade, a principio, ndo revela
predisposicaoa praticailicita, permitindoailagdodeo
crime ser episédio ocasional em sua vida. Os motivos
da infracdo sdo injustificaveis. As consequéncias
foram graves, diante da potencialidade de dano de
quem conduz veiculo sob os efeitos de substancia
entorpecente ou andloga. Por fim, ndo ha de se falar
em comportamento da vitima.

Nesta perspectiva, como suficiente e

necessario a reprovacao e prevencao:

a) Pelo crime de corrupcdo ativa, fixo-lhe a
pena-base em 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de
reclusdo, assim a tornando definitiva, a mingua de
causas de modificacdo;

c) Pelo crime de embriaguez ao volante,
fixo-lhe a pena-base em 2 (dois) anos de detencéo;
assim a tornando definitiva, a mingua de causas de
modificacdo.

No rebate final, pois, operada a somatéria
atinente ao concurso material (CP, art. 69), fica o
acusado ANTONIO DAS NEVES definitivamente
condenado a pena privativa de liberdade de 02
(dois) anos de detencao e 02 (dois) anos e 04 (quatro)
meses de recluséo.

Para cumprimento, fixo o regime aberto,
mediante as condi¢des que se seguem:

a) Recolher-se em Casa de Albergado - ou,
se inexistente, a cadeia publica -, todos os dias, das
22h00min as 06h00 min, e, durante todo o dia, nas
folgas, repousos e feriados;

b) Apresentar-se, pessoal e mensalmente, até
o dia cinco de cada més, no juizo de sua residéncia,
dando conta de sua ocupacao e domicilio;

‘ ‘ - -
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c¢) Nao frequentar prostibulos, casas de
tavolagem ou ambientes de duvidosa reputacéo;

d) Nao ingerir bebidas alcodlicas;
e) Nao portar armas de qualquer espécie;
f) Nao voltar a delinquir;

g) Recolher as custas processuais, em até
trinta dias;

h) Exercer ocupacao habitual e licita;

i) Ndo se ausentar da comarca onde reside,
por mais de oito dias, sem autorizacao judicial.

No entanto, subsistentes os requisitos legais,
substituo a pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, na modalidade de prestacao pecuniaria,
consistente na obrigacdo de o réu doar, em dinheiro,
numa unica vez, em até dez dias apds o transito
em julgado, o valor equivalente a 02 (dois) saldrios
minimos, a ser revertido pelo juizo em prol de
despesas publicas, sob prestacdo de contas.

Ainda em substituicao, fixo multa na casa de
01 (um) salario minimo (Cédigo Penal, artigo 44, §
2°).

Igualmente, a luz das circunstancias
judiciais epigrafadas e considerando-lhe a situacéo
econdmica, CONDENO-O, cumulativamente: a) Pelo
crime do Cédigo Penal, artigo 333, a 28 (vinte oito)
dias-multa, assim a tornando definitiva, a mingua
de causas de modificacdo; b) Pelo crime da Lei
9.503197, artigo 306: a 24 (vinte quatro) dias-multa,
assim a tornando definitiva, a mingua de causas de
modificagdo.

No rebate final, pois, operada a somatéria
atinente ao concurso material (CP, art. 69), fica o
acusado ANTONIO DAS NEVES definitivamente
condenado a 52 (cinquenta dois) dias-multa, a razéo
da trigésima parte do saldrio minimo vigente ao
tempo dos fatos.

A titulo de consequéncia assessoria a
condenacdo imposta ao acusado, decreto-lhe a
suspensao, por 06 (seis) meses, do direito de dirigir
veiculos automotores (CP, art. 92, IlI).

Ausente o periculum libertatis, concedo-lhe a
prerrogativa de recurso em liberdade.

A titulo de reparacao do dano, nos termos do
Codigo de Processo Penal, artigo 387, inciso IV, fixo
o valor de R$ 300,00 (trezentos reais), a ser revertido
em prol da Superintendéncia da Policia Rodoviaria
Federal neste Estado.

Transitada em julgado, lance-se o nome
no rol de culpados, oficie-se ao Tribunal Regional
Eleitoral (CF, art. 15, Ill) e comunique-se ao Conselho
Nacional de Transito e ao Departamento Estadual de
Transito, para a adocao das medidas pertinentes (Lei
9.503197, art. 295).” (fls. 119/130).

Passo a analise do recurso do acusado.

Ressalto que a materialidade e autoria delitivas

restaram devidamente comprovadas nos autos, para
ambos os crimes, pelo Boletim de Ocorréncia, cédula
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apreendida, bem como pelo teste do bafometro e pelo
depoimento das testemunhas.

A alegacao inicial da defesa é no sentido de que
o apelante ndo praticou os crimes de embriaguez
ao volante e de corrupcdo ativa, objeto da sentenca
condenatoria.

Em relagao ao crime de embriaguez ao volante,
diz que o teste do bafémetro foi ineficaz, uma vez que
os policiais ndo sabiam operar o aparelho, tendo sido
feito diversos testes para averiguacdo do teor alcodlico
em que se encontrava o0 motorista.

Todavia, quanto a esse delito, as provas
colacionadas aos autos demonstram de forma
induvidosa que o réu infringiu o art. 306 da Lei
9.503/1997 do CTB (Cédigo de Transito Brasileiro).

Com efeito, no caso em exame, o acusado foi fla-
grado, por policiais rodoviarios federais, dirigindo vei-
culo automotor, em estado de embriaguez, em rodovia
federal, tendo, em momento anterior, realizado mano-
bra perigosa, arriscada e imprudente, adentrando na
faixa contraria ao trafego, causando avarias no retro-
visor esquerdo de 6nibus de turismo com passageiros,
fato que quase culminou numa colisao frontal entre o
veiculo dirigido pelo acusado (caminhao tanque) e o
Onibus de turismo da empresa Gontijo Ltda., que so-
mente ndo ocorreu porque o motorista do énibus des-
viou o veiculo para o acostamento.

O teste de etildbmetro realizado demonstra
claramente que o réu dirigiu sob o efeito de alcool,
tendo sido detectada uma concentracgao, por litro de
sangue, superior ao limite tolerado pela lei penal de 6
(seis) decigramas (fl. 13), havendo, ainda, o estado de
embriaguez sido corroborado pelas testemunhas da
acusacdo que, ouvidas em juizo, afirmaram:

O depoente e o outro policial aguardaram a
passagem do caminhao e fizeram acompanhamento
por algum tempo, sendo que foi dado sinal de luz
para que o condutor do caminhao parasse. Logo
que houve possibilidade emparelharam a viatura e
deram ordem de parada ao condutor do caminhéo.
[..] Antes mesmo do réu parar, perceberam que
ele nao trafegava regularmente e na abordagem
constataram que estava sob a influéncia de élcool.
[..] O teste do bafémetro foi realizado e constatou-
se que o acusado havia ingerido bebida alcodlica. A
conversa do réu era aparentemente normal, sua fala
eraordenada, comidéias claras, porém com sintomas
de embriaguez. (depoimento da testemunha da
acusacao Robson Meireles Nunes da Silva - Policial
Rodoviario Federal - fl. 63).

Confirmo integralmente meu depoimento
de fls. 6/7 desta Carta Precatéria. No dia 22.12.06 eu
estava conduzindo um 6nibus da empresa Gontijo,
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na BR 364 sentido Porto Velho/Cuiaba. No km 533
percebi que um caminhdo que vinha em sentido
contrario, em determinado momento, entrou em
minha faixa, razdo porque reduzi a velocidade. No
cruzamentodosveiculos,ocaminhao conduzidopelo
denunciado atingiu o retrovisor esquerdo do énibus.
O denunciado continuou a viagem, quanto que eu
retornei para um posta denuncia PRF que ficava
bem préximo (sic). Antes que eu chegasse na PRF
eu encontrei um motoqueiro e pedi que seguisse na
frente para avisar os policiais. No posto da PRF havia
um unico policial, razdo porque este acionou, via
radio, uma viatura que estava nas proximidades de
Alto Paraiso, cerca de 30 minutos depois os policiais
rodovidrios chegaram no posto da PRF conduzindo
o denunciado. Lembro bem que o acusado Antonio
das Neves aparentava estar muito embriagado, e
mal conseguia ficar em pé. Nao cheguei a presenciar
o acusado oferecer vantagem aos policiais, como
narrado na denuncia. O 6nibus que eu conduzia
tinha mais de 40 passageiros, sendo que, aqueles
que estavam nas primeiras poltronas ficaram mais
assustados. Quando o acusado chegou no posto da
PRF na maioria do tempo permaneceu em pé e de
cabeca baixa, o choque frontal s¢ foi evitado porque
eu desviei o 6nibus para a direita, inclusive tive que
sair da pista, nao descendo no barranco por muito
pouco. (depoimento da testemunha da acusacdo
Francisco Almir de Souza Silva — condutor do 6nibus
de turismo - fl. 72).

E ainda da declaracdo dessa testemunha ouvida
perante a autoridade policial:

[...] Que decidiu ir até o posto da PRF, onde
minutos depois um patrulheiro chegou conduzindo
o caminhdo e trazendo o infrator, o qual mal
conseguia se manter de pé, fato este que revoltou
os passageiros e alguns deles tentaram até agredi-
lo. (fls. 18/19).

As afirmativas das duas testemunhas confirmam
o depoimento da testemunha da acusacdo, Aparecido
Alencar de Souza (policial rodovidrio federal), feita
perante a autoridade policial, nestes termos:

[...] Que se encontrava em servico junto ao
posto da PRF, saida para Porto Velho, quando, na
parte da tarde, ndo se recordando o horario exato,
ali estacionou um veiculo tipo énibus e o respectivo
motorista informou que momento antes, teve o
retrovisor do seu veiculo atingido por caminhao
tanque, o qual trafegava em sentido contrério; QUE
o depoente deu inicio a perseguicao aquele veiculo,
visualizando-o hd uns 15 quildmetros ap6s o posto da
PRF; QUE foi solicitado ao condutor daquele veiculo
que estacionasse, porém o mesmo inicialmente nao
obedeceu a ordem; QUE quando o condutor daquele
caminhéo parou foi possivel perceber de imediato
gue o mesmo n&o estava normal, pois apresentava
sintomas de embriagues; QUE o depoente assumiu
a direcdo do veiculo, enquanto que o infrator fora
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levado até o Posto-PRF na viatura pelo Policial que o
acompanhava na ocorréncia [...] (fl. 21).

A alegacao de que o teste etildometro (teste do
bafémetro) teria sido ineficaz, uma vez que os policiais
ndo sabiam operar o aparelho, em razdo de haverem
feito diversos testes para averiguacgao do teor alcodlico
em que se encontrava o motorista, ndo mereceacolhida.
O réu néo se desincumbiu do 6nus de demonstrar que
houvesse de fato problema no aparelho aferidor do
estado de embriaguez, quando do exame a que se
submeteu.

Na verdade, a causa que levou os policiais a
fazerem as tentativas para a realizagdo do exame do
quantitativo de 4lcool existente no organismo do
acusado foi o problema apresentado na impressora do
bafémetro, que dificultou a emissao do comprovante
atestando a realizacdo do exame, e ndo quanto a
eficicia do resultado desse exame que ja comprovava
0 uso de substancia alcodlica pelo réu.

Nesse sentido, colha-se do depoimento da
testemunha da acusacao Robson Meireles Nunes da
Silva:

Naquela ocasido o depoente e os demais
estavam aprendendo a mexer com o aparelho
para teste de embriaguez e foi feita mais de uma
tentativa de pericia, salvo engano, o problema era
na impressora do aparelho. (fl. 63).

Quanto a matéria, com acerto, asseverou o
Ministério Publico Federal em suas contrarrazbes de
apelacao:

A mera alegagdo de imprecisdo no teste do
bafémetro nao pode sustentar a tese defensiva, no
presente caso, a quantidade de alcool no ar dos
pulmoes corresponde exatamente a quantidade por
litro de sangue estabelecida em lei, evidenciando
gue o apelante no momento do flagrante nao dirigia
sObrio. A prova da embriaguez ao volante deve ser
feita, preferencialmente, por meio de pericia (teste
de alcoolemia ou de sangue), mas esta pode ser
suprida (se impossivel de ser realizada no momento
ou em vista da recusa do cidaddo), pelo exame
clinico e, mesmo, pela prova testemunhal, quando
o estado etilico é evidente e a prépria conduta na
direcdo do veiculo demonstra o perigo potencial
a incolumidade publica, como ocorreu no caso
concreto (fl. 170).

Ressalto, por fim, que o entendimento jurispru-
dencial do colendo Superior Tribunal de Justica é no
sentido de que a auséncia do exame de alcoolemia nao
afasta a tipicidade do delito previsto no art. 306 do Co-
digo de Transito Brasileiro, quando o estado de embria-
guez pode ser aferido por outros meios de prova em
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direito admitidos, como na espécie ocorreu, em que foi
atestado pelo bafémetro e testemunhas idéneas.

Quanto a pratica do crime previsto no art. 333,
caput, do Coédigo Penal (corrupcdo ativa), a defesa
afirma que a quantia do suposto suborno revelada pelo
policial Robson nao condiz com a realidade do acusado
na época dos fatos, que detinha no dia da apreensao
a importancia de 150,00 (cento e cinquenta reais). No
entanto, a alegagao ndo se sustenta.

E que o objeto juridico tutelado pelo tipo
previsto no art. 333 do Cddigo Penal, nao se resume
ao valor econdmico da oferta, mas tem por fim a
protecdo, primordial, da moralidade na Administracao
Publica. Nesse sentido, é o entendimento consolidado
pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, em casos
semelhantes, conforme se verifica das ementas dos
seguintes julgados:

Habeas corpus. Peculato. Bens avaliados em RS
50,00. Inaplicabilidade do principio da insignificancia.
Bem juridico tutelado: administracGo publica.
Precedentes da 39 se¢do do STJ. Parecer do MPF pela
denegagdo da ordem. Ordem denegada.

1.A32Secdo desta Corte possuijurisprudéncia
pacifica sobre a inaplicabilidade do principio da
insignificancia nos crimes contra a Administracao
Publica, pois ndo se busca resguardar apenas o
aspecto patrimonial, mas principalmente a moral
administrativa.

Ordem denegada, em consonancia com o
parecer ministerial.

(HC 115562/SC, rel. Min. Napoleao Nunes
Maia Filho, Quinta Turma, DJe 21/06/2010.)

Habeas corpus. Penal. Peculato. Principio da
insignificancia. Inaplicabilidade. Precedentes.

1. Segundo o entendimento das Turmas que
compdem a Terceira Secdo desta Corte Superior de
Justica, éinaplicavel o principio da insignificancia aos
crimes contra a Administracao Publica, pois, nesses
casos, a norma penal busca resguardar ndo somente
0 aspecto patrimonial, mas a moral administrativa,
0 que torna invidvel a afirmacdo do desinteresse
estatal a sua repressao.

2. Ordem denegada.

(HC 167515/SP, rel. Min. Laurita Vaz, Quinta
Turma, DJe 06/12/2010.) (grifo nosso.)

No caso em exame, o conjunto probatério
evidencia que o acusado ofereceu dinheiro aos policiais
rodoviarios federais para que estes ndo o conduzissem
a delegacia de policia pelo delito de embriaguez.

Colha-se, a proposito, a afirmativa da testemunha
da acusacao Robson Meireles Nunes da Silva, feita em
juizo, sob o crivo do contraditério, verbis:



O policial Aparecido conduziu o caminhédo
até o posto da PRF. Durante o trajeto até o posto,
o réu pediu que o depoente desse sinal de luz para
o policial Aparecido, dizendo que pagaria R$ 200,00
ou até R$ 300,00 para que a situacao fosse ‘deixada
prald’. (fl. 63).

A fala da testemunha estd em harmonia com
o registro feito no boletim de ocorréncia (fl. 12) no
sentido de que o acusado ofereceu dinheiro aos
policiais rodoviarios federais, tentando suborna-los.

Por se tratar de crime formal, a sua consumacao
ocorreu com asimples oferta ou promessa da vantagem
indevida feita pelo acusado aos policiais rodoviarios
federais.

Assim, provadas a materialidade e autoria
delitivas do crime pelos documentos de fls. 10-13 e
depoimento das testemunhas de acusacao, formando
um contexto probatério harménico com as provas dos
autos, a sentenca condenatdria deve ser mantida.

Quanto ao pedido do apelante de reforma da
dosimetria da pena relativa aos dois delitos (art. 306
da Lei 9.503/1997 e art. 333 do CP), entendo merecer
acolhimento somente em relacdo ao primeiro.

Na fixacdo da pena-base, relativa ao crime de em-
briaguez, foram tidas como desfavoraveis ao acusado
duas circunstancias judiciais: culpabilidade e as conse-
quéncias do crime. O juiz considerou a culpabilidade
intensa porque o réu detinha consciéncia da ilicitude,
exigindo-se-lhe conduta diversa, mormente por estar
conduzindo veiculo de grande porte (automotor, tipo
caminhao). Entendeu que as consequéncias foram gra-
ves, diante da potencialidade de dano de quem con-
duz veiculo sob os efeitos de substancia entorpecente
ou analoga.

Todavia, tenho que as consequéncias do delito,
no caso, ndo podem ser tidas como negativas em
desfavor do réu, considerando que a potencialidade
de dano apontada pelo sentenciante é insita ao tipo de
que ora se cuida.

Por outro lado, a pena por infracdo ao delito do
art. 306 da Lei 9.503/1997 varia de seis meses a trés
anos. A pena-base fixada na sentenca foi estabelecida
em dois anos de detencéo.

Assim, considerando a existéncia de apenas uma
circunstancia judicial desfavoravel ao réu, a pena-base
fixada na sentenca estéd desproporcional, razdo por que
a reduzo para 9 (nove) meses de detencdo, tornando-a
definitiva, a falta de outras causas modificantes.

Como consequéncia, reduzo a pena de multa,
estabelecida em substituicdio a pena privativa de
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liberdade do crime de embriaguez ao volante, de 24
(vinte e quatro) dias-multa para 9 (nove) dias-multa.

Quanto a dosimetria da pena estabelecida,
relativamente ao crime previsto no art. 333 do Cédigo
Penal (corrupgédo ativa), tenho que a pena-base foi
fixada de forma proporcional, sendo suficiente para a
reprovacao e prevencdo do crime, eis que dosada em
2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de recluséo, ou seja, 4
(quatro) meses acima do minimo legal.

Observo, por outro lado, que, a titulo de
consequéncia acesséria a condenacao imposta ao
acusado, foi-lhe decretada a suspensao, por 6 (seis)
meses, do direito de dirigir veiculos automotores, na
forma do art. 92, lll, do Cédigo Penal.

Mantenho a suspensdo do direito de dirigir do
acusado, por seis meses, porque compativel com o
dispositivo legal invocado pelo magistrado, ao impo6-la
(art. 92-1ll do CP).

No tocante ao pedido do apelante de que
Ihe sejam concedidas melhores condi¢des para o
cumprimento das prestagdes pecunidrias, em suaves
parcelas, tendo em vista sua real situacdo econdmica,
é pleito a ser dirigido ao juizo das execuc¢des penais,
quando terd a oportunidade de demonstrar o que
alega.

Diante do exposto, dou parcial provimento a
apelacdo do acusado para, reformando a sentenca,
reduzir a pena do art. 306 do Cédigo de Transito
Brasileiro para 9 (nove) meses de detencao e a pena de
multa, fixada em substituicdo a pena de restritiva de
direitos, para 9 (nove) dias-multas, mantidos no mais,
os demais termos da sentenca.

E o voto.

Voto Revisor

O Exmo. Sr. Des. Federal I'talo Mendes: — Feita a
revisdo no presente feito, nada tenho a acrescentar ao
relatério de fls. 190-191.

De inicio, constata-se, data venia, que a
materialidade e a autoria dos delitos tipificados nos
arts. 306, da Lei 9.503/1997 e art. 333, do Cédigo Penal,
resultaram evidenciadas nos autos, conforme restou
visualizado pelo MM. Juizo Federal a quo, ao proferir a
v. sentenca apelada, particularmente as fls. 119-127.

Ndo ha que se cogitar, assim, data venia, na
insuficiéncia de provas para embasar um decreto
condenatério, em face do que, nesse aspecto, nao
merece ser reformada a v. sentenca apelada.

No que diz respeito a dosimetria da pena imposta
ao apelante pela prética do delito tipificado no art.
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333, do Codigo Penal, verifica-se que o MM. Juizo
Federal a quo, as fls. 128-130, procedeu com a devida
observancia do disposto no art. 59, do Cédigo Penal,
ndo estando, portanto, a v. sentenca apelada, quanto a
isso, a merecer reforma.

Todavia, quanto a dosimetria da pena imposta ao
apelante pela suposta pratica do delito tipificado no art.
306, da Lei 9.503/1997, verifica-se, concessa venia, que
deve ela ser reduzida, uma vez que, considerando as
circunstancias judiciais arroladas no art. 59, do Cédigo
Penal, em se constatando, para esse delito, ser a pena
minima de 6 (seis) meses e a maxima de 3 (trés) anos
de detencéo, vislumbra-se a presenca, com a devida
licenca de entendimento outro, de uma desproporcao
na fixacdo da pena-base, posteriormente tornada
definitiva em 2 (dois) anos de detencéo.

Assim, considerando as circunstancias judiciais
do art. 59, do Cédigo Penal, e as condi¢des pessoais do
apelante, a pena-base deve ser fixada um pouco acima
do minimo-legal cominado a infracao.

Dessa forma, reduzo a pena-base para 9 (nove)
meses de detencao

Nasegundafase dadosimetriadapena, verifica-se
que néo ha circunstancias atenuantes ou agravantes.

Na terceira fase da dosimetria da pena, verifico,

também, que ndo existem causas de diminuicao ou
aumento.

Assim, em relacdo ao delito previsto no art. 306,
da Lei 9.503/1997, torno definitiva a pena em 9 (nove)
meses de detencao.

Quinta Turma
Numeracao tnica: 0005158-69.2003.4.01.3200

Fixo o regime inicial aberto para o cumprimento
da pena (art. 33, § 29, alinea ¢, e § 3°, do Cédigo Penal).

Reduzo, também, a pena pecuniaria que foi
imposta ao réu-apelante em razdo da substituicao da
pena privativa de liberdade por penas restritivas de
direitos para 9 (nove) dias-multa, mantido o valor do
dia-multa fixado na v. sentenca apelada.

Mantenho, todavia, a v. sentenca apelada, na
parte que impds ao ora paciente a suspensdo do direito
de dirigir por 6 (seis) meses imposta ao apelante, tendo
em vista a incidéncia ao caso presente do disposto no
art. 92, inciso lll, do Cédigo Penal.

Com relacdo ao pleito do apelante para que seja
reduzido o valor da pena pecunidria que lhe foiimposta
quando efetuada a substituicdo da pena privativa de
liberdade por pena restritiva de direitos, constata-se
que tal pedido deve ser formulado perante o juizo de
execucao penal.

Diante disso, dou parcial provimento a apelacéo,
a fim de reduzir a pena imposta ao apelante pela
indicada pratica do delito tipificado no art. 306, da
Lei 9.503/1997, para 9 (nove) meses de detencdo,
bem como para reduzir a pena pecunidria imposta
em substituicdo a pena privativa de liberdade para 9
(nove) dias-multa, mantido o valor do dia-multa fixado
na v. sentenca apelada.

E o voto.

Apelacao/Reexame Necessario 2003.32.00.005157-3/AM

Relator: Juiz Federal Evaldo de Oliveira Fernandes, filho (convocado)
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Apelante: Fundacédo Universidade do Amazonas — FUA
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini
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Apelados: Shigetake Sakamoto e outros
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Ementa

Acdo de indenizagdo. Acidente aéreo. Morte de estagidrios. Danos morais. Responsabilidade soliddria. Litisconsdrcio
facultativo. Procurador federal. Intimagdo pessoal. Cerceamento de defesa. Inocorréncia. Preliminares de nulidade.
Afastamento. Responsabilidade civil. Nexo de causalidade. Dano. Dever de indenizar. Quanto indenizatdrio. Principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Reducdo. Medida cautelar. Decretacdo ex officio. Desnecessidade.

I. Trata-se de apelacdes e remessa oficial de sentenca em que Unido, Fundacdo de Apoio Institucional
Rio Solimdes (Unisol), Fundacdo Universidade do Amazonas (Fuam) e JVC Aerotaxi Ltda. foram condenadas,
solidariamente, a pagar aos autores indenizagéo a titulo de danos morais, decorrentes do sofrimento pela morte de
seus filhos, em acidente aéreo ocorrido quando estes se desincumbiam de servicos de apoio a realizagdo do pleito
eleitoral de 2002.

II. Se a hipdtese é de responsabilidade solidaria, o credor tem a faculdade de exigir a reparacao, pela divida
total ou parcial, de um, de alguns ou de todos os devedores (CC, art. 275). Nao ha se falar, portanto, em nulidade por
falta de formacéo de litisconsoércio, haja vista que, na espécie, o litisconsoércio é facultativo.

[ll. Inexistindo demonstracao de que houve prejuizo a defesa, ndo ha se falar em nulidade do processo, por
falta de intimacéo pessoal. Prevaléncia do sistema geral de nulidades do Cédigo de Processo Civil.

IV. Preliminares de nulidade afastadas.

V. Nao se verificando conduta comissiva ou omissiva da empresa JVC Aerotaxi Ltda. que possa se relacionar
com o evento danoso, nado se lhe pode imputar dever de indenizar danos materiais ou morais.

VI. De acordo com a iterativa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Unido (Tribunal Regional Eleitoral
do Amazonas), Fundacao de Apoio Institucional Rio Solimdes (Unisol) e Fundagao Universidade do Amazonas (Fuam),
equiparados a tomadores de servico, respondem pela “reparacdo de danos causados a terceiros, decorrentes de
acidente de transito, se o veiculo estava a seu servico em tarefa de seu imediato interesse” (REsp 325.176/SP).

VII. A responsabilidade da Unido (Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Amazonas), Fundacao Universidade
do Amazonas (Ufam) e Fundacao de Apoio Institucional Rio Solimdes (Unisol) decorre, ainda, de previsao contratual
e legal. Os trés entes assumiram a responsabilidade pelo acompanhamento e fiscalizagdo das atividades, atraindo,
para si, o dever de impedir o evento danoso. A omissao, quanto a observancia desse dever, é causa direta e imediata
do dano.

VIIl. Amarga o sentido natural da vida e repugna ao direito admitir, em nome de formula¢des dogmaticas, que
duas instituicdes de ensino possam eclipsar seu dever de proteger alunos seus, que estavam a servico da comunidade,
por conta de suposta conveniéncia do servico. A realidade dos fatos, submetidos as regras de experiéncia (CPC, art.
335), ndo permite, portanto, ir além da conclusdo de que, mesmo considerada a omissao da Unido — na condicao de
Poder concedente, a conduta das rés Unisol e Universidade do Amazonas, inequivocamente falha, foi determinante
para a ocorréncia do evento danoso.

IX. Alegacdo de interrupcdo do nexo de causalidade rejeitada.

X. A Constituicdo prevé hipotese de indenizacdo por dano exclusivamente moral (CF, art. 5°, inciso X), previsdo
que se repete no Coédigo Civil (art. 186). Admite-se que, na espécie, o dano é in re ipsa, prescindindo de prova (v.g.
REsp 23575/DF). Inequivocos o dano e o nexo de causalidade, ausentes excludentes de responsabilidade, tém as rés
o dever de indenizar os autores.

XI. De acordo com a jurisprudéncia da Turma, o arbitramento do quanto indenizatério por danos morais é
orientado pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, devendo ser levados em conta, basicamente,
dois critérios: (i) aindenizagcdo nao pode ter valor vil, a fim de ndo comprometer o carater pedagdgico; (ii) o valor ndo
pode ensejar, por sua expressao monetdria, enriquecimento sem causa.

XII. Neste prisma, o valor fixado na sentenca — R$ 950.000,00 (novecentos e cinquenta mil reais) a cada um
dos autores, afigura-se demasiado. O valor de R$ 190.000,00 (cento e noventa mil reais) mostra-se mais adequado
a justa indenizacdo, considerado o contexto fatico. Deste montante, ha que ser abatido o valor recebido a titulo de
cobertura securitaria (R$ 40.000,00), nos termos do enunciado da Stimula 246 do Superior Tribunal de Justica.

XIIl. O ofensor deve indenizacdo a cada um dos ofendidos. Eventualmente, a repercussao do evento pode ser
aquilatada considerando as peculiaridades de cada ofendido. O somatério da indenizacdo pode ser considerado no
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arbitramento, a fim de néo se violar o critério da razoabilidade. Entrementes, ndo ha se falar em necessario rateio da
indenizacgao entre os ofendidos.

XIV. Inexistindo risco de insolvabilidade, ndo ha fundamento para decretacao, ex officio, na sentenca, de medida
cautelar de indisponibilidade de patrimonio dos réus.

XV. Apelacao da ré JVC Aerotdxi Ltda. provida para julgar improcedente o pedido de indenizacdo contra si
deduzido.

XVI. Remessa oficial e apelagdes das rés Unido, Fundagdo Universidade do Amazonas (Fuam) e Fundacao de
Apoio Institucional Rio Solimdes (Unisol) parcialmente providas a fim de: (i) reduzir o quanto devido a titulo de
indenizacdo a cada um dos autores ao patamar de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais); e para (ii) desconstituir
a medida de bloqueio/indisponibilidade de bens.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, dar provimento a apelacdo de JVC Aerotaxi Ltda., e parcial provimento a

remessa oficial e as apelagdes da Unido, Fundacédo de Apoio Institucional Rio Solimées e Fundacdo Universidade do
Amazonas.

52 Turma do TRF 12 Regido — 1°/02/2012.
Juiz Federal Evaldo de Oliveira Fernandes, filho, relator convocado.

Relatério E no mérito, decidiu:

OExmo. Sr. Juiz Federal Evaldo de Oliveira Fernandes, Ex positis, considerando tudo mais que
filho: — Altaides Pereira Sakamoto, Shigetake Sakamoto, dos ad“tos CO”S:' IJULGOd PROCEDENJE o pedR'd°
.. . . - = contido na exordial agitada para condenar as Rés:

e Lucia Maria G?rgonha d? erar?da .aJUIzar:am ag.aOFm Unido Federal, a Universidade Federal do Amazonas
face da Fundagéo de Apoio Institucional Rio Solimdes, ~ UFAM, a Fundacio de Apoio Institucional Rio
da Universidade Federal do Amazonas, da Unido e de Solimées - Unisol e JVC AEROTAXI LTDA a pagar, a
JVC Aerotéxi Ltda. pretendendo indenizacio por danos titulodeindenizac&o pordanos morais, aimportancia

de R$ 950.000,00 (novecentos e cinqlenta mil
reais) para SHIGETAKE SAKAMOTO, a importancia
de R$ 950.000,00 (novecentos e cinqlienta mil

morais sofridos em decorréncia da morte de Tulio Yuichi
Pereira Sakamoto - filho dos dois primeiros autores, e

de José Gorgonha de Miranda - filho da autora Maria reais) em favor de ALTAIDES PEREIRA SAKAMOTO,

Gorgonha de Miranda. e o montante de R$ 950.000,00 (novecentos e
cingienta mil reais) para LUCIA MARIA GORGONHA

Na sentenca (fls. 814-888), o MM. Juiz Federal DE MIRANDA.

Substituto da 22 Vara da Secdo Judicidria do Estado Os valores deverao ser corrigidos até a data

do Amazonas deferiu, ex officio, medida cautelar, nos do efetivo adimplemento, de acordo com os indices

seguintes termos: de atualizagdo previstos no Manual de Calculos da
Justica Federal.

Destarte, presentes a fumaga do bom direito Deverdo incidir juros legais de mora no

e o perigo de perecividade do direito, tenho como importe de 6% aa (seis por cento ao ano), diante da
inafastavel a determinacdo tomada com fulcro no regra material vigorante no momento da ocorréncia
Poder Geral de Cautela insito ao Orgéo Jurisdicional, doilicito civil (arts. 1.062 do antigo CCB).
e, por isso mesmo, exeqlivel desde logo, da O termo a quo da incidéncia dos juros
indispo’nibilidade do patrimonio da empresa JVC moratdrios, diante dofatode que ovalordareparacdo
AEROTAXI LTDA, [..] e da fundacdo denominada pecuniaria se deu por apreciacdo equitativa, devera
FUNDACAO DE APOIO INSTITUCIONAL RIO se dar a partir da prolacdo deste julgado, conforme
SOLIMOES - Unisol [...]. entendimento sedimentado pelo eg. STJ.

Com o instituto de assegurar a efetivacao Esclareco que a obrigacdo de pagar imposta

do comando da sentenca de mérito aqui exarada, aos demandados é de natureza soliddria, nos termos
mister que se decrete a indisponibilidade dos da lei civil vigente no momento do acidente (arts.
bens de JORGE LUIZ VIANA DA CRUZ, [..], MARIA 904-915 do antigo CCB).
AUXILIADORA SOUZA MACIEL [..], e ADEMIR Condeno os Réus ao pagamento de hono-
FRANCISCO GRANGEAO [...], sécios da empresa JVC rarios advocaticios, fixado no valor de R$ 50.000,00
AEROTAXI LTDA, dando-se concrecdo a teoria da (cinqlienta mil reais), conforme parametros previs-
desconsideracdo da personalidade juridica, [...] tos no art. 20, § 4°, do CPC.
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Extingo a acdo com apreciacdo meritoria, na
forma do art. 269, |, do CPC.

Sentenca sujeita ao reexame necessario.

[.]

A Fundacéo de Apoio Institucional Rio Solimdes —
Unisol apelou (fls. 1.186-1.225), alegando o seguinte: a)
amedida cautelardeindisponibilidade/bloqueio é nula,
porquanto deferida de oficio, em afronta ao disposto no
art. 128 do CPCedaResolucdo 524/2006 do Conselhoda
Justica Federal; b) ha nulidade do processo, porquanto
“encontramos diversas decisdes e atos processuais que
ndo tiveram a devida intimacao, pessoal, do Procurador
Federal da Fundacdo Universidade do Amazonas”. Com
afaltadaintimacdo pessoal, houve violagdo as garantias
da ampla defesa e do contraditério; c) excluiu-se
ilegalmente da lide a empresa Rumo Norte Taxi Aéreo,
proprietaria da aeronave sinistrada; d) no “contrato
de parceria 006/02 [..] firmado entre a Unido Federal,
por intermédio do Tribunal Regional Federal Eleitoral,
a Fundacao Universidade do Amazonas e a Fundacdo
de Apoio Institucional Rio Solimdes (Unisol)”, consta
“previsdo expressa, na clausula Segunda, IV [..] que
atribui a responsabilidade de fiscalizagdo a contratante
(TRE)"; e) “pelo que se extrai dos depoimentos e dos
documentos juntados [...], ndo restam duvidas de que
havia um coordenador da Fundacdo Universidade do
Amazonas e da Unisol para acompanhar os trabalhos.
Esse coordenador, um ex-aluno e professor da
Universidade, estava 14 para acompanhar os trabalhos,
mas jamais teria condi¢des de desobedecer uma ordem
emanada do presidente do pleito naquele municipio,
o Juiz Eleitoral [...]”; f) “havia clausula contratual que
designava a fiscalizacdo dos trabalhos do TRE [...], mas
mesmo assim, a Fundacgdo Universidade do Amazonas
e a Fundacao Unisol disponibilizaram um coordenador
para acompanhar os trabalhos, demonstrando o
cuidado das instituicdes e o zelo pela vida”; g) de outro
lado, “na pista ndo havia nenhum militar da Forca Aérea
ou da Infraero para fiscalizar a operacdo da aeronave,
nem seu peso, nem a distribuicdo dos alunos e das
cargas”; “h) “o coordenador da Ufam/Unisol que havia
sido designado para transmitir dados das eleicdes na
area rural, mesmo que estivesse na pista, também
ndo possuia qualificacdo técnica para perceber as
irregularidades daaeronave daRumo Norte Taxi Aéreo”;
i) “se o planejamento tivesse sido seguido por quem
de direito tinha a obrigacdo para executar e fiscalizar
os trabalhos, o TRE, com certeza ndo estariamos
lamentando a morte de trés jovens universitarios”; j)
“temos por provada a responsabilidade do TRE pelas
modifica¢gdes do planejamento das operagdes daquele
pleito, que promoveram as circunstancias para o
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acidente, e com isso afastada a responsabilidade da
apelante, Unisol, que cumpriu com todas as suas
obrigacdes contratuais”; k) “apesar da dor inimagindvel
pela perda de seus queridos filhos, o valor arbitrado
para a referida indenizagcdo por danos morais é muito
mais enriquecimento ilicito do que propriamente
indenizacdo por danos morais”; ) “pedimos seja
reformada a parte do decisério que aplica o valor de
R$ 950.000,00 para cada autor, passando para um valor
condizente com a condicdo da apelante, entidade
sem fins lucrativos, e, de acordo com a razoabilidade
e proporcionalidade, sendo reduzidas a apenas duas
indenizac¢des, vez que os autores, apesar de serem trés,
representam apenas dois individuos”.

A Uniao apelou (fls. 1.256-1.276), alegando: a)
“o contrato de Parceria e Colaboracdo técnica em
Processo Eleitoral, celebrado entre a Uniao/TRE, a
Fundacdo de Apoio Institucional Rio Solimées e a
Universidade Federal do Amazonas, isenta a Uniao de
qualquer responsabilidade com o deslocamento dos
supervisores e universitarios, dispondo expressamente
que tais obrigagcdes seriam da contratada”; b) “com
relacdo a responsabilidade por omissédo, visto que a
Unido foi condenada pela demora na prestacdo do
socorro e busca dos vitimados e também em face de
se omitirem quanto a obrigacdo de dar assisténcia e
informacgdes as familias das vitimas [...], verifica-se que
este entendimento nao é pacifico em nossos tribunais
e o préprio Supremo Tribunal Federal ndo tem uma
posicdo uniforme”; ¢) “ndo responderd o Estado se
caracterizar — além das excludentes de forca maior,
caso fortuito ou culpa concorrente ou exclusiva da
vitima - a inexisténcia de nexo de causalidade entre
a falha do servico e o acidente. E é precisamente isso
que ocorre no caso em tela, visto que nao foi por
omissdo da Unido que o acidente ocorreu, inexistindo,
portanto, nexo de causalidade”; d) “seja em matéria de
responsabilidade objetiva, seja de responsabilidade
subjetiva, o certo é que nenhuma delas dispensa prova
do nexo de causalidade, em relacdo direta e imediata,
entreaacdo ou omissdao dosagentes do Estado e odano
verificado, para a imposicdo do dever de indenizar”;
e) “"nas indeniza¢bes por dano moral, e mesmo
material, requeridas contra a Unido, suas autarquias e
fundagdes, é comum a parte adversa [..] estipular um
valor exorbitante, muito além do razodvel, talvez por
entenderquetaisentespublicos possam pagarmaisque
as demais pessoas fisicas e juridicas. Porém, assim nao
deve ocorrer, sob pena de desvirtuar um instrumento
juridico de grande importancia social”, transformando
o dano moral em uma “industria de indenizacbes”; f)
a indenizacdo por dano moral “apaga o sofrimento
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do lesado, tendo, contudo, duplo escopo: em relacao
a vitima, subjetivamente, amenizar o sofrimento, na
medida em que o fato tenha reconhecimento judicial,
servindo de resposta ao seu desalento; em relacdo ao
ofensor, serve de freio visando a que a conduta nao
se repita”; g) a quantia paga em dinheiro ndo repde
um desfalque material, mas apenas representa para a
vitima uma satisfacdo igualmente moral”; h) “tem-se
que, ao fixar o montante pecuniario devido nos caos de
danos morais, 0 juizdeve atender a elementos objetivos
e subjetivos. A avaliacdo subjetiva estd voltada para a
apreciagao in concreto da situacdo, ou seja, avaliacdo
real e efetiva dos prejuizos sofridos pela vitima. Ja a
avaliacdo objetiva, estd voltada para a apreciacdo in
abstrato do caso, baseando-se em conceitos como
homem médio, bonus pater familia, ou em tabelas e
critérios pré-estabelecidos”.

JVC Aerotéxi Ltda. opos embargos de declaracdo
(fls. 1.278-1.300), rejeitados, decisdo de fls. 1.409-
1.412.

Fundacdo Universidade do Amazonas (Ufam)
apelou (fls. 1.367-1.383), alegando: a) o processo é nulo,
porquanto, nos termos do art. 17 da Lei 10.910/2004,
0 ocupante de cargo de procurador federal deve ser
intimado pessoalmente, o que ndo ocorreu em relacao
a diversos atos praticados no processo; b) “a auséncia
da intimacdo pessoal do procurador federal, in casu,
além de desacatar disposicao expressa de lei federal,
obstruiu o pleno exercicio, pela apelante, do direito ao
contraditério e a mais ampla defesa”; ¢) “conquanto
incontestavel a dor lamentavelmente experimentada
pelos recorridos, é certo que a apelante [..] ndo foi
responsavel, através de seus agentes, por qualquer
fato lesivo, e, alids, sequer contribuiu direta ou
indiretamente para sua ocorréncia, haja vista que, além
de ndo haver contratado diretamente a litisconsorte
JVC Aerotéxi Ltda., e tampouco a proprietaria da
aeronave acidentada, ndao determinou que urnas
eleitorais e universitarios seguissem no mesmo aviao,
ordem que partiu exclusivamente do juiz eleitoral”;
d) “nédo resta a menor duvida de que a apelante [..]
cumpriu sua atribuicdo basica, no sentido de selecionar
entre os seus estudantes os técnicos responsaveis
pelos pontos de transmissdo das Eleicdes 2002 no
interior. A litisconsorte Fundacdo Unisol, outrossim,
disponibilizou a aeronave (helicéptero da JVC Aerotaxi)
para transporte exclusivamente dos técnicos. Destarte,
qualquer alteracao operacional que possa ter havido
no ultimo momento ndo tem a menor razao para ser
imputada as referidas entidades, compreendendo-
se que todas as mudancas no planejamento original
partiram do préprio Tribunal Regional Eleitoral,
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naquela ocasido, representado pelo MM. Juiz Eleitoral”;
e) “a fiscalizacdo do contrato, tal como compreendida
pelo MM. Juizo recorrido, constituiria [...] obrigacdo da
contratante, e nao da apelante Fundacdo Universidade
do Amazonas, que, repita-se, ndo figurou no contrato
como contratante e, alids,nem como contratada, masna
qualidade de interveniente, com atribui¢ées especificas
perante a verdadeira contratada, Fundacao de Apoio
Institucional Rio Solimées, consistentes basicamente
na missdo de selecionar e treinar os estudantes que
aderiam a participacao no processo eleitoral [..]”;
f) havia um representante seu no local, mas “suas
atribuicbes eram meramente técnicas, ou seja, diziam
respeito tao somente a orientacdo para as atividades
especificas de transmissao eletronica de dados. Entre
suas funcdes ndo estavam - e nem poderiam estar — a
fiscalizacdo de aeronaves ou as questdes envolvendo a
logistica das operagdes”; g) “no que concerne ao peso,
carga, capacidade ou homologacdo das aeronaves
destacadas pelo MM. Juiz Eleitoral para o transporte
conjunto de helicédptero da empresa JVC Aerotaxi,
contratada pela Unisol e pela ECT para realizar duas
operacbes perfeitamente distintas (transporte dos
técnicos e, depois, transporte de material) e um avido
monomotor sob responsabilidade da empresa Rumo
Norte Taxi Aéreo, contratada também pela ECT para
transporte exclusivo de carga -, ninguém além dos
préprios pilotos e das autoridades da Aviacao Civil
poderiam opinar ou recomendar tais questées. Nem o
coordenador da apelante e nem mesmo o juiz eleitoral,
que, obviamente, ndo possuiam o0s necessarios
conhecimentos técnicos”; h) “relativamente a
possivel demora para o inicio das buscas apds a
queda da aeronave, é evidente que, sob tal aspecto,
nao ha responsabilidade a ser imputada a apelante.
Operacdes de busca e salvamento ndao devem ser
normalmente promovidas por leigos [...], mas somente
pelas autoridades civis ou militares competentes”; i)
“no tocante aos possiveis telefonemas as familias das
vitimas, [...] vale dizer que, se alguém, em nome da
apelante, chegou a prestar alguma informacéo inexata
- do que ndo se teve prova concreta -, é certo que
foi também vitima do desencontro de noticias, que
se cruzavam partindo da imprensa, das autoridades,
do TRE/AM. A apelante encontrava-se, igualmente,
na expectativa de noticias a todo momento, valendo
lembrar que nem mesmo o noticidrio nacional da Rede
Globo deixou de veicular informagdes inexatas sobre
o acidente”; j) “a medida cautelar concedida pelo
MM. Juiz [..] no bojo da sentenca [..] e que resultou
no bloqueio dos bens e recursos verdadeiramente

publicos — eis que destinados na sua totalidade a



Fundacdo Universidade do Amazonas, posto que
decorrentes de seus projetos e convénios — geridos pela
Fundacéo Unisol, foi determinada ex offcio e, portanto,
extra petita e inaudita altera pars, a despeito da situacao
nao se enquadrar em nenhum dos ‘casos excepcionais,
expressamente autorizados por lei' (a exemplo do que
se verifica no art. 66 da Lei 8.884/1996, no art. 4° da
Lei 10.259/2001, no art. 82, § 2°, da Lei 11.102/2005,
etc), contrariando, inclusive, a recomendacdo da
jurisprudéncia dominante”; k) “ndo ha que se cogitar
nenhum periculum in mora, posto que a Unido e a
Fundacdo Universidade do Amazonas, que sao pessoas
juridicas de direito publico, na mesma assentada foram
condenadas solidariamente, a vista do que nao existe o
menor risco de execucao frustrada da sentenca”.

JVC Aerotaxi Ltda. apelou (fls. 1.533-1.579),
alegando: a) “o Tribunal Regional Eleitoral realizou
contrato de parceria e colaboracdo técnica em
processo eleitoral [..] com a Fundacdo de Apoio
Institucional Rio Solimdes (Unisol), tendo por objeto
a ‘contratacao de universitarios para atuagao na area
de microinformatica e comunicacdo de dados’, cujos
servicos consistiriam na implementacdo de pontos de
transmissao de dados extraidos dos boletins de urnas
instalados em comunidades distantes do interior do
Estado do Amazonas, ao ensejo das elei¢cdes de 2002”;
b) “aapelante, por sua vez, foi contratada pela Fundagéo
de Apoio Institucional Rio Solimdes (Unisol) para
realizar, unicamente, o transporte dos universitarios
e, para tal fim, manteve um helicéptero disponivel na
sede do Municipio de Sdo Gabriel da Cachoeira”; c)
“o Excelentissimo Senhor Juiz Eleitoral de Sdo Gabriel
da Cachoeira, [...] receando pela ocorréncia de atraso
na chegada das urnas localizadas nos locais mais
remotos, ordenou que trés dos técnicos (estudantes
universitarios selecionados para participarem do
processo) se deslocassem juntamente com as urnas,
em um Unico voo, para ser mais especifico, em um
avido monomotor da empresa Rumo Norte Taxi Aereo
Ltda., contratada pela Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos [..], que, por sua vez, foi contratada pelo
Tribunal Regional Eleitoral (TRE) para transportar
somente as urnas”; d) “ndo ha responsabilidade a ser-
Ihe atribuida, pois como se pode verificar dos autos, a
aeronave acidentada néo lhe pertencia, ndo contratou
os servicos da empresa Rumo Norte, ndo disponibilizou
a utilizacdo do avido a qualquer titulo; enfim, ndo
concorreu de qualquer modo para o evento. Muito
ao contrdrio, os autos provam que a empresa Rumo
Norte fora contratada pelos correios [...] e que a ordem
do transporte de alunos (técnicos) juntamente com as
urnas e materiais necessarios a realizacao da eleicao,
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foi efetuada pelo Sr. Juiz Eleitoral”; e) na sentenca,
considerou-se que “a responsabilidade atribuida
a apelante decorreria de uma suposta relacdo de
preposicao entre a recorrente e a empresa Rumo
Norte, proprietdria do avido acidentado. / Entretanto
[...], jamais houve descumprimento contratual da ora
apelante, como pretendem os apelados, como jamais
houve qualquer relacdo contratual ou o que o valha
entre a recorrente e a empresa RUMO NORTE. [..] o
MM. Juizo ao afirmar que o Sétimo Servico Regional de
Aviacdo Civil teria concluido que aaeronave daempresa
Rumo Norte teria sido colocada a disposicao da Unisol
pelaapelante JVC”, cometeu erro in judicando, “uma vez
que nada disso é afirmado nas cdpias do procedimento
administrativo”; f) “o helicéptero foi, efetivamente,
disponibilizado para a execucédo do servico, pois estava
na sede do municipio a partir do dia e hora previstos
contratualmente, pronto para a execuc¢ao do servico.
Em momento algum houve recusa da apelante em
proceder ao transporte dos estudantes, nao foi por
ela sugerido que o deslocamento dos universitarios
fosse também realizado pela aeronave da empresa
Rumo Norte. O que aconteceu é que a Justica Eleitoral,
corporificada na pessoa do juiz eleitoral [...], em face da
tardia chegada dos estudantes ao dito burgo, alterou
o planejamento inicial da logistica de transporte e de
transmissdo de dados”; g) “a lesdao aos direitos dos
autores nao decorreu de qualquer acao atribuivel a
recorrente. A alteracdo do planejamento levada a efeito
pelo érgdo da Justica Eleitoral foi a causa adequada e
eficiente para a producdo do evento danoso, motivo
pelo qual a responsabilidade da indenizacdo deve
recair sobre a Unido Federal”; h) “a abrupta cautelar
contida na sentenca, concedida sem provocacao e
inaudita altera pars, negou vigéncia ao art. 5°, inciso
LIV, da Constituicao [..] e ao principio processual
da congruéncia, positivado no art. 128 do CPC”; i)
nos termos do art. 797 do CPC, “emerge sem rebuco
que o magistrado, salvante hipdteses excepcionais,
nao pode, sem pedido expresso do interessado,
decretar medidas cautelares”; j) “ndo se estd diante
de uma situacao de excepcionalidade que justifique a
prolacdo da decisdo guerreada. O mote utilizado pelo
julgador [..], no sentido de que o desfecho da causa,
em razdo do assoberbamento da segunda instancia,
tardara, possibilitando a recorrente que extravie ou
dilapide os seus bens, ou encerre as suas atividades,
inviabilizando o cumprimento do que restou decidido
[...], afigura-se inconsistente, na medida em que nao ha
absolutamente nada, nos autos ou fora deles, a indicar
a probabilidade que as situacdes receadas possam vir
a se tornar realidade”; k) ndo ha se falar em aplicacdo
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das regras da legislagdo consumerista, porquanto
“nem Ufam/Unisol nem os alunos sdo consumidores
finais. Alids, na prépria parte dispositiva da sentenca
[...] reconheceu-se que as vitimas estavam a servico
do Poder Publico Federal”; I) o valor arbitrado a titulo
de indenizacdo nao é razodavel. Na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, fixou-se, em caso similar
aodosautos, “o montante indenizatdrio no equivalente
a 500 (quinhentos) salarios minimos, por cada uma das
vitimas de acidente aéreo”; m) os apelados afirmam, na
inicial, que receberam o seguro obrigatério. Neste caso,
tal valor deve ser abatido do quanto fixado na decisao
judicial, nos termos da Sumula 246/STJ.

Em contrarrazdes as apelagdes, alegou-se (fls.
1.674-1.695): a) conforme a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, “o magistrado pode conceder
cautelar ex-officio para garantir a efetividade do
processo”; b) “a medida cautelar concedida traduz-
se em medida tendente a beneficiar diretamente
a efetividade do processo ou, por outras palavras,
tem por escopo garantir que o pleito formulado na
exordial e sabiamente deferido na sentenca tenha
resultado pratico e ndo se torne letra morta”; ¢) os “tais
despachos e decisdes” de que ndo teria sido intimado
pessoalmente o procurador da Universidade Federal
do Amazonas “estdo compreendidos” em “fases muito
anteriores a sentenca, portanto, até aqui ja houve
varios atos praticados por todos os interessados,
inclusive a indigitada Fundacao, os quais se tornaram
suficientes para suprir eventual irregularidade”; d)
tendo a mencionada ré “tomado ciéncia de todos os
atos praticados, ainda que eventualmente ausente
em um ou outro caso sua intimacdo pessoal, mas
tendo-lhe, contudo, sido franqueada vista dos autos
em varias situacdes posteriores, sem que ocorresse,
de fato, prejuizo a sua defesa até o momento, nao h3,
por ébvio, que se falar em nulidade da sentenca em
razdo do alegado”; e) ndo deve prosperar a alegada
ilegalidade na exclusdo da empresa Rumo Norte
Taxi Aéreo Ltda., porquanto “ficou patente a culpa in
eligendo e in vigilando da Ré JVC”, que foi, “no minimo,
negligente ao anuir que outrem desempenhasse a
tarefa que a si cabia e, conseqlientemente, omissa no
que toca a garantia de seguranga, contratualmente
assumida, com relacdo aqueles que se dispds a
transportar”; f) Universidade Federal do Amazonas e
Fundacdo Unisol “enviaram os alunos a Sédo Gabriel
da Cachoeira sem qualquer preocupacao em fiscalizar
as condicdes em que o deslocamento dos mesmos
pontos de transmissdo seria realizado”; g) “sobejam
provas nos autos que mostram de modo indubitavel o
liame de causalidade entre a omissdo da Universidade
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e da Unisol com a morte precoce e evitavel dos jovens
filhos dos autores”; h) a Universidade, “nem mesmo
depois, quando ja se tinha noticia do acidente”, “ndo
providenciou o resgate imediato e eficaz das vitimas.
Banalizou o sinistro e seus dirigentes e coordenadores
muito provavelmente estavam mais preocupados em
pensar no que declarariam a imprensa e as familias
das vitimas”; i) nos autos ficou “mais do que patente
que havia entre os representantes que tomaram
parte da reunido que definiu os destinos dos jovens,
representante do TRE naquela localidade e que nada
fez a fim de impedir que as urnas e os universitarios
viajassem na mesma um  simples
monomotor particular e inteiramente inadequado
aquela atividade. De se notar que de nenhum modo
qualquer representante do sobredito Tribunal se opds
a que a operacao fosse conduzida do modo como
foi”; j) a Unido — TRE descumpriu cldusula contratual
de acompanhamento e fiscalizacdo da execucdo do
contrato de parceria; demorou na prestacdo de socorro
as vitimas, e omitiu-se, “através das autoridades
aeronduticas, quefalharamaonaofiscalizareimpedirde
voar aeronave em condicdes sabidamente irregulares”;
k) ndo ha ilegalidade na condenacao dos réus a pagar
indenizacdo a cada um dos progenitores. “[...] o pesar”
foi causado “a ambos os autores” e “ndo se comunica,
sendo sofrida de modo individual e intransferivel por
cada um deles [...] nada obstante um casal ter perdido
um filho, isto, por si s6, ndo os transforma em um ser
Unico na hora da dor, sendo esta sentida por eles em
primeiro grau e intensidades distintas”; 1) “restando
inequivoco nao haver solidariedade entre os parentes,
no que concerne a dor de cada um deles, nada ha que
se reformar em relacdo ao quantum debeatur estipulado
em favor de ambos os genitores”; m) a indenizagao
por danos morais nao pode ser irriséria; ha que se ter
presente o “fato de que o sofrimento dos pais/autores
iniciou-se no momento em que recebiam informagoes
desencontradas ou, ainda, quando da falta destas e
perdurard até o fim dos seus dias, porquanto é sabenca
publica que ndo ha dor que se possa comparar a perda
de um filho. Logo, ndo é porque a vida ndo tem preco
que devem conformar-se os autores com indenizacdo
irrisoria e, via de consequéncia, ofensiva”.

As fls. 1.943-1.944, JVC Taxi Aéreo Ltda. alegou
que o pedido de desbloqueio de bens foi indeferido
no ambito do juizo de origem. Pediu o deferimento
do desbloqueio, tendo em vista o recebimento de sua
apelacdo no duplo efeito.

aeronave,

E o relatério.



Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Evaldo de Oliveira
Fernandes, filho: —

| - Preliminares de nulidade

Ja na inicial (fl. 10), ficou assente que a aeronave
cuja queda causou a morte dos filhos dos autores
pertencia a empresa Rumo Norte Taxi Aéreo Ltda. e
era pilotada por um seu funcionario/preposto. Nao
obstante, os autores ndo pediram a citacdo da dita
sociedade empresdria.

Em sua contestacdo, a ré JVC Aerotaxi Ltda.
requereu a citacdo da proprietaria da aeronave
sinistrada, mas o fez sob o instituto da nomeacdo a
autoria (CPC, art. 62). De plano, verifica-se equivoco
no requerimento, porquanto ausentes as hipdteses de
nomeacao, a saber:

a) quando, acionado em nome prdprio, o réu
apenas detiver a coisa (art. 62, CPC) e b) quando,
acionado em nome préprio, tenha praticado o ato que
originou a demanda por ordem ou em cumprimento
de instrucoes de terceiro (art. 63, CPC).!

De todo modo, a intervencdo foi indeferida
porque o nomeado, como era de se esperar, recusou
a nomeacgao.

Pois bem. E cedico que os institutos juridicos ndo
se definem pelo nome que lhes sao atribuidos, mas
pelo seu contelido. Na verdade, a intervencao seria na
hipdtese de chamamento ao processo, figura em que
o devedor solidario requer a citagdao de outro devedor,
também solidario, para que a obrigacao de satisfazer
a divida, em caso de condenacdo, recaia sobre ambos
(CPC, art. 77, inciso ll).

A par disso, se a hipotese é de responsabilidade
soliddria, o credor tem a faculdade de exigir a
reparacdo, pela divida total ou parcial, de um, de
alguns ou de todos os devedores (CC, art. 275). Ndo ha
se falar, portanto, em nulidade por falta de formacao
de litisconsércio, haja vista que, na espécie, o
litisconsorcio é facultativo. De outro lado, nadaimpede
que os autores busquem indenizacdo, também, contra
Rumo Norte, nos termos do paragrafo Unico do art.
275 do CC. Ademais, os réus podem exigir daquela
empresa ressarcimento da parte que lhe caberia, no

*Participaram do julgamento a Exma. Sra. Des. Federal Selene Almeida
e 0 Exmo. Sr. Juiz Federal Ricardo Machado Rabelo (convocado).

TMARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil comentado por artigo. 22 ed.; Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2010. p. 142.
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montante eventualmente pago aos autores (CC, art.
283). A respeito do thema, confira-se, v.g.:

Tributdrio. Agravo regimental. Recurso especial. Em-
préstimo compulsdrio sobre energia elétrica. Unido
federal. Responsabilidade soliddria. Litisconsdrcio pas-
sivo facultativo. Competéncia. Justica estadual. Enten-
dimento consolidado. “recurso especial representativo
de controvérsia” (resp 1145146/rs). Art. 543-C, do CPC.
Resolugéo STJ 8/2008. Art. 557, do CPC. Aplicagao.

1. A solidariedade obrigacional nao importa
em exigibilidade da obrigacdo em litisconsércio
necessario (art. 47 do CPC), mas antes na eleicao
do devedor pelo credor, cabendo aquele,
facultativamente, o chamamento ao processo (art.
77,do CPQ).

2. A Unido Federal responde solidariamente
pelo valor nominal dos titulos relativos ao
empréstimo compulsério instituido sobre energia
elétrica, nos termos do art. 4°, § 3°, da Lei 4.156/62,
in verbis: “Art. 4° Até 30 de junho de 1965, o
consumidor de energia elétrica tomara obrigacdes
da ELETROBRAS, resgatéaveis em 10 (dez) anos, a juros
de 12% (doze por cento) ao ano, correspondentes a
20% (vinte por cento) do valor de suas contas. A partir
de 1° de julho de 1965, e até o exercicio de 1968,
inclusive, o valor da tomada de tais obrigacdes sera
equivalente ao que for devido a titulo de impdsto
Unico sbébre energia elétrica. (Redacdo dada pela
Lei 4.676, de 16.6.1965) (omissis) § 3° E assegurada
a responsabilidade solidaria da Unido, em qualquer
hipotese, pelo valor nominal dos titulos de que trata
éste artigo.”

3. A parte autora pode eleger apenas um dos
devedores solidarios para figurar no pdlo passivo da
demanda, consoante previsto no art.275 do Cédigo
Civil, que regula a solidariedade passiva: “Art. 275.
O credor tem direito a exigir e receber de um ou
de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a
divida comum; se o pagamento tiver sido parcial,
todos os demais devedores continuam obrigados
solidariamente pelo resto.

Paragrafo uUnico. Nao importara renuncia da
solidariedade a propositura de acéo pelo credor
contra um ou alguns dos devedores.”

[.]

6. Outrossim, a possibilidade de escolha
de um dos devedores solidarios afasta a figura do
litisconsércio compulsério ou necessario por notéria
antinomia ontoldgica, porquanto, o que é facultativo
ndo pode ser obrigatdrio. (Precedentes: Resp
1111159/RJ, rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira
Secao, Julgado Em 11/11/2009, Dje 19/11/2009; Resp
1018509/DF, rel.Min. Eliana Calmon, Segunda Turma,
Julgado Em 24/03/2009, Dje 23/04/2009; Agrg No
Cc 92.312/RS, rel. Min. Herman Benjamin, Primeira
Secao, Julgado Em 12/11/2008, Dje 05/03/2009; Resp
1052625/PE, rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma,
Julgado Em 21/08/2008, Dje 10/09/2008; Agrg No Cc
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83.169/RJ, rel. Min. Luiz Fux, Primeira Secéo, julgado
em 12/03/2008, DJe 31/03/2008)

[.]

8. Agravos regimentais desprovidos.

(STJ, AgRg no REsp 1.119.095/PR, rel. Min. Luiz
Fux, Primeira Turma, DJe de 19/05/2010.)

Alega-se, ainda, em preliminar, que, a despeito
do disposto na Lei 10.910/2004, ndo houve intimacéo
pessoal do procurador da Fundagdo Universidade do
Amazonas de alguns atos processuais. Essa alegacdo
de nulidade, no entanto, nao prospera.

Afirma-se, no particular, que a falta de intimacdo
pessoal viola as garantias do contraditério e da ampla
defesa. De fato, se o ordenamento prevé intimacdo
pessoal, e ndo ocorre, é legitimo presumir prejuizo
a defesa. Ignorar tal presuncdo é ignorar a prépria
finalidade da lei. Ndo obstante, a presuncdo nao é
absoluta, podendo ser elidida. Aqui, nada, de concreto,
foi trazido para demonstrar o suposto prejuizo. Nao
se vislumbra, portanto, justificativa para afastar o
principio geral que rege o sistema de nulidades do
processo civil, ou seja, nulidade deve ser declarada, se
demonstrado prejuizo. E percuciente a alegacido dos
autores/apelados, ao afirmar que, tendo a mencionada
ré

[..] tomado ciéncia de todos os atos
praticados, ainda que eventualmente ausente em
um ou outro caso sua intimacdo pessoal, mas tendo-
Ihe, contudo, sido franqueada vista dos autos em
vdrias situacdes posteriores, sem que ocorresse, de
fato, prejuizo a sua defesa até o momento, nao ha,
por 6bvio, que se falar em nulidade da sentenca em
razdo do alegado.

Neste sentido, a jurisprudéncia, v.g.:

Agravo regimental em agravo de instrumento.
Procuradoria federal. Falta de intimag¢do pessoal da
sentenga. Matéria apreciada em reexame necessdrio.
Auséncia de prejuizo. DecisGo mantida.

1. A teor do disposto no artigo 244 do CPC,
considera-se valido o ato realizado de forma diversa
daquela prescritaemlei,sem cominagao de nulidade,
sempre que lhe alcangar a finalidade. Nesse sentido,
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem
firmado a compreensédo de que a decretacao da
nulidade deve observar a presenca de prejuizo.

2. O INSS foi intimado pessoalmente do
contetido do julgamento do reexame necessario,
ocasido em que manuseou e retirou os autos em
cartorio. Porém, ao invés de interpor o recurso
competente (porquanto daquele momento iniciou-
se 0 prazo para impugnar a sentenca), e insurgir-
se contra o mérito da demanda decidida em seu
desfavor, preferiu opor embargos de declaracéo,

‘ ‘ - -
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restrito a alegagao de nulidade absoluta pelafalta de
intimagao pessoal do teor da sentenca.

3. Nesse contexto, mostra-se inviavel o
decreto de nulidade dos atos operados, tendo em
vista a inércia da Autarquia em impugnar questdes
ja de seu conhecimento.

4. A auséncia de intimacdo pessoal da
Procuradoria Federal, em relacdo a sentenca
prolatada, ndo importou em qualquer prejuizo para
o ente publico, tendo em vista o reexame da matéria
decidida na primeira instancia, em obediéncia a
remessa necessaria (art. 475, |, CPC). Precedente.

5. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no Ag 1.035.294/SC, rel. Min. Jorge
Mussi, Quinta Turma, DJe de 08/09/2008).

Processual civil. Agravo regimental. Agravo
de instrumento. Citag¢do. Nulidade suprida. Primeira
oportunidade. Vista. Autos.

1. A falta de citacdo pessoal da autarquia
previdencidria pode ser suprida em razdo da
intimacgao pessoal da entidade.

2. Na hipétese dos autos, foi reconhecida
a preclusao temporal, uma vez que a nulidade da
citacdo nao foi alegada no primeiro momento em
que a parte teve para se manifestar, mas apenas
um ano depois, quando ja preclusa a oportunidade.
Negativa de seguimento ao agravo.

3. Agravo
provimento.

(TRF 12Regido, AGEDAG 2008.01.00.034828-7,
rel. Des. Federal José Amilcar Machado, Primeira
Turma, DJe de 11/05/2010.)

regimental a que se nega

Preliminares rejeitadas.
Il — Mérito
II.I Do nexo de causalidade

As certiddes de 6bito juntadas as fls. 24 e 27
atestam que os filhos dos autores faleceram em
virtude de lesdes sofridas na queda da aeronave que
decolara do aeroporto de Sdo Gabriel da Cachoeira/AM
“com destino ao Distrito de Taracud, Pari-Cachoeira e
lauareté”.

Sobreoacidente, veja-se o que constado relatério
preliminar produzido pelo Servico Regional de Aviacdo
Civil = 7 (fl. 69):

[...]

Fatos:

1. A aeronave possui (possuia) categoria
de registro TPP (Transporte Publico Privado),
sendo proibida sua utilizacdo para transporte de
passageiros ou carga de forma remunerada;

2. O peso méximo de decolagem, no
momento do acidente, foi extrapolado;

3. Com a distribuicdo da carga, de forma
incorreta, somando-se ao peso dos 04 (quatro)

T . -
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a qualidade dos servicos e a seguranca da atividade
aérea, permitindo que fosse utilizada uma aeronave
TPP para servicos remunerados, com uma adaptacao
ndo homologada no bagageiro, com excesso de
peso, com o CG fora dos limites e operada por piloto
sem vinculo empregaticio.

ocupantes, o centro de gravidade da aeronave
encontra-se alterado. [...]

De sua vez, o Centro de Investigagao e Prevencao
de Acidentes Aeronduticos (Cenipa) produziu laudo
pericial (fls. 1.869-1.881), chegando as seguintes
conclusdes sobre as causas do acidente: d. Planejamento - Contribuiu

Ficou caracterizado o  planejamento

[..]

Fatos

[..]

d. a aeronave registrada como TPP estava
realizando voo fretado para a empresa Rumo Norte
Taxi Aéreo;

e. a aeronave sofrera alteracdes internas
na sua parte traseira, aumentando a area util para
transporte de carga, sem viabilidade técnica e a
revelia da autoridade automatica;

[..]

i. a decolagem foi efetuada com 223,51 kg de
excesso em relagcao ao peso maximo de decolagem;

[..]

k. o piloto deixou de reportar a decolagem de
Séo Gabriel da Cachoeira;

[..]

m. apods a decolagem, a aeronave colidiu com
arvores a cerca de 2,5 km da pista;

[..]

p. a empresa operadora ndo efetuou o
acompanhamento do voo;

[..]

5.2.Fatores Contribuintes

5.2.1 Fator Humano

Aspecto Psicolégico — Contribuiu

Os aspectos psicologicos contribuiram para
a ocorréncia do acidente, tanto nas caracteristicas
apresentadas pelo piloto, quanto pela empresa,
denotando que houve complacéncia, improvisacao,
excesso de confianga, descaso com a operagao,
descaso com os procedimentos, tomada de decisao
errada, julgamento inadequado, deficiente cultura
do grupo, invulnerabilidade e pressdo psicoldgica.
Isso influenciou na aceitacdo de uma aeronave com
excesso de peso e modificagdes ndao homologadas
para o cumprimento do voéo.

Aspecto Operacional

[..]

b. Julgamento - Contribuiu

O piloto julgou que, apesar de todo o excesso
de peso que transportava, e com o CG extrapolando
os limites permitidos, teria condi¢des seguras para
operar a aeronave, prosseguindo com a decolagem
que culminou no acidente.

¢. Supervisao — Contribuiu

A supervisdo do proprietdrio e da empresa
de taxi aéreo se mostrou deficiente para assegurar
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deficiente da missao, ao se disponibilizar uma
aeronave inadequada para a realizacdo do voo,
desconsiderando o excesso de peso do material a
ser transportado e o balanceamento da aeronave.

e. Pessoal de Apoio - Contribuiu

O carregamento da aeronave foi realizado
por pessoa nao qualificada, contando com a
complacéncia do piloto, o que provocou excesso
de peso e o deslocamento do CG além dos limites
estabelecidos pelo fabricante.

f. Indisciplina de V6o - Contribuiu

O piloto cometeu indisciplina ao realizar véo
remunerado com uma aeronave TPP, que possuia
modificacbes ndo homologadas e com peso de
decolagem acima do maximo estabelecido.

[.]

E cedico que acidentes envolvendo aeronaves

nunca tém como causa um Unico fato. Hd uma soma
de fatores que contribuem para o sinistro, conforme
se verifica do laudo em tela. Ndo obstante, a partir
das conclusdes tiradas, no caso, é possivel afirmar,
sem sombra de duvida, que houve falha, atribuida a
empresa contratada, na execucdo do servico. A falha
foi causa direta e imediata da morte dos estudantes,
do que decorre o dano experimentado pelos autores,
ou seja, a dor pela perda dos entes queridos.

Pois bem.

A condenacao da ré JVC Aerotaxi Ltda. foi vazada

nos seguintes termos:

o

Quanto a responsabilidade civil da Ré JVC
AEROTAXI LTDA, entendo que a mesma se afigura
inconteste, na medida em que, violando o contrato
firmado com a Unisol, trespassou para terceiro a
execucao dos servicos que estavam a seu encargo,
terceiro este que agia como um preposto seu e
que, sem atentar para as condicdes de seguranca
exigidas, realizou transporte de passageiro e de
carga em um mesmo aviao, de forma irregular,
porque em aeronave impropria para a conducdo de
pessoas, com peso acima da capacidade de voo.

[.]

O relatério elaborado pela Autoridade
Aerondutica é claro ao identificar os motivos que
ensejaram o sinistro e a demonstrar a culpa pelos
prepostos contratados pela empresa JVC para
realizar o servico para o qual havia formulado
ajuste com a Unisol, devendo, por isso, a empresa
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comitente (JVC AEROTAXI LTDA) responder pelos
danos a que o agente a seu servico deu causa.

[.]

De fato, as corrés JVC Aerotaxi Ltda e Fundacdo
de Apoio Institucional Rio Solimdes — Unisol celebraram
contrato, cujo objeto era prestacao, pela primeira, de
“servicos de transporte aéreo de ida e volta no trecho
Sdo Gabriel da Cachoeira/Pontos de Transmissao/Sao
Gabriel da Cachoeira” (fl. 260). Nao obstante, ndo ha
prova de que a JVC tenha “trespassado para terceiro”,
no caso a Rumo Norte, “a execugdo dos servicos que
estavam a seu encargo”. O relatério preliminar do
Servico Regional de Aviacdo Civil, j4 mencionado,
nao faz qualquer remissdo ao contrato celebrado
entre a JVC e a Fundacédo Unisol. Nele é identificado o
prefixo da aeronave - PT-EBR, que, como ja visto, era
de propriedade da empresa Rumo Norte. Em certo
relatério, produzido pela 92 Delegacia Regional de Séo
Gabriel da Cachoeira, hd informacao de que a JVC era
contratada pela Unisol para a realizacdo do transporte,
mas nada ha que diga sobre o suposto trespasse.
Por fim, o laudo do Cenipa também nao confirma a
subcontratacéo.

Na verdade, o conjunto probatério deixa claro
que, por conta de desencontro no planejamento do
deslocamento dos técnicos (estagiarios) e das urnas ele-
trénicas, a JVC néo realizou o transporte. Colhe-se dos
depoimentos prestados em juizo e a(s) autoridade(s)
policial(is) que a JVC se fez representar no planejamen-
to do transporte dos técnicos, mas nada é afirmado
sobre subcontratacdo. O que o conjunto probatério
permite afirmar é que a JVC, ndo obstante o contra-
to firmado com a Unisol, concordou que o transporte
fosse realizado por outra empresa, tendo em vista a
necessidade de modificacdo pontual do planejamento
das operacgdes. Isso fica claro na assentada do termo de
inquiricdo do Chefe de Operagdes da empresa, tomado
pela autoridade do Sétimo Servico Regional de Aviacao
Civil (fl. 267).

A teor, repita-se, do conjunto probatério, a JVC
nao realizou o transporte. Nao celebrou contrato
de transporte diretamente com os estagidrios. Nao
subcontratou os servi¢os objeto do contrato firmado
com a Unisol. Nao h4, pois, conduta comissiva ou
omissiva sua que possa ter causado ou concorrido para
o acidente. No méximo, poder-se-ia perscrutar sobre
descumprimento contratual - a JVC, embora obrigada
por contrato, ndo estava em condicdes de prestar o
servico -, a ensejar, em sendo o caso, indenizacdo a
Fundacdo Unisol por perdas e danos decorrentes do
inadimplemento. A par disso, culpa ndo se presume.
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Em realidade, ndo ha, no caso, ilicito (inadimplemento)
contratual relacionado a causa do sinistro. A
responsabilidade, ainda que objetiva, ndo prescinde de
prova do nexo de causalidade. Dai, ndo ha se falar, no
que toca a pretensao deduzida, em dever de indenizar

da empresa JVC Aerotaxi Ltda.

Sobre as demais rés - Unido (TRE), Fundacédo
Universidade do Amazonas (Ufam) e Fundacdo de
Apoio Institucional Rio Solimées (Unisol) - ndao hd
duvida quanto a sua responsabilidade. De acordo
com o conjunto probatério, os trés entes acordaram
sobre o deslocamento dos estudantes nas condicdes
que resultaram no acidente. E desinfluente perquirir,
pois, sobre quem deu a palavra final (as rés Unisol e
Ufam alegam que somente a Unido seria responsavel
pela contratacdo, porquanto a palavra final sobre
a programacao teria sido do juiz eleitoral de Sao
Gabriel da Cachoeira) no planejamento ou sobre a
contrata¢do. Na verdade, ndo foi juntado instrumento
contratual que tivesse sido celebrado com Rumo
Norte Taxi Aéreo Ltda. para prestacdo do servico de
transporte dos estudantes. Presume-se que o servico
ndo foi prestado graciosamente. Presume-se, ainda,
que o dispéndio foi custeado com recursos publicos.
De todo modo, importa ao deslinde da controvérsia
que o acordo de vontades dos representantes da
Universidade e da Unisol e do Juiz Eleitoral de Sao
Gabriel da Cachoeira é que ensejou a prestacdao dos
servicos pela empresa Rumo Norte Taxi Aéreo Ltda. A
falha na prestacdo dos servicos deu causa ao acidente
e ao dano experimentado pelos autores, consistente
no sofrimento pela morte de seus filhos. Ao acordarem
sobre o deslocamento, os trés entes equiparam-se
a tomadores do servico e, por isso, de acordo com a
iterativa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
sobre o assunto, respondem pelos danos decorrentes
de falhas na prestacao do servico, v.g.:

[.]

Transporte aéreo contratado por empregador.
Acidente de que resulta a morte do empregado, em
virtude de culpa do transportador. Responsabilidade
do empregador.

[.]

(STJ, REsp 45.194/RJ, rel. Ministro Eduardo
Ribeiro, Terceira Turma, DJ de 06/05/1996.)

Recurso especial. Contrato de fretamento.
Acidente aéreo. Responsabilidade do afretador.
Transporte de pessoas. Legitimidade passiva. Menores.
Inocorréncia de prescricdo.

1. A empresa tomadora do frete, afretadora,
deve reparar os danos causados a terceiros durante
o periodo em que a aeronave encontrava-se



sob sua responsabilidade. Legitimidade passiva
caracterizada.

[...]
3. Recurso especial ndo conhecido.

(STJ, REsp 81.316/RJ, rel. Min. Waldemar Zveiter,
rel. p/ acordao Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
Terceira Turma, DJ 11/06/2001.)

Civil e Processo Civil. Recurso especial.
Responsabilidade civil. Acidente de transito. Contrato
de fretamento e transporte de pessoal. Legitimidade
passiva da contratante.

- A empresa contratante do servico de frete
e transporte de pessoal é parte legitima para figurar
no polo passivo da acdo de reparagdo de danos
causados a terceiros, decorrentes de acidente de
transito, se o veiculo estava a seu servico em tarefa
de seu imediato interesse economico.

(STJ, REsp 325.176/SP, rel. Min.
Andrighi, Terceira Turma, DJ de 25/03/2002.)

Nancy

A Unisol e a Universidade do Amazonas alegam
que nao detinham competéncia ou meios para impedir
que a aeronave levantasse voo. De suas alegacdes,
extrai-se que, tivesse a Unido, como poder concedente
do servico de taxi aéreo ou como fiscalizadora
das operagbes nos aeroportos - por seus 6rgaos
competentes -, exercido suas atribuicdes, o acidente
ndo teria ocorrido. A sustentagdo sugere que a omissao
da Unido seria a causa direta e imediata do dano (art.
1.060, CC/1916 / art. 403 CC/2002), devendo ser, por
isso, a Unica a ser responsabilizada.

Muito bem.

Incasu, é preciso ter presente que Unisol, Tribunal
Regional Eleitoral do Amazonas e a Universidade
Federal do Amazonas celebraram “Contrato de Parceria
e Colaboracédo Técnica em Processo Eleitoral” (fls. 41-
52), tendo como objeto

[...] contratacao de universitarios para atuacao
na area de microinformética e comunicacédo de
dados no dmbito da Justica Eleitoral, a fim de que
seja prestado suporte a instalacdo, configuracao
e manutencdo do funcionamento dos locais
destinados a transmissdao dos dados (Pontos de
Transmissao) extraidos dos boletins de urna (BU) das
Eleicdes Gerais de 2002.

No contrato, a Fundacao Unisol comprometeu-se
com o transporte dos estagidrios e o Tribunal Regional
Eleitoral comprometeu-se com o acompanhamento
e fiscalizacdo da execucdo das atividades. O contrato
ndo dispde expressamente sobre obrigacdes da
Universidade do Amazonas, mas a Lei 8.958/1994
estabelece que,

[..] na execucdo de convénios, contratos,
acordos e/ou ajustes que envolvam a aplicagao
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de recursos publicos, as fundagdes contratadas
na forma desta lei serdo obrigadas a [...] Il - prestar
contas dos recursos aplicados aos 6rgaos publicos
financiadores; Il - submeter-se ao controle finalistico
e de gestdao pelo 6rgdo maximo da Instituicao
Federal de Ensino ou similar da entidade contratante
(art. 30).

Nessas circunstancias, conclui-se que os trés entes
assumiram a responsabilidade pelo acompanhamento
e fiscalizacdo das atividades, atraindo, para si, o dever
de impedir o evento danoso. A omissdo, quanto a
observancia desse dever, é causa direta e imediata do
dano. A propésito, as reflexdes do Desembargador
Joao Batista Gomes Moreira:

[..]
Na omissao, a causalidade é normativa, nao

fisica como ocorre no ato positivo. [...].

S6 é causal a omissa@o quando haja o dever de
impedir o resultado. Esse dever de impedir o evento
danoso tem origem: a) em um mandamento expresso
ou tdcito da ordem juridica (Constitui¢do, lei, norma
infralegal ou direito costumeiro, que imponham
obrigagdo de cuidado, prote¢do ou vigilancia); b)
na submisséo particular do agente a essa espécie de
obrigagdo (contrato ou posicdo de garante); ¢) em
comportamento anterior que crie o risco de ocorréncia
do resultado.? [...]

Tem-se que da reunido em que se decidiu (ou
se acordou) pelo deslocamento dos estagiarios na
aeronave sinistrada participaram representantes dos
trés entes. As rés, Unisol e Universidade do Amazonas,
afirmaram que seus representantes acompanharam
o planejamento e, presumivelmente, o embarque
dos estudantes. Estes representantes, ao contrario do
alegado, deveriam, sim, ter conhecimento técnico,
ainda que minimo, sobre transporte, haja vista que
sua presenca ali outra finalidade ndo tinha, se ndo a de
fiscalizar o deslocamento dos estudantes. Mesmo nao
detendo conhecimento aprofundado sobre normas
de aviacdo, poderiam (deveriam), por exemplo, ter
averiguado aregularidade daempresa junto aos 6rgaos
competentes. Poderiam (deveriam) ter se certificado,
ainda que superficialmente, sobre a expertise da
empresa ou do piloto. Poderiam (deveriam) ter
perquirido sobre a capacidade de carga da aeronave.
Estas diligéncias ndo podem ser consideradas
incomuns. Contrario disso. Os técnicos das institui¢des

2MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Direito Administrativo: da rigidez
autoritdria a flexibilidade democrdtica. 22 ed.; Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 421.
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estavam ali representando a Administracdo, que esta
jungida ao principio da legalidade.

Amarga o sentido natural da vida e repugna ao
direito admitir, em nome de formula¢cdes dogméticas,
que duas instituicdes de ensino possam eclipsar seu
dever de proteger alunos seus, que estavam a servico
da comunidade, por conta de suposta conveniéncia
do servico. A realidade dos fatos, submetidos as regras
de experiéncia (CPC, art. 335), ndo permite, portanto,
ir além da conclusao de que, mesmo considerada a
omissdo da Uniao - na condicdo de poder concedente,
a conduta das rés Unisol e Universidade do Amazonas,
inequivocamente falha, foi determinante para a
ocorréncia do evento danoso. Aplica-se aqui, sem
arestas, a subteoria da necessariedade, sobre a qual o
Desembargador Jodo Batista Moreira3, em sua jé citada
obra, tece os seguintes esclarecimentos:

[.]

Paratornar maisflexivel ateoriadainterrupgao
do nexo causal, o critério da necessariedade ou
inevitabilidade,quandonaoparadar-lheaverdadeira
significacdo ou até para substitui-lo, tem sido
adicionado ao da relagdo causal direta e imediata.
A luz da necessariedade, admite-se indenizacdo
também, dentro de certos limites, dos danos
indiretos e mediatos. Nas palavras de Agostinho
Alvim, “a expressao direto e imediato significa o
nexo causal necessario”. Cita Francisco Morato, para
guem a causa préxima significa causa decisiva. Os
Codigos reportam-se a necessariedade ndo como
“uma evolucédo da ideia do dano direto e imediato,
mas, a mesma ideia, diversamente exprimida,
apenas com maior precisdo”.* A relacdo de causa
e efeito se estabelece entre determinada causa e
o dano, ndo como consequéncia da proximidade
ou da imediatez, mas da necessariedade, pouco
importando seja causa remota ou préxima.®

[.]

O conceito de necessariedade, se propicia
retornar, de certa forma, a mesma inseguranca do
critério de adequacdo na determinacdo do nexo
causal, serve pelo menos de valvula que permite
escapar ao rigor do critério da causa direta e
imediata quando, ndo obstante indireta e remota,
uma causa seja imprescindivel para a producdo do
evento. O problema do nexo causal é insoluvel a
base tedrica: “O limite do nexo causal é (pois) uma
questao de fato, para cuja solugao, entretanto, todos

3MOREIRA, Joao Batista Gomes, op. cit., p. 419-420.

4ALVIM, Agostinho.Dalnexecucdodas Obrigacéesesuas Conseqiiéncias.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 360, 365, 370.

5SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1974, p. 132.
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os critérios sugeridos pela doutrina e especialmente
o da necessariedade podem ser verdadeiros ou
ter um fundo de verdade, mas ndo podem ser
guia seguro. Na imensa variedade dos casos
praticos, singulares, sempre diferentes, rebeldes a
qualquer classificagdo ou sotoposi¢do a uma norma

geral, a pratica e as especiais condi¢oes de fato

permanecem, ainda, a Unica orientacdo segura”.6

Néo é possivel estabelecer um principio regulador
abstrato (DERNBURG); “a dificil questao de saber até
onde vai o nexo causal ndo se pode resolver nunca,
de uma maneira plenamente satisfatéria, mediante
regras abstratas, mas em casos de duvida o juizha de
resolver segundo sua livre conviccdo, ponderando
todas as circunstancias” (ENNECCERUS).” Conclui
Agostinho Alvim: “Ainda que demos preferéncia
a certa féormula, ela ha de ser bastante elastica, de

modo a dentro dela caberem e se ajeitarem os casos

em que se recomenda a equidade”.8

[.]

Il Da auséncia de excludentes, do dano moral e do
dever de indenizar

A teor do conjunto probatério, ndo se verifica
qualquer das excludentes de responsabilidade (caso
fortuito ou de forca maior, fato de terceiro ou da vitima).
A Constituicdo prevé hipdtese de indenizagao por dano
exclusivamente moral (CF, art. 5°, inciso X), previsao
que se repete no Codigo Civil (art. 186). A conduta
omissiva das rés Unido, Fundacao Universidade do
Amazonas (FUAM) e Fundacdo de Apoio Institucional
Rio Solimdes (Unisol) de Apoio deu causa ao acidente
que vitimou os filhos dos autores, causando-lhes
dano moral, consistente na dor pela perda de seus
entes queridos. Admite-se que, na espécie, o dano é
in re ipsa, prescindindo de prova (v.g. REsp 23575/DF).
Inequivocos o dano e o nexo de causalidade, tém as rés
o dever de indenizar os autores.

1. 1l Do quantum debeatur

Na sentenca, a indenizacdo foi fixada em
R$ 950.000,00 (novecentos e cinquenta mil reais) para
cada um dos autores. Alega-se, primeiramente, que
o valor é exorbitante, discrepando dos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, ensejando, ainda
enriquecimento sem causa. Aduz-se que o montante
da indenizacdo deve ser rateado entre os pais do
estudante Yuichi Pereira Sakamoto, ndo sendo devida
indenizacdo a cada um deles, em separado. Por fim,
sustenta-se que o valor pago a titulo de cobertura

6FORMICA apud ALVIM, Agostinho, op. cit., p. 371.
7 ALVIM, Agostinho, op. cit., p. 371.

8ALVIM, Agostinho, op. cit., p. 371-372.
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securitaria deve ser descontado do quanto fixado em
juizo.

E possivel afirmar que, de acordo com a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e desta
Corte, o arbitramento do quantoindenizatério pordanos
morais é orientado pelos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, devendo ser levados em
conta, basicamente, dois critérios: (i) a indenizacdo nao
pode ter valor vil, a fim de ndo comprometer o carater
pedagdgico; (ii) o valor ndo pode ensejar, por sua
expressao monetaria, enriquecimento sem causa.

Nesta Turma, a indenizacdo por danos
morais decorrentes de morte de entes queridos
tem atingido o patamar de RS 100.000,00 (cem mil
reais) (v.g. AC 0002588-11.2003.4.01.4300/TO, AC
2004.42.00.001884-8/RR). Neste prisma, o valor fixado
na sentenca afigura-se, de fato, demasiado. E preciso
ter presente que as vidas dos jovens estudantes se
perderam. Nao ha como voltar atrds em relacdo a isso.
O quanto indenizatério, qualquer patamar em que
for fixado, ndo servira de reparacdo para a morte. A
indenizacgdo visa, portanto, compensar os pais pela dor
sofrida. Esta dor também nao pode ser medida, como
se preco tivesse. O valor de R$ 100.000,00 (cem mil
reais) mostra-se, portanto, pelo menos inicialmente,
adequado, porquanto nao é infimo, nem da qualquer
azo a alegacdo de enriquecimento.

Nao obstante, uma particularidade nao pode
passar despercebida. Nao ha como fechar os olhos para
o fato de que os pais sofreram ainda mais pela demora
na confirmacao do acidente. As buscas somente foram
iniciadas 4 (quatro) dias apds o desastre. As rés alegam
que a culpa pelo atraso nao lhes pode ser imputada,
porquanto agiram de acordo com as informagdes
disponiveis. De todo modo, parece que os pais mereciam
uma conduta mais “humanizada”, considerando que
seus filhos sairam de casa para prestar servicos de grande
importancia ao Poder Publico. E legitimo presumir que
a impessoalidade no tratamento dispensado pelas rés,
ainda que ndo ilicito, se ndo agravou, nem de longe foi
suficiente a aplacar, mesmo que minimamente, a dor
dos pais na expectativa de esclarecimentos sobre o
desaparecimento de seus filhos.

Ante o exposto, o valor de R$ 190.000,00 (cento e
noventa mil reais) parece adequado ajustaindenizacao,
no caso. Deste montante, hd que ser abatido o valor
recebido atitulo de cobertura securitaria (R$ 40.000,00),
nos termos do enunciado da Sumula 246 do Superior
Tribunal de Justica:
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O valor do seguro obrigatério® deve ser
deduzido da indenizagao judicialmente fixada.

Fica, portanto, arbitrado em R$ 150.000,00
(cento e cinquenta mil reais) o montante a titulo de
indenizacdo por danos morais, devido pelas rés a cada
um dos autores. A propdésito, ndo ha se falar em rateio
de valores. Nao se estd indenizando a perda da vida de
cada um dos estudantes. O dano indenizavel é a dor
sofrida pelos pais, individualmente. O ofensor deve
indenizacdo a cada um dos ofendidos. Eventualmente,
a repercussaio do evento pode ser aquilatada
considerando as peculiaridades de cada ofendido.
O somatério da indenizacdo pode ser considerado
no arbitramento, a fim de nao se violar o critério
da razoabilidade. Entrementes, ndo ha se falar em
necessdario rateio. Neste sentido:

Administrativo.  Processual  Civil. ~Recurso
especial. Servidor publico. [...] Militar. Morte em servigo.
Homicidio culposo praticado por subordinado, dentro
da unidade militar. [...] Indenizacdo por danos morais.
[...] Necessidade de fixa¢do auténoma da indenizagéo
pordanos morais. Arbitramento totalem RS 500.000,00
(quinhentos mil reais). Juros moratdrios incidentes
sobre a verba remuneratdria. [...].

[.]

5. Pedido de indenizacdo de danos morais,
decorrentes da nao prestagao de honras militares ao
de cujus, afastado pelo Tribunal de origem com base
em fundamentos de ordem fatica, ndo infirmados no
recurso especial. Simulas 7/STJ e 283/STF.

[.]

7. "O sofrimento pela morte de parente é
disseminado pelo nucleo familiar, como em forca
centrifuga, atingindo cada um dos membros, em
gradacdes diversas, o que deve ser levado em conta
pelo magistrado para fins de arbitramento do valor
da reparagao do dano moral” (REsp 1.101.213/RJ, Rel.
Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe 27/4/09).

8. “A indenizacdo por dano moral nao é
um preco pelo padecimento da vitima ou de seu
familiar, mas, sim, uma compensacdo parcial pela
dor injusta que lhe foi provocada, mecanismo que
visa a minorar seu sofrimento, diante do drama
psicolégico da perda a qual foi submetida” (REsp
963.353/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 27/8/09).

[.]

15. Recurso especial da Unido nao conhecido.
Recurso especial de Graciela Conzatti Macaneiro e
Outros conhecido e parcialmente provido.

9Aos estagiarios é obrigatéria a contratacdo de seguro de vida (Lei
11.788/2008, art. 99, inciso 1V)
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(STJ, REsp 1.210.778/SC, rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, Primeira Turma, DJe de 15/09/2011.)

Na espécie, ndo ha fundamento a justificar que
os genitores de Yuichi Pereira Sakamoto dividam a
indenizacdo. Também nao ha elementos que permitam
gradacdo da dor que cada um sofreu. Mantém-se
a incolumidade do direito de cada um dos pais a
indenizacao pela dor sofrida.

Por outro lado, a reducdo, na sentenca, do
montante pleiteado a titulo de indenizacdo ndo implica
sucumbeéncia reciproca (enunciado 326 da Sumula do
Superior Tribunal de Justica).

Mantém-se a sentenca, quanto aos encargos
(juros de mora e atualizacdo monetéria) e honorérios
advocaticios, capitulo ndo atacado por recurso(s).

Il = Da medida cautelar de
indisponibilidade de bens deferida na senten¢a

bloqueio/

Na sentenca, decretou-se, de oficio, valendo-
se o magistrado do poder geral de cautela, a
“indisponibilidade do patriménio da empresa JVC
Aerotéxi Ltda. [...] e da Fundacao de Apoio Institucional
Rio Solimées - Unisol [...]".

A medida nao prospera, porquanto ausente risco
deineficacia do provimento de condenacéo, hajavistaa
notéria solvabilidade das pessoas de direito publico que
figuram no polo passivo. Colham-se os fundamentos de
decisdo proferida nos autos de mandado de seguranca
impetrado (autos 2006.01.00.041733-9/AM) contra a
referida medida:

[..]
Na sentenca, de fls. 23-87, decidiu-se:

Destarte, presentes a fumaca do bom
direito e o perigo de perecividade do direito,
tenho como inafastavel a determinacdo, tomada
com fulcro no Poder Geral de Cautela insito ao
Orgéo Jurisdicional, e, por isso mesmo, exeqivel
desde logo, da indisponibilidade do patriménio da
empresa JVC Aerotaxi LtdA., inscrita no CNPJ sob o
[...] e da fundacdo denominada Fundagao De Apoio
Institucional Rio Solimdes - Unisol [...].

[.]

A f1. 88, encontra-se certiddo da Diretora de
Secretaria do Juizo, nos seguintes termos:

Certifico que em cumprimento ao comando
inserto no provimento jurisdicional de natureza
acautelatdria constante no bojo da r. sentenca de
435/06, foi protocolado, nesta data, pelo MM. Juiz
Federal, o bloqueio de valores por meio da utilizagao
do sistema BACENJUD2, registrado sob o numero
20060000794721.

Obloqueio de valores pelo sistema BACENJUD
é considerado medida extrema na jurisprudéncia,
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cabivel quando comprovado esgotamento de outras
possibilidades de garantia do crédito.

Nesse sentido:

Processual  civil. ~ Tributdrio. Agravo de
instrumento. Execugdo. Art. 620 do cpc. Bloqueio de
ativos. Bacenjud. Localizacdo de bens passiveis de
penhora. Pedido de expedicdo de oficio ao Bacen.
Diligéncias infrutiferas. NGo-comprovacao.

1. A execucdo deve realizar-se pelo modo
menos gravoso a parte executada (CPC, art. 620). Por
isso, a expedicao de oficio ao Banco Central do Brasil
requisitando informacdes, com vista ao bloqueio de
valores constantes de contas bancérias porventura
encontrados, é medida extrema e somente deve ser
deferida apds a demonstracdo pela parte requerente
da realizacdo de todas as diligéncias possiveis no
sentido de encontrar bens do devedor passiveis
de garantir a execucdo fiscal ajuizada. Precedentes
deste Tribunal e do STJ.

2. Ndo demonstrados os esforcos do
exeqliente em diligenciar a localizacdo de outros
bens passiveis de penhora, a fim de garantir a divida
exequienda, correta a decisao recorrida que indeferiu
o pedido de informagdes ao BACEN.

3. Precedentes desta Turma e do STJ.

4. Agravo improvido.

(TRF 12 Regiao, 8a Turma, AG
2003.01.00.027882-7/MG, rel.: Des. Federal Leomar
Barros Amorim de Sousa, data do Julgamento:
05/09/2006, DJ de 29/09/2006, p. 106.)

As rés foram consideradas “solidariamente
responsaveis pela obrigacdo de compensar o dano
que causaram” (fl. 75).

Nao ha se falar em insolvabilidade da Unido.

A contencao de valores destinados a fazer
frente a despesas operacionais pode comprometer
o funcionamento da impetrante, prejudicando os
servicosacomunidade, cuja prestacdo é comprovada
pelas copias de convénios juntadas.

Ante o exposto, defiro o pedido de liminar
para suspender a decisdo atacada, relativamente a
impetrante.

[.]

Adoto, pois, as razdes de decidir, a fim de
desconstituir a medida cautelar.

IV - Dispositivo
Ante todo o exposto:

1 —dou provimento a apelacdo da ré JVC Aerotéxi
Ltda. parajulgarimprocedente o pedido deindenizacao
deduzido contra ela pelos autores. Condeno os autores,
pro rata, a ressarcir a empresa das custas e a lhe pagar
honorarios advocaticios, fixados em RS 5.000,00 (cinco
mil reais), nos termos do art. 20, § 4°, do CPC;

2 - dou parcial provimento a remessa oficial e
a apelacdo das rés Uniao, Fundacdo Universidade do
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Amazonas (Fuam) e Fundacao de Apoio Institucional
Rio Solimées (Unisol), a fim de: (i) reduzir o quanto
devido a titulo de indenizacdo a cada um dos autores
ao patamar de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil
reais); e para (ii) desconstituir a medida de bloqueio/
indisponibilidade de bens.

V - Do pedido de desbloqueio de bens formulado
pela ré JVC Aerotdxi Ltda.

As fls. 1.943-1.944, JVC Taxi Aéreo Ltda. alegou
que o pedido de desbloqueio de bens foi indeferido
no ambito do juizo de origem. Pediu o deferimento
do desbloqueio, tendo em vista o recebimento de sua
apelacdo no duplo efeito.

Ao que consta, tendo sido atribuido duplo efeito
aos recursos de apelacado, a ré JVC Téaxi Aéreo Ltda.
ajuizou execucao proviséria, visando ao desbloqueio

Sexta Turma

Numeragdo tnica: 0004409-40.2009.4.01.4300
Apelacao Civel 2009.43.00.004409-3/T0

Relator:

Apelante: Luiz Henrique Antonioli
Advogados: Dr. Rafhael Frattari Bonito
Dra. Maiza Costa de Almeida Alves
Dr. Daniel Rivoredo Vilas Boas
Dr. Christian Sahb Batista Lopes
Dr. Eduardo Ribeiro da Silva Martins
Dr. Leonardo Martins Wykrota
Apelado:
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini
Publicacao: e-DJF1 de 28/02/2012, p. 207
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de bens. A execucdo foi extinta, ao fundamento de
auséncia de interesse processual.

Pois bem. A concepc¢do de que o réu nunca tem
nada a executar é errénea. E preciso ter presente a
possibilidade de sucumbéncia reciproca! No caso,
ao receber as apelacdes no duplo efeito, atendendo
requerimento das partes, o MM. Juiz sentenciante
suspendeu, com efeitos ex tunc, a medida cautelar
por ele decretada. Parece evidente que a ré JVC tem
interesse em executar, ainda que em sede provisoria, o
comando exarado pelo (prdprio) Juiz sentenciante.

De todo modo, esta Corte ndo pode conhecer
do pedido em primeira mao, sob pena de supressao
de instancia. Contra a decisdo de indeferimento (ou de
extin¢do) cabe recurso.

Nao conheco, pois, do pedido de fls. 1.943-1.944.

E como voto.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro

Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — Ibama

Ementa

Administrativo. Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovdveis (Ilbama). Apreensdo de
equipamentos. Reforma de rodovia. Atividade realizada sem o devido licenciamento ambiental. InfracGo ambiental

configurada. Responsabilidade objetiva.

. Constitui infracdo ambiental, que independe da verificacdo de culpa, dada a natureza objetiva da respon-
sabilidade ambiental (§ 1° do art. 14 da Lei 6.938/1981), a realizacdo de obras ou servicos utilizadores de recursos
ambientais efetiva ou potencialmente poluidores, sem licenca ou autorizacdo do érgao ambiental competente, na
forma do disposto no art. 60 da Lei 9.605/1998, combinado com o art. 10 da Lei 6.938/1981 e art. 66 do Decreto

6.514/2008.

Il. Ndo houve, na hipétese, desrespeito ao direito de propriedade do impetrante nem ao devido processo legal,
pois a apreensao ocorrida esta prevista no inciso IV do art. 72 da Lei 9.605/1998.

lll. Apelacao desprovida.

IV. Sentenca confirmada.

Sumario
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Acdrdao

Decide a Turma do, por unanimidade, negar provimento a apelagao.

62 Turma do TRF 12 Regiao - 13/02/2012.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — Sob
exame, recurso de apelacdo (fls. 105-119) interposto
por Luiz Henrique Antonioli contra sentenca (fls. 72-
74) que julgou improcedente o pedido de liberacao
dos equipamentos apreendidos por fiscais do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (Ibama), denegando a seguranca.

O apelante alega que prestava servicos para a
empresa Colossus Geologia e Participacdes Ltda., a
qual realizava pesquisas minerais em drea pertencente
a empresa Terra Goyana Mineradora, consistente na
“reforma da estrada local que daria acesso aos pontos
de perfuracao” (fl. 106).

Afirma que a sentenca é nula, “pois julgou caso
diverso daquele colocado pelo Impetrante/Apelante”,
ao argumento de que “houve infracdo ambiental
correspondente a fazer funcionar projeto de sondagem
mineral potencialmente poluidor sem dispor das
licencas ambientais” (fl. 108), quando sua atividade
consistia apenas na reforma da estrada.

Invoca a protecdo ao direito de propriedade,
pois entende que a apreensao realizada pelos fiscais
do Ibama viola o inciso XXII do art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988, violando, também, o devido processo
legal, uma vez que, antes de ser administrativamente
processado, teve seus bens constritos.

Argumenta que necessita dos bens para o
desenvolvimento de suas atividades laborais, e que,
na hipdtese, a empresa mineradora, a qual contratou
seus servicos, “possuia todas as licencas necessarias
pelo érgao ambiental do Estado do Tocantins para o
desenvolvimento do projeto” (fl. 117).

O lbama apresentou contrarrazdes (fls. 130-
145), alegando que nao houve violacdo a direito de
propriedade, pois a apreensao dos bens

[...] € medida acautelatdria que visa essencial-
mente a prevenir nova ocorréncia de infragdes ao
meio ambiente, de forma que nao é ilegal que os
equipamentos tenham sido apreendidos quando da
lavratura do auto de infracdo (fl. 134).

Quanto ao suposto licenciamento ambiental,
afirma que é fato novo que somente foi trazido aos
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autos apds a sentenca, pelo que nao teria o condao
de modificar a sua conclusdo, uma vez que, cuidando-
se de mandado de seguranca, a prova deve ser pré-
constituida.

Nesta instancia, o Ministério Publico Federal
emitiu parecer (fls. 151-152), pelo desprovimento do
apelo, considerando que (fl. 152):

[.]

o impetrante foi autuado pelas mesmas
infracbes ambientais imputadas também a
empresa para a qual prestava servico. Certo que a
responsabilidade objetiva, que governa a analise do
problema em causa, desautoriza que se devolvam
os veiculos e equipamentos utilizados em atividade
que se afirmouiilicita, independentemente de exame
da culpa atribuivel a quem os possua.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Cuida-se de recurso de apelagdo mediante o qual o
apelante pretende a reforma da sentenca, para que
seja julgado procedente o pedido formulado, e, assim,
liberados os equipamentos apreendidos em fiscaliza-
¢ao realizada pelo Ibama.

O impetrante, conforme auto de infracdo
183986-C (fl. 27) foi autuado por reformar uma estrada
na Serra da Natividade, no Estado do Tocantins, sem
a devida licenca ambiental, infracdo que também foi
aplicada (auto de infracdo 501782-D, fls. 36) a empresa
Colossus Geologia e Participacdes Ltda., para a qual
prestava servicos.

Segundo a legislacdo de regéncia, constitui
infracdo ambiental, que independe da verificacdo de
culpa, dada a natureza objetiva da responsabilidade
ambiental (§ 1° do art. 14 da Lei 6.938/1981), a
realizacdo de obras ou servicos utilizadores de recursos
ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores,
sem licenca ou autorizacdo do 6rgdo ambiental
competente, na forma do disposto no art. 60 da Lei

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Federais Marcos
Augusto de Sousa e Hind Ghassan Kayath (convocados).



9.605/1998, c/c art. 10 da Lei 6.938/1981 e art. 66 do
Decreto 6.514/2008.

No que concerne a Licenca de Instalacdo da Em-
presa Terra Goyana Mineradora, juntada aos autos (fl.
88), apos a sentenca de improcedéncia do pedido, te-
nho que ndo se presta para modificar a conclusdo do
julgado de primeiro grau, uma vez que ndo estd acom-
panhada de documentos indispensdveis a sua compre-
ensdo, no caso, as exigéncias e recomendacoes feitas
pelo érgdo ambiental (Parecer Técnico 503/2007), néo
se sabendo se engloba ou néo a realizagdo/reforma da
estrada na qual foi realizada a fiscalizagao.

Por outro lado, o Relatério de Controle
Ambiental trazido (parcialmente) aos autos (fls. 89-

Sétima Turma

Numeracao tnica: 0000060-81.2009.4.01.3301
Apelacao Civel 2009.33.01.000060-9/BA

Relatora:
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91), é documento unilateralmente produzido pelo
empreendedor, que ndo possui o condao de infirmar
os fundamentos da sentenca.

Assim, firme nesses fundamentos, entendo
que nao ha violacao a direito liquido e certo, uma
vez que ndo houve qualquer desrespeito ao direito
de propriedade nem ao devido processo legal, pois a
apreensao ocorrida esta prevista no inciso IV do art. 72
da Lei 9.605/1998.

Ante o exposto, confirmo a sentenca.
Nego provimento ao apelo.

E 0 meu voto.

Juiza Federal M6nica Neves Aguiar da Silva (convocada)

Apelante: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Luiz Fernando Juca Filho

Apelado: José Lucas de Carvalho

Advogado: Dr. José Peixoto Medeiros Vilas Boas Filho
Publicacéo: e-DJF1 de 24/02/2012, p. 450

Ementa

Administrativo. Processual Civil. Excecéo de pré-executividade em execugado fiscal. Taxa de ocupacgéo. Terreno de marinha.
Alienac¢do do dominio pelo ocupante sem pagamento do laudémio, prévia ciéncia e aquiescéncia da Uniéo e alteracdo do
cadastro/SPU. Responsabilidade do alienante (ocupante cadastrado) que se mantém. Lei 9.636/1998 (art. 7°). Precedente

do STJ. Apelacdo provida.

I. Embora comprovado (escritura publica e demais documentos contemporaneos ao negécio juridico) que
os imodveis controversos foram alienados pelo executado-excipiente anos antes, como, porém, ndo efetuado o
pagamento do laudémio nem providenciados os atos normativos sequenciais habeis a transferéncia da ocupacao
(como a prévia ciéncia e aquiescéncia da Uniao), evidencia-se sua legitimidade passiva ad causam (na condicdo de
ocupante cadastrado na SPU) para responder pelas taxas do periodo (1989/2007), ndo se podendo opor a convencao
particular aos requisitos formais essenciais regrados, consoante precedente do STJ/T1 (REsp 1.201.256/RJ), dando
preponderancia ao art. 7° da Lei 9.636/1998 (c/c DL 9.760/1946).

Il. Apelacédo provida: excecdo de pré-executividade rejeitada.

IIl. Pecas liberadas pela relatora, em 14/02/2012, para publicacdo do acérdao.

Acordao

Decide a Turma dar provimento a apelagao por unanimidade.

72 Turma do TRF 12 Regido — 14/02/2012.

Juiza Federal Ménica Neves Aguiar da Silva, relatora convocada.
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Relatorio

A Exma. Sra. Juiza Federal Ménica Neves Aguiar
da Silva: — Trata-se de apelacdo da FN (f. 62-73) da
sentenca (f. 59: JUL/2010) que, acolhendo excecédo de
pré-executividade do ora apelado, exclui-o do pdlo
passivo da EF contra ele ajuizada em jan/2009, para
cobranca de R$ 19.301,51 a titulo de taxa de ocupacdo
de imdvel situado em terreno de marinha, relativa ao
periodo 1989/1991 e 2003/2007, e extinguiu o feito
(art. 267/CPC).

O sentenciante apontou que, além de a FN ter
cancelado uma das CDAs (50.6.08.008630-71, restou
provado que o executado alienara o imdvel antes
dos fatos geradores, em 1988, e que a comunicacdo
do negécio juridico a Unido, embora obrigatéria, é da
responsabilidade do adquirente, ndo do alienante/
executado (art. 116 do DL 9.760/1946).

A apelante sustenta inexistente qualquer
transferénciade dominio havida sem prévia autorizacdo
sua (art. 102, art. 112 e art. 117 do DL 9.760/1946) e o
pagamento do respectivo laudémio (art. 103 do DL
2.398/1987).

Com contrarrazoes.

E o relatdrio.

Voto*

A Exma. Sra. Juiza Federal Ménica Neves Aguiar da
Silva: — Comprovado (fl. 43-46), por escritura publica
e demais documentos contemporaneos ao negocio
juridico, que os imoveis (lotes) controversos foram
alienados pelo executado em 1988, com registro no
cartério competente em 1999, entdo requerida a SPU
a licenga para transferir o dominio util, indeferida por
inadimpléncia quanto as taxas de ocupacao de periodo
anterior a alienacdo (1989/1998).

Todos artigos do DL 9.760/1946 (art. 102, art. 112
e art. 117), evocados pela apelante-exequente, foram
revogados pelo DL 2.398/1987.

No que mais importa, a T1 do STJ — consoante
este recente julgado - resolve a controvérsia deste
modo, em prol da exequente (REsp 1.201.256/RJ, rel.
Min. Benedito Gongalves, DJ-e 22/02/2011) — Grifei:

Administrativo. [...]. Execu¢do fiscal. Iméveis da
Uniéo. Terreno de marinha. Taxa anual de ocupagdo.
Exce¢do de pré-executividade. Transferéncia da
ocupagdo do imével a terceiro. Cessdo de posse. NGo
oponivel em face da uniéo. Auséncia de comunicagdo.

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Catdo Alves e o
Exmo. Sr. Juiz Federal Fausto Mendanha Gonzaga (convocado).
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Pagamento. Responsabilidade de quem figura como
ocupante no cadastro da Secretaria de Patriménio da
Uniéo - SPU.

[.]

4. Os terrenos de marinha sao bens publicos
que se destinam historicamente a defesa territorial
e atualmente a protecdo do meio ambiente
costeiro, permitindo-se a ocupagao por particulares,
mediante o pagamento de taxa de ocupacao e de
laudémio quando da transferéncia, em relagao
eminentemente publica, regida pelas regras do
direito administrativo.

5. A responsabilidade de pagamento da
referida a taxa nasce com a inscri¢do do terreno de
marinha na Secretaria do Patriménio da Unido (SPU)
[...]l, consoante preconiza o artigo 7° da Lei 9.636/98.
A inscricao do terreno pela Administragao Publica é
o ato em que se define quem efetivamente aproveita
o imdvel, e que se tornara obrigado ao pagamento
da taxa de ocupagdo. A partir desse momento, nao
sdo oponiveis contra a Administracdo Publica o
ndo aproveitamento do imdvel, negécios juridicos,
desocupacao, sendo pelo estreito caminho que leva
a Administracdo a ciéncia da situacdo real do bem
cujo poder-dever de administrar lhe compete.

6. O processo de inscricdo de ocupacdo do
imovel junto a SPU guarda semelhanga como o
proprio registro de imdveis. Isso porque a Lei exige
que antes de levada a transferéncia a registro, é
imprescindivel, além do pagamento do laudémio,
a ciéncia da Administracdo para que ela autorize
a transferéncia. Feitas essas diligéncias, poderad o
Cartério averbar a transferéncia e permitir que o
adquirente altere a inscricao do registro na SPU. S6 a
partir dai o adquirente terd justo titulo para ostentar
a situacdo de “ocupante de direito” do imovel
pertencente a Uniao. Enquanto isso nao ocorrer,
permanecerd na inscricdo do imovel o antigo
ocupante, podendo responder pelo adimplemento
da taxa, caso dos autos.

7. A comunicacdo do negdcio juridico
formalizado entre o ocupante e terceiro a SPU nao se
reveste de ato de mera formalidade, mas se constitui
em medida de essencial importancia e que produz
efeitos juridicos relevantes, uma vez que a Uniao é
a proprietaria do terreno de marinha (artigo 1°, “a”,
do Decreto-lei 9.760/46) e, nessa qualidade, devera
estar sempre a par e consentir com a utilizacdo de
bem que lhe pertence.

8. E pacifico o entendimento do Superior
Tribunal de Justica no sentido de que o titulo de
propriedade do particular ndo é oponivel a Unido
nesses casos, pois os terrenos de marinha sdo da
titularidade originaria deste ente federado, na
esteira do que dispdem a Constituicdo da Republica
e o Decreto-lei 9.760/46.

9. Recurso especial ndo provido.

Pelo exposto, dou provimento a apelagdo para,
reformando a sentenca, rejeitar a excecdo de pré-
executividade.

E como voto.
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Oitava Turma

Numeragdo Gnica: 0006844-22.2001.4.01.3700
Apelacdo Civel 2001.37.00.006889-4/MA

Relator: Juiz Federal Cleberson José Rocha (convocado)
Apelante: Fernando Roosevelt Rocha - Espdlio
Advogados: Dr. Fernando Menezes Rocha e outro
Apelada: Fazenda Nacional
Procurador: Dr. Luiz Fernando Jucad Filho
Publicagao: e-DJF1 de 17/02/2012, p. 703

Ementa

Tributdrio. Procedimento ordindrio. Contribuigéo previdencidria. Juiz classista. Alteracdo do regime de previdéncia pela Lei
9.528/1997. Restituicdo dos valores recolhidos com base na Lei 6.903/1981. Interesse de agir. Existéncia. Impossibilidade.
Contagem reciproca. Distin¢do regimes. Eventual direito. Aposentagéo. Retorno ao RPPS. Utiliza¢do do tempo para
concessdo de beneficio de risco.

. Interesse de agir, sendo a causa de pedir a mera mudanca de regime, sem que os autores tenham se aposen-
tado ndo autoriza inferir acerca de eventual prejuizo, porque este somente poderia ocorrer na aposentacao.

II. A diversidade de regimes previdencidrios (RGPS x RPPS) ndo denota prejuizo ao segurado em face da mu-
danca de um para outro. Eventual direito somente poderia ser aferido quando da aposentacao no regime diverso.

lll. Fato novo (art. 462 do CPC): o autor faleceu como Auditor Fiscal da Receita Federal, ou seja, na condicéo
de segurado do Regime Préprio de Previdéncia Social da Unido, no qual as contribui¢des que se busca repetir serao
consideradas para concessao do beneficio de risco (pensao por morte) e para subsidiar o beneficio.

IV. Apelagdo improvida.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelacdo.
82 Turma do TRF 12 Regido - 27/01/2012.
Juiz Federal Cleberson José Rocha, relator convocado.

Relatdrio e PSS simultaneamente pelo exercicio do cargo
tempordrio de juiz classista, contudo, ndo houve a
contagem reciproca do tempo de contribuicao parasua
aposentadoria especial dos juizes classistas, em razao
da mudanca de legislacdo no decorrer do exercicio do

O Exmo. Sr. Juiz Federal Cleberson José Rocha: —
Fernando Roosevelt Rocha ajuizou acdo ordinaria em
face da Unido Federal a objetivar a restituicdo dos
valores relativos as parcelas recolhidas a maior a titulo

de contribuicdo previdencidria, no periodo declinado cargo.

na inicial (janeiro/1993 a outubro/1996), em que Assim, os valores recolhidos a titulo de

exerceu a funcao de juiz classista, sob a égide da Lei contribuicdo para o PSS no periodo em destaque

6.903/1981, revogada pela Lei 9.528/1997. devem ser restituidos, uma vez que ndo houve a
O pedido inicial foi julgado improcedente (fls. 49- contagem reciproca no ato de sua aposentacao, bem

51). como por representar um enriquecimento sem causa
Apela o autor sustentando, em sintese, que para a Unido.

recolheu no periodo de janeiro/1993 a outubro/1996 Sem contrarrazées (certiddo de fl. 82v).

as contribuicdes previdenciarias relativas ao RGPS E o relatoério.
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Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Cleberson José Rocha:
— Inicialmente, defiro o pedido de habilitacdo dos
herdeiros (fl. 100), com o consentimento da Fazenda
Nacional (fl. 119).

Passo a analise da matéria.
A apelacdo ndo merece provimento.

Versa a presente controvérsia sobre pedido de
restituicdo dos valores relativos as parcelas recolhidas
a titulo de contribuicdo previdencidria para o PSS, no
periodo declinado na inicial, em que o autor exerceu a
funcao de juiz classista, sob a égide da Lei 6.903/1981,
revogada pela Lei 9.528/1997, vinculados ao Plano
de Seguridade Social — PSS dos servidores publicos
federais em confronto com a limitacdo do beneficio ao
teto do novo regime de vinculacado, o Regime Geral de
Previdéncia Social - RGPS.

Da lide

De inicio esclareco que o pedido do autor de
repeticdo de indébito decorre da causa de pedir:
mudanca de regime do PSS ao RGPS, cujo beneficio
estd submetido ao teto, sem que o autor tenha se
aposentado.

Seria o caso de analisar eventual desinteresse na
acdo, porque eventual direito decorreria da aposenta-
¢ao e ndo da mera mudanca de regime previdencidrio.

Entretanto, como se vera, o autor retornou a
condicdo de segurado do RPPS da Unido, porque falecer
na condicao de auditor da Receita Federal, merecendo
apreciacao meritéria de seu pedido, por aplicacdo do
art. 462 do CPC.

Preliminar de mérito

De fato ndo ocorreu a prescricdio do direito
pretendido, porque a migracao entre regimes
previdencidrios, com a edicao da Lei 9.528/1998 é que
caracterizou a causa de pedir objeto de andlise, ndo
passando dai cinco anos até o ajuizamento da causa
em 1°/10/2001.

Mérito

A apelacdo nao merece provimento.

*Participaram do julgamento a Exma. Sra. Des. Federal Maria do
Carmo Cardoso e o Exmo. Sr. Juiz Federal Francisco Neves da Cunha
(convocado).
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Como é notério, temos no Brasil diversos regimes
de previdéncia social: o Regime Geral de Previdéncia
Social - RGPS; os regimes préprios de previdéncia social
da Unido, dos Estados e de alguns municipios — RPPS;
os regimes de previdéncia complementar (publicos e
privados).

Embora se caminhe para uma uniformizacdo
dos diversos regimes, como em outros paises em que
ha um regime publico geral de filiacdo e contribuicdo
obrigatérios, que garante a todos os trabalhadores
(publicos e privados) um beneficio até determinado
valor e a partir dai mediante contribui¢cdes voluntérias
a regimes de previdéncia complementar, em nosso
pais ainda ha grande disparidade entre os regimes.
Sobretudo entre o RGPS e os RPPS, principalmente
pelas regras de concessao e valores dos beneficios.

Tanto assim, que os RPPS em geral ndo exigiam
contribuicao para aposentadoria e pensdo, embora o
art. 149, paragrafo Unico, da Carta Magna autorizasse
expressamente a Estados e Municipios criar a exacéo,
desde a promulgacdo da Constituicéo.

Somente com a alteracdo constitucional da
Emenda 03/1993, que inseriu 0 § 6° no art. 40', é que o
legislador expressamente autorizou a Uniao a exigir a
contribuicao de seus servidores.

Até entdo as contribuicdes instituidas por algu-
mas unidades da federacao e cobradas dos seus servi-
dores aos respectivos RPPS eram, em geral, somente
sobre o vencimento basico e para custear a assisténcia
social e saude.

O sistema contributivo dos servidores publicos
somente foi instituido com a Emenda a Constituicdo
20/1998:

Aos servidores titulares de cargos efetivos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes,
é assegurado regime de previdéncia de carater
contributivo, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste
artigo.

De outro lado, é garantida a contagem reciproca
entre o RGPS e o PSS dos servidores federais, desde
1975 (Lei 6.226/1975), que veio a ser admitida na Carta
Magna de 1988 (art. 201,2).

§ 6° As aposentadorias e pensées dos servidores publicos federais
serdo custeadas com recursos provenientes da Unido e das
contribuigdes dos servidores, na forma da lei.

2§ 90 Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem
reciproca do tempo de contribuicdo na administracdo publica e



A regulamentacao da contagem reciproca entre
0 RGPS e os RPPS foi feita pela Lei 9.796/1999, donde se
extrai sem dificuldade que a compensacao financeira
somente se da com a efetiva concessdo de beneficio
num regime com a utilizacdo de tempo de contribuicao
no outro (art. 3°, 4° e seguintes).

Tal norma ndo afasta distingdes de calculos e
limitacdo de saldrios de contribuicdo ao teto do RGPS,
sendo natural que surjam questionamentos acerca da
justica da aplicacdo de regras diversas ao segurado,
com frustracdo de expectativas e até de pretensos
direitos. Exemplo pratico dessa diferenca entre regimes
surge quando um servidor que tenha contribuido
durante algum tempo a um RPPS sobre valor superior
ao teto do RGPS (RS 7.000,00, v.g) e venha depois
a se aposentar no RGPS que nao permite calcular o
beneficio sobre salario de beneficio acima do teto de
aproximadamente R$ 3.218,90, atualmente (art. 28, §
50, da Lei 8.212/19913).

Assim, pode-se levantar objecdo acerca das
contribuicdes vertidas ao RPPS que sequer foram
considerados em sua totalidade.

Nesse tema deverd ser analisado acerca da
ponderacao dos principios da contributividade e da
solidariedade, inclusive sob enfoque da garantia de
beneficios de risco, como aposentadoria por invalidez,
jd que estiveram garantidos em face de eventual
sinistro no periodo de vinculacdo ao RPPS.

Na melhor das hipéteses seria caso de segregar
percentuais de gasto do sistema com beneficios derisco
daqueles usados para pagar beneficios programados,
para determinar eventual restituicdo com base nessa
proporcao.

A matéria é extremamente delicada e demandara
reflexdo acurada, como estampado na sentenca
recorrida.

Nada obstante, essa disparidade somente
pode surgir quando da concessao de beneficio num
regime em condicdes supostamente prejudiciais ao
servidor que tenha contribuido a outro regime, como
no exemplo acima, mas nunca na mera mudanca de
regime.

na atividade privada, rural e urbana, hipétese em que os diversos
regimes de previdéncia social se compensardo financeiramente,
segundo critérios estabelecidos em lei (Incluido dada pela Emenda
Constitucional 20, de 1998).

3§ 500 limite méaximo do salario-de-contribuicéo é de Cr$ 170.000,00
(cento e setenta mil cruzeiros), reajustado a partir da data da entrada
em vigor desta Lei, na mesma época e com os mesmos indices que
os do reajustamento dos beneficios de prestacdo continuada da
Previdéncia Social.

Acdrdaos — Inteiros Teores

Isso porque é perfeitamente possivel e natural
que o segurado venha a retornar ao PSSS, noutro
cargo, ou se vincule a outro RPPS, com remuneracao
superior ao teto do RGPS e volte a poder utilizar
aquelas contribuicdes anteriormente vertidas ao
PSS para calculo do beneficio. Caso isso ocorra ndo
se caracterizard qualquer pretensdo (interesse) dos
autores.

A simples mudanca de regime previdenciario ndo
faz surgir direito repetitorio, porque se lesdo houver ela
somente se efetivard no ato da concesséao de beneficio,
no caso no RGPS, a vista dos critérios de célculo e
concessao.

Ressalto que o e. STJ apreciou questdo
semelhante, mas ndo enfrentou o mérito aqui discutido,
posto tenha apenas determinado a utilizacdo no RGPS
de tempo de contribuicdo com vinculacdo ao PSS dos
servidores federais por juiz classista:

Processual Civil e Tributdrio. RepeticGo do
indébito. Contribui¢do social. Juiz classista. Alteragéo
do regime de previdéncia. Leis n°. 6.903/81 e 9.528/97.
Cardter contributivo da previdéncia instituido pela EC
n°20/98. Legalidade das contribui¢ées recolhidas com
base em legislacéo anterior. Prescri¢éo.

1. A extincao do direito do contribuinte de
pleitear a repeticdo do indébito extingue-se no
prazo de 5 (cinco) anos contados da homologacao
expressa ou, se tacita, contados na regra de cinco
anos para homologacéo, mais cinco para a extingao
do direito. Precedentes do STJ.

2. A Constituicdo Federal de 1988 assegura a
contagem reciproca do tempo de contribuicdo na
Administracdo Publica para efeito de aposentadoria,
assim como a compensa¢do financeira entre os
diversos regimes.

3.0 carater contributivo da previdéncia social,
instituido pela Emenda Constitucional n° 20/98, nao
autoriza a devolucédo da contribuicdo recolhida para
o regime de previdéncia do servidor publico pelos
magistrados tempordrios no periodo de vigéncia
da Lei n° 6.903/81, tendo em vista que, na época,
estavam os autores submetidos aquele regime.

4.0 art. 12 da referida Emenda Constitucional
prevé que, até que sejam editadas as leis que venham
a dispor sobre as contribuicdes sociais do art. 195 da
CF, séo exigiveis as contribuicdes estabelecidas em
lei para os diversos regimes de previdéncia.

5. O juiz classista, que contribuiu para
a previdéncia do servidor publico sobre seus
proventos integrais na vigéncia da Lei n° 6.903/81,
(revogada pela Lei n° 9.528/97), ndo tem direito a
devolucdo das contribuicdes que excederam o teto
previsto no regime geral, em face da legalidade da
exacdo e da compensacdo financeira prevista na CF.

6. As contribuicdes efetuadas para o regime
de previdéncia do servidor publico sdo computadas
para fins de aposentadoria no regime geral de
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previdéncia. Precedente do STJ (REsp 318.233/RS, a escritura publica de inventario e partilha de fls. 114
Relator Ministro Vicente Leal). (Item 1.1).

7. Apelacao da UNIAQ provida, em parte. A questdo deve ser apreciada nesta Corte por

8. Remessa prejudicada. aplicacdo do art. 462 do CPC.

(AC  2000.38.00.044343-4/MG, rel. Des.
Federal Anténio Ezequiel da Silva, Sétima Turma, DJ
de 25/08/2006, p. 137.)

Logo, ele retornou ao RPPS da Unido e
certamente, com sua morte, gerou beneficio de risco -
pensao por morte — que deve considerar como tempo

De outro, o retorno do servidor ao Regime Préprio de contribuicdo aquele tempo referente ao mandato
de Previdéncia Social - RPPS da Unido demanda a classista na Justica do Trabalho.
utilizacdo do tempo de contribuicdo sob o regime Assim, havendo utilizacao daquelas contribuicdes
e juiz classista e as respectivas contribuicdes para o vertidas ao PSS da Unido na condicdo de juiz classista
calculo do beneficio. para o beneficio no mesmo RPPS, agora na condicdo de

servidor publico federal - auditor da Receita Federal-,

Tal fato ocorreu no caso do autor, porque no
ndo ha indébito a ser deferido.

pedido de habilitacdo de sucessores, por ocasidao
de sua morte, ficou comprovado que ele faleceu na Ante 0 exposto, nego provimento a apelagao.

condicdo de auditor fiscal da Receita Federal, conforme E o voto.

Primeira Turma Suplementar

Numeracao Gnica: 0025378-85.2003.4.01.0000
Apelacdo Civel 2003.01.00.008883-3/DF

Relator: Juiz Federal Mark Yshida Brand&o (convocado)
Apelante: Unido Federal
Procurador: Dr. Manuel de Medeiros Dantas
Apelado: Francelino Bahia
Advogado: Dr. lvo Evangelista de Avila
Publicacao: e-DJF1 de 17/02/2012, p. 928
Ementa

Processual Civil. Embargos a execugdo. A¢ao obstaculizando execu¢édo de comando judicial proferido hd mais de vinte
e cinco anos. Questbes exaustivamente examinadas pela contadoria judicial. Credibilidade do érgéo técnico auxiliar do
juizo. Cdlculos acolhidos.

. Os presentes embargos a execucao foram ajuizados em 14/03/1996 (fl. 3) para obstar execucdo referente a
titulo judicial proferido ha mais de 10 anos para pagamento de revisdo dos proventos do apelado.

II. Depois de idas e vindas, quase intermindveis, a contadoria judicial, esta chegou aos calculos de fls. 1.246-
1.255, com os quais a parte embargada se pronunciou a favor.

lll. E firme o entendimento deste Tribunal no sentido de prestigiar o parecer da contadoria judicial, tendo em
vista a sua imparcialidade, veracidade e conhecimento técnico na elaboracdo dos célculos dessa natureza.

IV. Tratando-se de processo, cuja tramitacdo perdura por mais de quinze anos, obstaculizando a execucao de
comando judicial proferido ha mais de vinte e cinco anos e ainda considerando a idade avan¢ada do embargado,
cumpre o encerramento da lide, com a adogdo dos célculos de fls. 1.247-1.255.

V.Considerando que a conta adotada pela sentenca, atualizada até 07/2001, resultou no valorde R$ 1.625.256,20
e a ora adotada, corrigida até 02/2009, apresenta o montante de R$ 2.385.831,86 e que, segundo o setor de calcu-
los, esta ultima foi elaborada “com base nos valores disponibilizados pelo Ipea (GDP), sem considerar os valores de
RS 524,30, referentes ao vencimento basico e o de R$ 838,88, relativos a GAE, no periodo de janeiro/1996 a
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junho/2000" (fl. 1246), ndo ha que se falar em reformatio in pejus, ao contrario, a conta que se adota favorece em

parte a Unido Federal.

VI. Apelacdo da Uniao parcialmente provida.

Acordao
Decide a Turma, por unanimidade, dar parcial provimento a apelacao.
12 Turma Suplementar do TRF 12 Regido - 09/02/2012.

Juiz Federal Mark Yshida Brandéo, relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal Mark Yshida Brandédo: —
Trata-se de apelacdo interposta pela Unido contra
sentenca (fls. 623-626) que, acolhendo os calculos
elaborados pelo perito judicial, julgou parcialmente
procedentes os embargos a execucéo.

Ressaltou o magistrado a quo, que “as questdes
levantadas pelas partes foram devidamente esclare-
cidas pelo perito, restando afastadas todas as que se
referiam a pretensdes extra julgado, incabiveis na es-
pécie” (fl. 625).

Em suas razdes recursais (fls. 628-635), alegou a
Unido,em suma, que “por serabase de calculo da pericia
judicial baseada em valores ‘arbitrados aleatoriamente
pelo embargado em sua peticdo inicial da execucédo’
ndo ha nem mesmo como aferir o seu acertamento, em
face da metodologia contabil inadequada” (fl. 631).

Contrarrazoes as fls. 658-664.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Mark Yshida Brandao:
— Antes de adentrar no mérito da controvérsia, faco
0s seguintes esclarecimentos acerca do histérico da
presente agao.

Os presentes embargos a execucdo foram
ajuizados em 14/03/1996 (fl. 3) para obstar execucao
referente a titulo judicial proferido ha mais de 10 anos
para pagamento de revisao dos proventos do apelado.

A sentenca, proferida em 20/09/2002 (fl. 626),
ap6s o encaminhamento dos presentes autos por
diversas vezes a contadoria judicial (fls. 37, 317,
509, 573), entremeio a impugnac¢des das partes e
solicitagdes de nova pericia, acolheu os calculos de fls.

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Néviton
Guedes e o Exmo. Sr. Juiz Federal Francisco Hélio Camelo Ferreira
(convocado).
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589-594, com os quais a parte embargada manifestou-
se de acordo (fl. 619).

Registro que os calculos periciais, acolhidos
pelo magistrado a quo, atualizados até julho de 2001,
resultaram no total de R$ 1.625.256,20 (fl. 594).

Mais uma vez, agora nesta instancia, os autos
foram remetidos a Coordenadoria de Execucdo Judicial
- Corej para a elaboracdo de parecer, a fim de que
fossem observados os juros de mora de 6% ao ano, a
partirde 09/12/1982 e os indices de corre¢cdo monetdria
previstos no Manual de Calculos da Justica Federal e na
Sumula 41 desta Corte (fl. 671).

O parecer da Corej (fl. 677), retificando os
calculos apresentados pelo perito judicial as fls. 589-
594, apresentou um total sem expurgos, no montante
de RS 111.034,17 (cento e onze mil, trinta e quatro
reais e dezessete centavos) e outro com expurgos, no
valor de R$ 259.964,31 (duzentos e cinquenta e nove
mil, novecentos e sessenta e quatro reais e trinta e um
centavos).

A Unido, as fls. 688-689, manifestou-se em con-
cordancia com os calculos sem expurgos inflaciondrios
apresentados pela contadoria judicial.

Novamente, por determinacdo judicial (fl. 715), os
autos foram remetidos a Corej para a apresentacdo de
novos calculos, considerando as diferencas apuradas
pelo perito judicial e os juros moratérios a partir de
22/02/1983.

Novos calculos foram apresentados e atualizados
até 02/2005 (fl. 723), totalizando R$ 2.403.952,92
(dois milhdes, quatrocentos e trés mil, novecentos e
cinquenta e dois reais e noventa e dois centavos), com
os quais concordou a parte embargada (fl. 834).

Em razdo da impugnacdo apresentada pela
Unido, houve nova remessa dos autos a Corej (fl. 837),
que se pronunciou pela impossibilidade de verificacao
da inacumulatividade e eventual compensacdo dos
valores computados cumulativamente, por ndo constar
nos autos as fichas financeiras e/ou contracheques do
autor (fl. 857).
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Em resposta a determinagdo para juntada das
fichas financeiras, a Unido requereu que a apuracdo
do valor indevidamente cumulado fosse realizada por
estimativa (fl. 864).

A Uniso foi concedido prazo improrrogavel para
a demonstracdo do pagamento que alegou ter sido
realizado indevidamente (fl. 867).

Emresposta, ressaltou serdesnecessariaajuntada
de novos documentos, ao argumento de que

[...] a partir de 1990 j& constam do processo
os contra-cheques do autor; e que entre 1978 e 1989
0s proventos recebidos podem ser reconstituidos
pelo cotejo de seu processo de aposentadoria (fls.
94-131) com as tabelas do plano de classificacdo de
cargos acostados as fls. 549-572 (fl. 880).

Por meio do despacho de fls. 1.021-1.023,

a Desembargadora Federal Neuza Alves teceu
importantes consideragoes, verbis:
[..] Diante de todo esse imbrdglio,

emerge demonstrada a impossibilidade da exata
quantificacdo do crédito exeqliendo, principalmente
porque a prépria Unido confessou, como visto acima,
ndo mais possuir as longevas fichas financeiras do
servidor exequente.

Nessa quadra, e levando-se em conta o
fato de que o préprio entre publico sugeriu a
possibilidade de apuracdo, por estimativa, do
crédito que equivocadamente supOs possuir —
isto porque apds a opcdo exercida pelo servidor a
sua remuneracao sofreu um acréscimo mensal de
R$ 912,83, em vez de decesso remuneratério - chego
a constatacao de que a Unica forma possivel para a
efetivacdo da prestacao jurisdicional é a ado¢ao do
mesmo mecanismo sugerido pelo ente publico, ou
seja, a apuracdo, por estimativa, do crédito a que faz
jus o servidor.

Remetidos os autos a Corej, com as observacgoes
da douta desembargadora, foram apresentados os
calculos de fls. 1.025-1.037, atualizados até 08/2007,
no valor de R$ 1.237.646,05 (hum milhdo, duzentos
e trinta e sete mil, seiscentos e quarenta e seis reais e
cinco centavos).

A parte embargada, as fls. 1.054, requereu a
atualizacdo e homologacdo dos célculos de fls. 717-
723 e adesconsideracdo dos apresentados as fls. 1.025-
1.037.

Por meio da decisao de fls. 1.202-1.204, os autos
foram remetidos a Corej, que apresentou os calculos
defls. 1.209-1.216, atualizados até 08/2007, no valor de
RS 1.742.650,11 (hum milhdo setecentos e quarenta e
dois mil, seiscentos e cinqlienta reais e onze centavos).

Novamente, os autos foram remetidos a Core;j (fls.
1241), que apresentou os calculos de fls. 1.247-1.255,
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com o montante de RS 2.385.831,86 (dois milhoes,
trezentos e oitenta e cinco mil, oitocentos e trinta e um
reais e oitenta e seis centavos) e os de fls. 1.261-1.269,
com o total de 2.689.610,23 (dois milhdes, seiscentos e
oitenta e nove mil, seiscentos e dez reais e vinte e trés
centavos), ambos atualizados até 02/2009.

Asfls. 1.301, a parte embargada manifestou-se de
acordo com calculos de fls. 1.247-1.255, no montante
de R$ 2.385.831,86 (dois milhdes, trezentos e oitenta e
cinco mil, oitocentos e trinta e um reais e oitenta e seis
centavos), e a fl. 1.305 foi autorizado o pagamento da
parte incontroversa.

Diante de tudo o que foi exposto, passo a solucdo
dalide.

Depois de idas e vindas, quase interminaveis,
a contadoria judicial, esta chegou aos célculos de
fls. 1.246-1.274, com os quais a parte embargada se
pronunciou a favor da conta de fls. 1.247-1.255, nos
seguintes termos (fls. 1.300-1.301):

[..] o conteudo das fls. 1246/1274 procura
traduzir o disposto no entendimento de V. Exa.,
eis que apresenta diversas planilhas com calculos
atualizados até 02/2009 que totalizam o valor total
de RS 2.385.831,86 (dois milhoes, trezentos e oitenta
e cinco mil, oitocentos e trinta e um reais e oitenta
e seis centavos), sendo que R$ 1.998.193,23 (hum
milhdo, novecentos e noventa e oito mil, cento
e noventa e trés reais e vinte e trés centavos) se
referem a indeniza¢ao devida ao apelado Francelino
Bahia e R$ 397.683,63 (trezentos e noventa e sete
mil, seiscentos e trinta e oito reais e sessenta e trés
centavos) sao valores referentes aos honorarios de
sucumbéncia devidos pela Unido.

[...]

Feitas tais observacdes preliminares, verifica-
se que os novos calculos apresntados pela Corej
acima citados atendem aos legitimos interesses
do apelado Francelino Bahia, estando, assim, o
Exeqliente de acordo com os calculos apresentados
ela referida Divisao de Célculos Judiciais.

Nao obstante a Unido apresente impugnacao
aos referidos calculos, vé-se que estes sdo desprovidos
de fundamentos relevantes que possam contraditar
a conta, mormente quando se verifica que todas as
questdes volvidas pelas partes foram enfrentadas
através das inumeras decisbes e manifestacbes da
contadoria proferidas apés a chegada dos presentes
autos a este Tribunal.

Insta registrar que a contadoria judicial, 6rgao
auxiliar do juizo, presta servico de importancia
relevante em processos que envolvem célculos de
diferentes graus de complexidade, gozando de
prestigio e confianca do julgador, que se utiliza de seus
pareceres e célculos para embasar os julgamentos que
necessitem de analise de provas técnicas desse jaez.



Portanto, como ressalvado nos julgados abaixo
transcritos, os pareceres e cdlculos provenientes da
contadoria judicial merecem credibilidade.

Nesse sentido:

Processual civil. Embargos a execugdo.
Divergéncia nos cdlculos. Parecer desta contadoria.
Acolhido.

1.Estando os célculos elaborados pela Divisdo
de Calculos da Secao Judicidria do Distrito Federal
em conformidade com o julgado exeqliendo,
merece ser prestigiada a sentenca que os acolheu.

2. E firme o entendimento deste Tribunal no
sentido de prestigiar o parecer contadoria judicial,
tendo em vista a sua imparcialidade, veracidade, e
conhecimento técnico na elaboracédo dos calculos
dessa natureza.

3. Apelagao a que se nega provimento.

(AC 200534000158422, Des. Federal Angela
Catao, TRF1 - Primeira Turma, 01/03/2011.)

Processual  civil. Embargos a execugdo.
Aplicac@o da Sumula 260 do TFR. Concedido indice
integral no reajuste do primeiro beneficio. Auséncia de
irregularidade.

1. Inexiste crédito a ser solvido, quando no
primeiro reajuste das referidas pensodes, ja foi apli-
cado pelo INSS o indice integral de atualizagdo mo-
netaria.

2. Opinativo da Contadoria Judicial que se
prestigia (fls. 90).

3.Apelagaolmprovida.(AC200001000153264,
Juiz Federal Carlos Augusto Pires Brand&o (convoca-
do), TRF1 - Segunda Turma Suplementar (Inativa),
23/09/2005.)

Processual civil e previdencidrio. Embargos de
devedor. Agravo retido. Cerceamento de defesa. Prova
pericial. Cdlculos de execug¢ao. Sumula 260. Elaboracdo
pela contadoria judicial. Possibildiade. Cdlculos.
Contadoria judicial. Aptiddo e imparcialidade. Razdes
genéricas. Agravo retido e apelagdo desprovidos.

1. Ndo procede o agravo retido interposto
pelo autor, quanto a conclusao da instrucao proces-
sual, sem o deferimento de pericia por ele requerida,
bem como pela adogao, como definitivos, dos ele-
mentos ja constantes dos autos.

2. Cerceamento de defesa inexistente. O cré-
dito a que a execucéo busca efetivar, é consequien-
te do critério revisional preceituado pela Sumula
n. 260/TFR. Trata-se de matéria que, além de baixa
complexidade a dispensar prova pericial, o Setor de
Calculo da Justica Federal encontra-se aparelhada
para realizar o respectivo célculo, bastando conhe-
cer as caracteristicas fundamentais do beneficio,
quais sejam: sua data de inicio, renda mensal inicial,
indices aplicados e valores recebidos. Todos estes
elementos ja se encontram nos autos, visto que
apresentados pelo INSS, com a peticdo de embar-
gos, nao obstante também oportunizada ao Autor
sua apresentacao.

3. Em se tratando de matéria fatica, como é
o caso dos autos, em que se faz necessério o apoio
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de 6rgao auxiliar, tem a jurisprudéncia deste Tribu-
nal valorizado a orientagcao decorrente da contado-
ria judicial. Isto se d4 em razdo da imparcialidade
necessaria a conviccao do julgador, bem como por
estar apta a elaboracéo de calculo desta natureza.
Precedentes: AC 2000.01.00.013011-6/MG. Rel. Des.
Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves. Juiz Fede-
ral Convocado, Miguel Angelo de Alvarenga Lopes.
DJ de 22.01.2007, p. 04; AC 1997.39.00.004744-5/PA.
Rel. Des. Federal Aloisio Palmeira Lima. Juiza Federal
Convocada Monica Neves Aguiar. DJ de 19.12.2006,
p.22.

4. Ademais, a apelagdo é sem maiores
fundamentos, limitando-se a afirmar ndo expressar o
calculo adotado pela sentenca, elaborado pelo Setor
de Célculo da Justica Federal, a realidade do crédito
que possui, reiterando o acolhimento da pretensao
executiva tal como deduzida

5. Verifico, porém, que a procedéncia dos
embargos foi apenas parcial, ja que nao restou
acolhido o valor pretendido pelo INSS. Assim,
para o recurso impde-se provimento parcial para,
reconhecendo a reciprocidade da sucumbéncia,
determinar que cada parte arque com os onus
processuais respectivos.

6. Apelacdo parcialmente provida para
reconhecer a reciprocidade da sucumbéncia.
(AC 200101000275160, Juiz Federal Itelmar Raydan
Evangelista (convocado), TRF1 - Primeira Turma,
09/07/2007).

No caso em apreco, tratando-se de processo,
cuja tramitacdo perdura por mais de quinze anos,
obstaculizando a execuc¢do de comando judicial
proferido ha mais de vinte e cinco anos e ainda
considerando aidade avancada doembargado, cumpre
o encerramento da lide, com a adogdo dos calculos de
fls. 1.247-1.255.

Considerando que a contaadotada pela sentenca,
atualizada até julho/2001, resultou no valor de
R$ 1.625.256,20 e a ora adotada, corrigida até 02/2009,
apresenta o montante de RS 2.385.831,86 e que,
segundo o setor de calculos, esta ultima foi elaborada
“com base nos valores disponibilizados pelo Ipea (GDP),
sem considerar os valores de RS 524,30, referentes ao
vencimento basico e o de R$ 838,88, relativos a GAE, no
periodo de janeiro/1996 a junho/2000” (fl. 1.246), ndo
ha que se falar em reformatio in pejus, ao contrario, a
conta que se adota favorece em parte a Unido Federal.

Ante o exposto, dou parcial provimento a
apelacdo da Unido para adotar como certos os calculos
apresentados pela contadoria deste Tribunal as fls.
1.247-1.255.

Sucumbeéncia reciproca que se decreta, nos
termos do art. 21 do CPC.

E como voto.

T . -
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Segunda Turma Suplementar

Numeracdo Gnica: 0000157-75.2005.4.01.3801
Apelacdo Civel 2005.38.01.000144-2/MG

Relatora: Juiza Federal Rosimayre Goncalves de Carvalho (convocada)
Apelante: Universidade Federal de Juiz de Fora - UFJF/MG
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini
Apelada: Mariangela Vicini
Advogadas: Dras. Vivian Fagundes Muniz e Luciana Rocha Delacio
Publicacgao: e-DJF1 de 08/02/2012, p. 232

Ementa

Processual Civil e Administrativo. Auxilio-transporte. Locomogéo intermunicipal. Interpretagdo. Razoabilidade.

I. O auxilio-transporte instituido pela MP 2.165-36, de 23 de agosto de 2001, foi destinado apenas aos tra-
balhadores que estejam no efetivo exercicio de suas atividades laborais, sendo destinado ao custeio parcial das
despesas realizadas com transporte coletivo municipal, intermunicipal ou interestadual pelos militares, servidores
e empregados publicos da Administracdo federal direta, autdrquica e fundacional da Unido, nos deslocamentos de
suas residéncias para os locais de trabalho e vice-versa (art. 1°).

Il. Ainterpretacao conferida pela apelante quanto a exclusdo do direito a indenizacdo do transporte colide com
o principio da razoabilidade e nega vigéncia ao art. 1° da MP 2.165-36/01, na parte que admite o auxilio destinado
ao custeio das despesas realizadas com transporte intermunicipal e interestadual, pois, nessas hipoteses, como
regra geral, o transporte é dotado das caracteristicas que enumera como qualificadoras do transporte seletivo ou
especial.

lll. O transporte seletivo ou especial é aquele destinado a atender exclusivamente ao servidor, individualmente,
sem relacdo com o servico coletivo e ordinario de locomocéao das pessoas nas cidades e entre essas.

IV. Apelacéo néo provida.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelacdo.
22 Turma Suplementar do TRF 12 Regido — 22/06/2011.

Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho, relatora convocada.

Relatério vo e seletivo ou especial, sendo que neste Ultimo caso,
nao é devida a indenizacao. Aduz que o transporte uti-
lizado pela apelada é seletivo por ser equipado por pol-
tronas reclinaveis, estofadas, numeradas, com bagagei-
ros externos e porta-pacotes no seu interior, ndo sendo
permitido o transporte de passageiro em pé e a venda
de passagens pode ser efetuada antecipadamente.

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves de
Carvalho: — Trata-se de apelagdo interposta pela parte
requerida, buscando a reforma da sentenca que julgou
procedente o pedido e determinou o pagamento do
auxilio-transporte a autora.

Alega que o valor ndo é devido em razdo da nova
orientacdo do Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestao sobre o auxilio-transporte, que nos termos da ]
MP 2165-36/2001 faz distincdo entre transporte coleti- E o relatério.

Recebido o recurso, vieram os autos a essa Corte,
com as contrarrazoes respectivas.
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Voto*

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves de
Carvalho: — Nao merece reforma a sentenca recorrida.

O auxilio-transporte instituido pela MPv 2.165-
36, de 23 de agosto de 2001, foi destinado apenas
aos trabalhadores que estejam no efetivo exercicio
de suas atividades laborais, sendo destinado ao
custeio parcial das despesas realizadas com transporte
coletivo municipal, intermunicipal ou interestadual
pelos militares, servidores e empregados publicos da
Administracdo federal direta, autadrquica e fundacional
da Unido, nos deslocamentos de suas residéncias para
os locais de trabalho e vice-versa (art. 1°).

Ainterpretacdo conferida pela apelante quanto a
exclusdo do direito a indenizacdo do transporte colide
com o principio da razoabilidade e nega vigéncia ao
art. 1°da MP 2.165-36/01, na parte que admite o auxilio
destinado ao custeio das despesas realizadas com
transporte intermunicipal e interestadual, pois, nessas
hipéteses, como regra geral, o transporte é dotado das
caracteristicas que enumera como qualificadoras do
transporte seletivo ou especial. Neste sentido tem se
posicionado esta Corte:

Administrativo. Servidores publicos. Auxilio-
transporte. Deslocamento intermunicipal/interestadu-
al. Art. 1° da Medida Proviséria 2.165/2001. Corre¢do
Monetdria. Juros de Mora. Redugao.

1. Fica instituido o Auxilio-Transporte em
pecunia, pago pela Unido, de natureza juridica
indenizatoria, destinado ao custeio parcial das
despesas realizadas com transporte coletivo
municipal, intermunicipal ou interestadual pelos
militares, servidores e empregados publicos
da Administracdo Federal direta, autdrquica e
fundacional da Unido, nos deslocamentos de suas
residéncias para os locais de trabalho e vice-versa,
excetuadas aquelas realizadas nos deslocamentos
em intervalos para repouso ou alimentacéo, durante

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira
Alves e a Exma. Sra. Juiza Federal Rogéria Maria Castro Debelli
(convocada).

‘ ‘ - -

Sumario

Acdrdaos — Inteiros Teores

a jornada de trabalho, e aquelas efetuadas com
transportes seletivos ou especiais. (Art. 1° da Medida
Proviséria 2.165/2001)

2. A autora faz jus ao referido beneficio,
uma vez que reside em Bicas/MG e trabalha na
Universidade Federal de Juiz de Fora, utilizando o
transporte intermunicipal/interestadual para seu
deslocamento, de modo que o fato de o 6nibus por
ela utilizado ser equipado com alguns itens diversos
daqueles que circulam no mesmo municipio, nao é
diferencial a qualificad-lo como transporte seletivo
especial, sobretudo quando se tratar da Unica linha
de transporte disponivel.

3. A correcao monetaria das diferencas devi-
das deve ser calculada nos termos da Lei 6.899/81,
pelos indices constantes do Manual de Calculos da
Justica Federal, a partir do vencimento de cada par-
cela.

4. A teor do artigo 4° da Medida Proviséria
2.180-35, de 24 de agosto de 2001, os juros de mora
nas condenagdes impostas a Fazenda Publica para
pagamento de verbas remuneratdrias devidas a
servidores e empregados publicos, ndo poderdo
ultrapassar o percentual de 6% (seis por cento) ao
ano.

5. Apelagdo e remessa oficial, tida por in-
terposta, a que se da parcial provimento. (AC
2005.38.01.000128-1/MG, rel. Juiz Federal Antonio
Francisco do Nascimento (convocado), Primeira
Turma, e-DJF1, p. 56, de 09/12/2009.)

O transporte seletivo ou especial é aquele
destinado a atender exclusivamente ao servidor,
individualmente, sem relacdo com o servico coletivo
e ordindrio de locomocao das pessoas nas cidades e
entre essas.

Adoto, portanto, na integralidade, os fundamen-
tos da sentenca como parte integrante do presente
voto para concluir pela absoluta ilegalidade da restri-
¢ao imposta por meio da interpretacao equivocado do
MPOG.

Isto posto, nego provimento a apelacéo.

E o voto.

T . -
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Terceira Turma Suplementar

Numeracdo tnica: 0010380-58.2006.4.01.9199
Apelacdo Civel 2006.01.99.011267-8/MG

Relatora: Juiza Federal Adverci Rates Mendes de Abreu (convocada)
Apelante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini
Apelada: Nelcina Maria Francisca
Advogado: Dr. Abrahao Caliel Andrade
Apelada: Rita Ferreira da Rocha
Advogados: Dr. Luiz Vidal Neto e outro
Publicagao: e-DJF1 de 15/02/2012, p. 172
Ementa

Previdencidrio. Constitucional. Penséo por morte. Esposa e ex-conjuge. Rateio do valor do beneficio em propor¢ées iguais.
Lei 8213/1991 (art. 76, § 2°e 77). Decreto 3.048/1999 (art. 111). Custas. Honordrios.

I.O art. 76, § 2°, da Lei 8.213/1991 confere ao cdnjuge divorciado ou separado judicialmente ou de fato, que
recebia pensado de alimentos, o direito de concorrer em igualdade de condi¢des com os dependentes referidos no
inciso | do seu art. 16, devendo o valor do beneficio, em havendo mais de um pensionista, ser rateado entre todos em
parte iguais, nos exatos termos do art. 77, dessa mesma lei. [déntica disposicao tem assento no art. 111, do Decreto
3.048/1999, restando evidente que a pretensdo da autora carece de amparo legal. Precedentes.

II. Agiu corretamente o INSS ao efetuar o pagamento da pensdo as duas beneficidrias em partes iguais e nada
mais fez que aplicar ao caso a regéncia normativa pertinente.

lll. O INSS é isento do pagamento de custas na Justica Estadual de Minas Gerais por forca de isencdo concedida
pela Lei Estadual 14.939/2003, art. 10, I.

IV. Mantida a condenacdo em honordrios no montante arbitrado porque compativel com o disposto no art.
20, § 4° do CPC.

V. Apelagao parcialmente provida.

Acordao
Decide a Turma, a unanimidade, dar parcial provimento a apelacgéo.
32 Turma Suplementar do TRF 12 Regido - 14/12/2011.

Juiza Federal Adverci Rates Mendes de Abreu, relatora convocada.

Relatorio Em seu recurso (fls. 175-193), sustenta a autarquia
A Exma. Sra. Juiza Federal Adverci Rates Mendes ré a impossibilidade juridica do pedido porque a
de Abreu: — Trata-se de remessa oficial, esta tida por alteracdo dos percentuais pagos as beneficidrias

interposta, e apelacdo do réu - Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS - em face da sentenca (fls. 4.156-
162) que julgou parcialmente procedente o pedido
formulado pela parte autora — Nelcina Maria Francisca Insurge-se, ainda contra o valor dos honorarios e
— para condenar o réu a pagar pensao por morte a a condenacio em custas.

autora no percentual de 65% do valor do beneficio e
outros 35% a ex esposa.

contraria expressa previsdo legal (arts. 76, §2° e 77 da
Lei 8.213/1991 e 111 do Decreto 3.048/1999).

A parte autora apresentou contrarrazoes (fls. 205-

Condenou o INSS no pagamento de honorarios 208).

advocaticios no valor de R$ 1.000,00. E o relatério.
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Voto*

A Exma. Sra. Juiza Federal Adverci Rates Mendes
de Abreu: — Pretende a parte autora, beneficiaria de
pensdo concedida em 04/09/2004, que percebe em
proporgdes iguais com o ex conjuge do de cujus em
com o perceber o valor o beneficio abatido apenas
do percentual de 15% devido a ex esposa, conforme
estabelecido na sentenca de divorcio.

O art. 76, § 2°, da Lei 8.213/1991 confere ao con-
juge divorciado ou separado judicialmente ou de fato,
que recebia pensao de alimentos, o direito de concor-
rer em igualdade de condi¢des com os dependentes
referidos no inciso | do seu art. 16, devendo o valor do
beneficio, em havendo mais de um pensionista, ser ra-
teado entre todos em parte iguais, nos exatos termos
do art. 77, dessa mesma lei. Idéntica disposicdo tem as-
sento no art. 111, do Decreto 3.048/1999. Destarte, fica
evidente que a pretensdo da autora carece de amparo
legal.

Nesse passo, ao efetuar o pagamento da penséo
as duas beneficiarias em partes iguais o INSS agiu
corretamente e nada mais fez que aplicar ao caso a
regéncia normativa pertinente. Sobre o tema trago a
colagéo recente aresto do STJ.

Previdencidrio. Pensdo por morte. Habilitagdo
da companheira como dependente. Meacdo do
beneficio com ex-esposa. Valor minimo da cota-parte
do beneficio abaixo do. Saldrio-minimo. Possibilidade.

Recurso especial a que se nega provimento.

1- Consoante disposto no art. 16, inciso | e
§ 40, da Lei 8.213/91, tanto a ex-cdnjuge virago,
quanto atual companheira, podem possuir, simulta-
neamente, dependéncia econémica presumida em
relacéo ao falecido.

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Kassio Nunes
Marques e o Exmo. Sr. Juiz Federal Miguel Angelo de Alvarenga
Lopes (convocado).

Quarta Turma Suplementar

Numeracao tnica: 0002497-80.2004.4.01.0000
Agravo de Instrumento 2004.01.00.000848-7/MA

Acdrdaos — Inteiros Teores

2- E improcedente o pedido formulado pela
ex-esposa de divisdo dispare entre ambas, pois
a legislacéo previdencidria, em seu art. 77, caput,
determina que, havendo mais de um pensionista, a
pensao sera rateada entre todos os beneficidrios em
partes iguais.

3- A vedacéo constitucional de percepcdo de
beneficio previdenciario em valor inferior ao salario
minimo sé se aplica ao beneficio que substitua o
salario de contribuicdo ou o rendimento do trabalho
do segurado, ndo abarcando, pois, todo e qualquer
beneficio previdenciario, dentre eles a cota-parte
cabivel a cada beneficiaria de pensao por morte.

4- Ao se admitir a possibilidade de
arredondamento da cota-parte para um saldrio-
minimo, quando aquém, estar-se-ia admitindo
a majoragao reflexa do beneficio, pois, mesmo
que a pensdao por morte fosse fixada, em sua
totalidade, em um salario-minimo, tendo o ex-
segurado diversos dependentes com dependéncia
econdmica presumida cada um deles teria direito
ao recebimento desse valor, o que terminaria por
violar outro preceito constitucional insito no art.195,
§ 50 da CF; o da preexisténcia do custeio em relacéao
ao beneficio ou servico, que veda a possibilidade
de majoracdo ou extensdo de beneficio sem prévia
fonte de custeio.

5- Recurso especial a
provimento.

(REsp 354.276/PR, rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 17/02/2009,
DJe 02/03/2009)

que se nega

Descabida a condenagao do INSS no pagamento
de custas processuais ante a isencao concedida pela
Lei Estadual 14.939/2003, art. 10, I. J4 em relacdo aos
honorarios ndo merece reparo a sentenca porque
arbitrados de forma compativel com o disposto no art.
20, § 4° do CPC.

Em face do exposto, dou provimento parcial a
apelacdo para determinar que o pagamento da pensao
seja feito na proporcdo de 50% para cada beneficiéria e
isentar o INSS do pagamento de custas processuais.

E o voto.

Relator: Juiz Federal Grigdrio Carlos dos Santos (convocado)
Agravante: Agéncia Nacional de Energia Elétrica - Aneel
Procurador: Dr. Ricardo Brandao Silva

Agravado: José do Carmo Vieira de Castro

Advogados: Dr. José Guilherme Carvalho Zagallo e outros
Publicagao: e-DJF1 de 08/02/2012, p. 267

Sumario

153



154

Acorddos — Inteiros Teores

Ementa

Processual Civil. Agravo de instrumento. Administrativo. Concessdo do servico publico de enegia elétrica. Intervencdo.
Transferéncia controle aciondrio da Companhia Energética do Maranhéo — Cemar. Idoneidade financeira da empresa
SVM - Participagées e Empreendimentos Ltda. Impossibilidade de apreciagéo pelo Poder Judicidrio.

I. Nao parece crivel que o Poder Judiciario possa apreciar se determinada empresa tem ou nao idoneidade
financeira para assumir controle acionario de concessionaria, bem como indices de liquidez, critérios eminentemente
administrativos; primeiro, porque tal atribuicao cabe, tdo somente, no caso, a requerente, reguladora e fiscalizadora
do setor elétrico do nosso pais, sendo providéncia discricionaria insita ao Poder Executivo; em segundo lugar, porque
a afericdo de idoneidade financeira, mediante analise das propostas econdmico-financeiras para a pretendida
aquisicao, esta inserida na fase posterior, ndo na atual, de pré-qualificacdo de empresas

Il. A alteracdo no cronograma de transferéncia do controle acionario em discusséo podera, concretamente,
prejudicar, por falta de suporte financeiro que permita investimentos na prestacao do servico, ja precario por falta
destes, de distribuicdo de energia elétrica no Estado do Maranhdo, com colapso, talvez, no sistemas, e prejuizo
incalculavel para o consumidor, enquanto a disputa burocratica, com delonga aumentada por decisdes liminares de
legitimidade duvidosa, arrasta-se por tempo indeterminado.

lll. Agravo de instrumento provido.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, dar provimento ao agravo.
42 Turma Suplementar do TRF 12 Regido - 31/01/2012.

Juiz Federal Grigdrio Carlos dos Santos, relator convocado.

Relatério suficientes para o mérito desse agravo, motivo pelo

qual os adoto no seguinte sentido:
O Exmo. Sr. Juiz Federal Grigério Carlos dos Santos:
— Trata-se de agravo de instrumento interposto Verifica-se, pela analise dos autos, que o juizo
de origem determinara a suspensao do processo de
transferéncia do controle acionario da Companhia
contra decisao que, nos autos da Acdo Popular Energética do Maranhao - Cemar, ao fundamento

2003.37.00.016156-7, deferiu o pedido de liminar de que esta teria dividas de R$ 844.000.000,00 (oi-
tocentos e quarenta e quatro milhdes de reais), com
patriménio negativo de R$ 148.000.000,00 (cento e

pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel

formulado pelo agravado José do Carmo Vieira de

Castro, no sentido de que fosse suspenso o processo quarenta e oito milhdes de reais), além de um pre-
de transferéncia do controle acionario da Companhia juizo acumulado de R$ 667.000.000,00 (seiscentos
Energética do Maranhao — Cemar. e sessenta e sete milhdes de reais); que a empresa
SVM - Participacdes e Empreendimentos Ltda. teria

Deferido o pedido de efeito suspensivo, cf. registrado no seu contrato social capital na ordem
decisao de fls. 326-328. de R$ 348.292.946,20 (trezentos e quarenta e oito
milhdes, duzentos e noventa e dois mil, novecentos

Contraminuta nao apresentada. e quarenta e seis reais e vinte centavos), fundo de

investimento, com 99,9% do capital social, como sé-
cio majoritario e participacdo societaria na Telemar
V % Participacdes S.A 307.059.601 a¢des ordindrias, nao

oto tendo idoneidade financeira para assumir o controle
acionario da referida concessionaria, e que a data de

sua conclusao estaria marcada para o préximo dia
— Os fundamentos explicitados pelo relator originario dezesseis.

E o simples relatério.

O Exmo. Sr. Juiz Federal Grigério Carlos dos Santos:

ao examinar a antecipacdo da tutela recursal sdo N&o me parece crivel que o Poder Judiciario
possa apreciar se determinada empresa tem ou
ndo idoneidade financeira para assumir controle
acionario de concessionaria, bem como indices de
* Participaram do julgamento a Exma. Sra. Des. Federal Selene Almeida liquidez, critérios eminentemente administrativos;
e 0 Exmo. Sr. Juiz Federal Marcio Barbosa Maia (convocado). primeiro, porque tal atribuicdo cabe, tdo-somente,

no caso, a requerente, reguladora e fiscalizadora

P PR —— »
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do setor elétrico do nosso pais, sendo providéncia E mais, a alteracdo no cronograma de
discriciondria insita ao Poder Executivo; em segundo transferéncia do controle acionario em discussio
lugar, porque a afericéo de idoneidade financeira,
mediante anadlise das propostas econémico-

) ) o - ) suporte financeiro que permita investimentos na
financeiras para a pretendida aquisicdo, esta inserida . . ., .
- < . . = prestacdo do servico, ja precario por falta destes,
na fase posterior, ndo na atual, de pré-qualificagao

de empresas de distribuicdo de energia elétrica no Estado do
Maranhado, com colapso, talvez, no sistemas, e

podera, concretamente, prejudicar, por falta de

Néo fora isso, o cronograma juntado aos

autos pela agravante demonstra,  saciedade, que prejuizo incalculdvel para o consumidor, enquanto
a alegada conclusdo do processo de transferéncia a disputa burocratica, com delonga aumentada
no dia 16/01/2004, fundamento da decisdao por decisdes liminares de legitimidade duvidosa,
agravada adotado pelo seu prolator, na realidade, arrasta-se por tempo indeterminado.

estd marcada, conforme comprova a publicacédo

de fls. 64, para 06/02/2004, data estabelecida Assim, dou provimento ao agravo de

para a formalizacao da transferéncia do controle

acionario da referida concessiondria pela acionista instrumento.
controladora. E como voto.
Quinta Turma Suplementar
Numeragao Gnica: 0009943-27.2001.4.01.3400
Apelacdo Civel 2001.34.00.009953-7/DF
Relator: Juiz Federal Rodrigo Navarro de Oliveira (convocado)
Apelantes: Elinaldo de Carvalho Viana e outros
Advogados: Dr. Aldir Guimarées Passarinho e outros
Apelada: Uniao Federal
Procurador: Dr. Manuel de Medeiros Dantas
Publicacao: e-DJF1 de 17/02/2012, p. 975
Ementa

Administrativo e Processual Civil. Concurso publico. Auditor fiscal do Tesouro Nacional. Suspensdo por ordem judicial.
Demora na concluséo do certame. Responsabilidade civil ndo caracterizada. Inexisténcia de ato ilicito. Pedido de
indenizagédo improcedente.

I. N&o se reconhece a responsabilidade civil da Unido para reparacdo de danos materiais correspondente ao
valor a que fariam jus os candidatos inscritos no concurso publico regido pelo Edital Esaf 03/1994, para provimento
de cargos publicos de auditor fiscal do Tesouro Nacional, durante o curso de formacao e exercicio do cargo publico,
entre julho de 1994 e julho de 1997, em virtude de demora na concluséo do certame, que fora suspenso por decisdo
judicial por motivo de fraude, por ndo ser decorrente de ato ilicito da Administracdo Publica. Precedente da Quinta
Turma do TRF1 (2002.34.00.040105-1/DF).

Il. A aprovacgao dos candidatos na primeira etapa nao gera direito a nomeacao para exercicio do cargo publico
- dependendo ainda de aprovagao no programa de formacgao - segunda etapa do certame.

[1I. O curso de formagao foi realizado apés o advento da Medida Proviséria 1.480/1996, de modo que é devida
aos participantes o pagamento de verba no percentual correspondente a 50% (cinqiienta por cento) do vencimento
basico do cargo publico.

IV. Nega-se provimento ao recurso de apelacao.

Acordao
Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelacao.
52 Turma Suplementar do TRF 12 Regiao — 07/02/2012.

Juiz Federal Rodrigo Navarro de Oliveira, relator convocado.
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Relatério
O Exmo. Sr. Juiz Federal Rodrigo Navarro de
Oliveira: — Trata-se de apelagdo interposta pelos

autores contra sentenca que julgou improcedente
seu pedido de condenacao da Unido ao pagamento
de indenizacdo para reparacdo de dano material,
decorrente de demora na convocac¢ao dos autores para
participarem da segunda etapa do concurso publico
regido pelo Edital Esaf 3/1994, para provimento de
cargos publicos de auditor fiscal do Tesouro Nacional, e
para nomeacao dos candidatos aprovados no certame,
correspondente a remuneragdo que deveria ser paga
no periodo compreendido entre junho de 1995 e julho
de 1997.

Os apelantes sustentam, em sintese, que
participaram do concurso publico para provimento
de cargos de auditor fiscal do Tesouro Nacional,
regido pelo Edital Esaf 18/1991, e que, ndo obstante
tenham sido aprovados na primeira etapa do
concurso, classificaram-se além do nimero de vagas
previstas no edital, e, por isso, ndo foram convocados
imediatamente para participarem da segunda etapa
do certame. Dizem que a Lei 8.541, de 23 de dezembro
de 1992 autorizou a convocacdo para a 22 etapa de
candidatos habilitados na 12 fase do concurso publico
e classificados além da quingentésima colocacdo.
Afirmam que foram posteriormente convocados mais
mil candidatos, tendo a Administracao Publica, depois
disso, optado por abrir novos certames. Aduzem que
impetraram, entdo, mandados de seguranca perante
o Superior Tribunal de Justica, tendo sido concedida a
ordem para assegurar a convocagao para participarem
da segunda etapa do concurso publico.

Asseveram que os candidatos que realizaram
0 concurso publico posterior foram nomeados em
data anterior a nomeacdo dos autores e que houve
pretericao, pratica contraria a norma inserta no art. 37,
IV, da Constituicao da Republica, e no art. 12, § 29, da
Lei 8.112/1990, fato que ensejaria o reconhecimento
do direito a indenizacdo — pelo prejuizo que sofreram
com o retardo de sua nomeagdes — e a averbacao
do tempo de servico retroativo. Postulam ainda o
pagamento deindenizacdo correspondente a diferenca
resultante do pagamento a menor, durante o periodo
de realizacdo do curso de formacdo, uma vez que
receberam retribuicdo pecunidria equivalente a 50%
(cinquenta por cento) sobre o valor do vencimento
basico de AFTN, devendo ser calculada a base de 80%
(oitenta por cento), por ser o percentual que seria
aplicado se tivessem sido convocados para participar
de curso de formacdo antes dos outros candidatos
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de concursos publicos posteriores, realizado antes da
publicacdo da MP 1.480/1996.

Pedem o provimento do recurso e a reforma
da sentenca para que seja julgado integralmente
procedente o pedido.

A Unido apresentou contrarrazoes.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Rodrigo Navarro de
Oliveira: — A matéria submetida a apreciacgao judicial ja
fora julgada pela Quinta Turma deste Tribunal Regional
Federal, no julgamento do recurso de apelacao
2002.34.00.040105-1/DF, tendo decidido a Corte que
nao estd caracterizada a responsabilidade civil da
Unido por inexisténcia de ato ilicito.

E 0 que se extrai da ementa do julgado, a seguir
transcrita, cujos fundamentos adoto como razbes de
decidir:

Administrativo e Processual Civil. Concurso
publico. Auditor fiscal do tesouro nacional. Fraude
(colaeletronica). Suspensdo por determinagao judicial.
Demora na finalizagdo do concurso. llegalidade.
Auséncia. Indenizagdo. Prescricdo. Inocorréncia.
Pedido. Improcedéncia.

1. Pleiteiam os autores indenizac¢do por danos
morais, em valor a ser fixado pelo juiz, e materiais,
“correspondente ao periodo de julho de 1994 a
julho de 1997, em valores a que fariam jus se em
treinamento (curso de formacdo) e em exercicio
estivessem”, provenientes da demora na finalizacéao
de concurso publico para Auditor Fiscal do Tesouro
Nacional, suspenso por decisdo judicial, em virtude
de fraude (“cola eletronica”), o que retardou as
nomeacgoes.

2. O suposto direito dos autores sé pode ser
pleiteado a partir da posse (16/12/1997; 18/12/1997;
22/12/1997). Considerando que o direito de acdo
contra a Fazenda Publica prescreve em 5 (cinco)
anos e proposta a agao em 16/12/2002, a pretensao
dos Autores nao foi alcancada pela prescricao ou
decadéncia.

3. Os Autores, apesar de aprovados na
primeira etapa, ainda dependiam de aprovacdo no
Programa de Formacdo, que também tem caréter
eliminatorio, e somente apds o resultado final do
certame e sua homologacédo é que surgiria o direito
a nomeacao, dento do nimero de vagas previsto no
edital.

* Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Carlos
Moreira Alves e o Exmo. Sr. Juiz Federal Lino Osvaldo Serra Sousa
(convocado).



4. A aprovacdo no Curso de Formacao e,
como consequéncia, a nomeac¢ao dos candidatos,
ndo retroage, atribuindo-lhes direitos préprios dos
ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal. A suspensao
do concurso ou a demora para realizacao do Curso
de Formagdo nédo tem o conddo de criar outro
vinculo entre os candidatos e a Administracdo,
sendo o de continuar participando do concurso.

5.Em que pese ser admissivel a Administracédo
rever seus proprios atos quando eivados de vicios
insanaveis, o que inclui procedimentos de concurso
publico, a suspensdo do certame regido pelo Edital
Esaf n° 03/94 decorreu de decisdo proferida (em
agravo regimental em mandado de seguranca) pelo
Tribunal Regional Federal da 32 Regido.

6. Nao tém os candidatos direito a realizacdo
célere do concurso, tanto mais de um concurso de
tal envergadura como o de Auditor-Fiscal, ndo se
podendo retirar da Administracdo a discricao de
avaliar o melhor momento de dar prosseguimento
ao certame que foi objeto de suspenséo judicial, ou
seja, depois de afastadas todas as possibilidades de
nova impugnacdo por qualquer interessado.

7. Nao houve omissdao alguma da
Administragao quanto as fraudes apuradas, pois,
os responsaveis foram identificados e afastados do
concurso, com sua posterior continuagao para os
candidatos remanescentes.

8. Inexiste prova de qualquer dano
experimentado pelos Autores, que sequer
demonstraram que tiveram de deixar os empregos
que tinham por ocasido da convocacdo para o curso
de formacdo, ndo realizado em face da deciséao
judicial.

9. Negado provimento a apelagéo,
confirmando-se, por outros fundamentos, sentenca
em que foi acolhida alegacdo de prescricdo e
decadéncia.

Ndo considero estar demonstrada a omissao
culposa da Administracdo Publica, quanto a adocao
de procedimentos de seguranca na realizacdo do
concurso publico. A fraude detectada, que envolvia 41
candidatos, somente pode ser identificada depois de
verificada a coincidéncia entre as respostas marcadas
nos cartdes dos aludidos candidatos. O aprimoramento
das praticas de seguranca em processos seletivos
ocorre de forma gradual, a medida que sédo conhecidos
os recursos utilizados para fraudar os certames. De
qualquer modo, diante da constatacdo da pratica da
fraude foram adotados os procedimentos necessarios
para exclusao dos candidatos do concurso publico e
para realizacao das fases subsequentes e ndo se pode
afirmar que a Administracdo Publica assumiu o risco
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de ocorréncia do resultado — de suspensao do certame
por suspeita de pratica de fraude. Nesse caso, de
responsabilidade civil por omissao, a culpa ndo pode
ser presumida.

No que se refere a demora quanto a convocacao
dos candidatos aprovados na primeira etapa, para
participaremde cursode formacéo, ha que se considerar
que a programacao do Programa de Formacdo requer
planejamento prévio e que ndo havia ainda transito
em julgado da sentenca prolatada nos autos da acao
civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal.
O eventual provimento de recurso — mesmo sem
atribuicdo de efeito suspensivo — poderia acarretar
prejuizo de grande propor¢ao para a Administracdo
Publica e para os préprios candidatos, no caso de
anulagao posterior do concurso publico, porque a
participacdo no curso de formacgdo implica na rescisdo
anterior de vinculo empregaticio para varios de seus
participantes e na realizacdo de gastos pela entidade
que era responsavel pela realizacdo do certame.

Desse modo ndo identifico ter havido ilicitude
em decorréncia da demora na realizacdo da fase
subsequente do certame. Deve-se destacar, outrossim,
que a nomeacao dos candidatos pressupde aprovacao
emtodasasfasesdoconcurso publico,demodoquenao
se pode falar em direito a recebimento de remuneracao
pelo exercicio do cargo antes de concluido o concurso
publico. O pagamento de ajuda de custo durante o
curso de formacédo é devido para cobrir as despesas
do candidato com a prépria manutencdo durante o
periodo de sua realizacdo e, portanto, enquanto nao
realizado o curso ndo é devido o pagamento da verba
indenizatoria.

No que se refere a pretensdao de pagamento
de indenizacdo, para reparacdo de dano material
resultante do pagamento de verba pecunidria
calculada a base de 50% (cinquenta por cento) sobre o
vencimento basico do cargo publico de AFTN, durante
o curso de formacdo, considero que ndo ha ilicitude
porquanto assim dispde a MP 1.480/1996, uma vez que
o curso de formacao fora realizado depois do inicio de
sua vigéncia.

Em face do exposto, nego provimento ao recurso
de apelacéo.

E o voto.
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Sexta Turma Suplementar

Numeracdo Gnica: 0040599-88.2005.4.01.9199
Apelacdo Civel 2005.01.99.072179-8/GO

Relator: Juiz Federal Silvio Coimbra Mourthé (convocado)
Apelante: Marizeth Barbosa
Advogada: Dra. Maria Santissima M. L. de Oliveira
Apelada: Fazenda Nacional
Procurador: Dr. Claud Wagner Gongalves Dias
Publicagao: e-DJF1 de 22/02/2012, p. 47
Ementa

Direito Tributdrio. Embargos de terceiro. Penhora de bens. Sucesséo de empresa. Prova. Onus do exequente. Necessidade
de demonstrac¢do de continuidade da atividade empresarial. Mudanca de endereco averbada na Junta Comercial. Des-
caracterizagao de dissolugéo irregular. Honordrios advocaticios. Sucumbéncia. Custas. Fazenda Publica. Ressarcimento
aembargante.

l. Para alegar a sucessédo prevista no art. 133 do Cédigo Tributario Nacional, cabe ao exequente/embargado
0 6nus de demonstrar que a sucessao existiu sendo que tais provas tém de ser convincentes e examinadas caso a
caso.

II. O fato da empresa, dita sucessora, estar instalada no antigo endereco da executada e exercendo a mesma
atividade econdmica, por si s6, ndo autoriza afirmar de forma categoérica a ocorréncia de sucessao.

Ill. Verifica-se que entre a mudanca da empresa executada do imével penhorado, em 25/05/1995 (fl. 24), e o
inicio das atividades da Ceramica Santa Barbara Ltda., em 15/03/1999 (fls. 10-12), decorreu quase 4 (quatro) anos.
Assim, apesar de exercerem a mesma atividade econdmica, no mesmo local, ndo ha como dizer que a Ceramica
Santa Barbara Ltda. seja sucessora da empresa executada, tendo em vista o longo periodo entre o fim das atividades
de uma e do inicio da outra.

IV. Inocorréncia de continuidade entre as atividades empresariais das alegadas sucedida e sucessora, condi¢do
primordial para caracterizacdo da sucessao prevista no art. 133 do Codigo Tributario Nacional.

V. Auséncia de dissolucao irregular da empresa executada, uma vez que, conforme se verifica na execucdo
fiscal, as diligéncias ordenadas contra ela sempre foram realizadas no endereco constante na CDA, onde hoje se
encontra a empresa Ceramica Santa Barbara Ltda. Ocorre que a empresa executada, Ceramica Dona Lica Ltda.,
comunicou a Junta Comercial de Goias da sua mudanca de endereco (fl. 24).

VI. Honorarios advocaticios arbitrados conforme entendimento pacificado da 72 Turma desta Corte.

VII. “Sendo a Uniéo isenta do pagamento de custas processuais, a teor do disposto no inciso |, art. 4, da Lei 9.289/96,
somente é cabivel o ressarcimento das despesas e custas que, porventura, tenham sido adiantadas pela embargante
(vencedora), nos termos do pardgrafo tnico do dispositivo em comento” (Precedente: AC 0036879-40.2010.4.01.9199/
MG, rel. Des. Federal Reynaldo Fonseca, 72 Turma do TRF 12 Regido, e-DJF1 de 11/02/2011, p. 261).

VIII. Apelacdo provida.

IX. Pecas liberadas pelo relator, em 13/02/2012, para publicacdo do acérdao.

Acérdao
Decide a Turma dar provimento a apelacdo por unanimidade.
62 Turma Suplementar do TRF 12 Regido - 13/02/2012.

Juiz Federal Silvio Coimbra Mourthé, relator convocado.
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Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal Silvio Coimbra Mourthé:
— |. Trata-se apelacao interposta por Marizeth Barbosa
contra sentenca proferida pelo Juizo da Vara Unica da
Comarca de Nazéario/GO que, no exercicio de jurisdicdo
federal, julgou improcedente o pedido em embargos
de terceiro, mantendo a penhora “realizada sobre o
imovel de propriedade da embargante, conforme auto
de penhora de fls. 68 dos autos principais de execucdo
fiscal..”. A sentenca condenou a embargante ao
pagamento de custas e de honordrios, os quais foram
fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa
(fls. 57-60).

II. Em suas razoes recursais (fls. 63-70), a apelante
sustentou, em sintese, que: a) os documentos
juntados aos autos nao tém o conddo de demonstrar
a ocorréncia de sucessdao entre a empresa executada
e a Ceramica Santa Bérbara, da qual a embargante é
sOcia; b) o sécio da Ceramica Santa Barbara Ltda., ora
executado, adquiriu o imével em questdo na data de
03/03/1994; c) a empresa executada se mudou do
imoével penhorado em abril de 1995, quatro anos antes
da constituicdo da empresa Ceramica Santa Barbara
Ltda., ndo se podendo, portanto, falar em sucesséo;
d) a responsabilidade pelos débitos deve recair sobre
0s socios da empresa executada, identificados na
execucao e detentores de propriedades imoveis.

Ill. Sem contrarrazdes (fl. 97v).

Este é o relatorio.

Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Silvio Coimbra Mourthé:
— |. Trata-se apelagao interposta por Marizeth Barbosa
contra sentenca proferida pelo Juizo da Vara Unica da
Comarca de Nazario/GO que, no exercicio de jurisdicdo
federal, julgou improcedente o pedido em embargos
de terceiro, mantendo a penhora “realizada sobre o
imovel de propriedade da embargante, conforme auto
de penhora de fl. 68 dos autos principais de execucao
fiscal..”. A sentenca condenou a embargante ao
pagamento de custas e de honorarios, os quais foram
fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa
(fls. 57-60).

Il. A sentenca merece reparo, coOmo passo a
demonstrar.

* Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Reynaldo
Fonseca e o Exmo. Sr. Juiz Federal Fausto Mendanha Gonzaga
(convocado).
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lll. Inicialmente, cumpre ressaltar a necessidade
de demonstracao por parte do exequente/embargado
de que a sucessao, de fato, existiu. E tais provas tém
que ser convincentes e examinadas caso a caso.

IV. O juizo a quo entendeu estar caracterizada a
sucessdo pelo “fato da Ceramica Santa Barbara Ltda.
estar instalada no mesmo local de sua sucessora e
explorando o mesmo ramo de atividade e a empresa
sucedida ter cessado suas atividades de forma irregular
em prejuizo ao erério...” (fl. 59).

V. Ocorre que o fato da empresa, dita sucessora,
estar instalada no antigo endereco da executada e
exercendo a mesma atividade econdmica, por sis6, nao
autoriza afirmar de forma categérica a ocorréncia de
sucessdo. Apesar de fornecerem indicios da existéncia
de tal situacdo, devem ser avaliados considerando-se
todo o conjunto probatdrio dos autos. Nesse sentido:

Ementa:

Tributdrio. Mandado de seguranca. Expedicdo
de Certiddo Negativa de Débitos. Sucessdo tributdria.
Art. 133 do CTN. Auséncia de comprovagdo.

I - Nos termos do entendimento
jurisprudencial, “a imputacdo de responsabilidade
a0 suposto sucessor estara, em cada caso, atrelada
a averiguagao da presenca concreta dos elementos
que a norma elegeu como configuradores da
sucessdo de empresas, ndo bastando meros indicios
de sua existéncia” (Voto extraido do REsp 844.024/
RJ, rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado
em 12/09/2006, DJ 25/09/2006 p. 257). Além disso, “a
sucessao empresarial, hipdtese de responsabilidade
tributdria prevista no artigo 133 do CTN, depende
de prova da continuidade das atividades pelos
sucessores, 0 que ndo ocorreu na hipdtese dos
autos (artigo 333, inciso Il, CPC).” (AC 0110995-
03.1999.4.01.9199/MG, rel. Des. Federal Catao Alves,
Sétima Turma, e-DJF1, p. 311, de 09/04/2010).

Il - Ndo havendo documentos nos autos que
comprovem que aempresa Mineragdo Hércules Ltda.
foi sucedida pela ora recorrida, por meio da aquisicao
de seu fundo de comércio ou estabelecimento
comercial, industrial ou profissional, nao restou
caracterizada, na espécie, a ocorréncia da sucessao
empresarial, a teor do art. 133 do CTN, sendo devida
a expedicao da CND pleiteada.

Il - Apelagdo e remessa necessaria
desprovidas. Sentenca confirmada. (AMS 0032253-
59.1999.4.01.3800/MG, rel. Des. Federal Souza
Prudente, 82 Turma do TRF 12 Regido, e-DJF1 de
26/11/2010)

VI. No caso dos autos, apesar de as empresas Ce-
ramica Santa Barbara Ltda. e Ceramica Dona Lica Ltda.,
possuirem o mesmo objeto social e também terem
ocupado o mesmo endereco, em épocas diferentes,
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verifica-se que o conjunto probatério constante nos
autos demonstra a inexisténcia de sucessao.

VII. Destaque-se o fato de que entre a mudanca
da empresa executada do imdvel penhorado, em
25/05/1995 (fl. 24), e o inicio das atividades da
Ceramica Santa Barbara Ltda., em 15/03/1999 (fls. 10-
12), decorreu quase 4 (quatro) anos. Assim, apesar de
exercerem a mesma atividade econémica, no mesmo
local, ndo ha como dizer que a Ceramica Santa Barbara
Ltda. seja sucessora da empresa executada, tendo em
vista o longo periodo entre o fim das atividades de uma
e do inicio da outra.

VIII. Conclui-se, portanto, pela inocorréncia de
continuidade entre as atividades empresariais das
alegadas sucedida e sucessora, condicdo primordial
para caracterizacdo da sucessdo prevista no art. 133 do
Cédigo Tributério Nacional.

IX. Nao restou comprovada a dissolugao irregular
da empresa executada, uma vez que, conforme se
verifica na execucao fiscal, as diligéncias ordenadas
contra ela sempre foram realizadas no endereco
constante na CDA, onde hoje se encontra a empresa
Ceramica Santa Barbara Ltda. Ocorre que a empresa
executada, Ceramica Dona Lica Ltda., comunicou a

Sétima Turma Suplementar
Numeragao tinica: 0020576-10.2004.4.01.0000

Junta Comercial de Goids da sua mudanca de endereco
(fl. 24).

X. Seguindo, arbitro os honorarios advocaticios
em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa,
conforme entendimento pacificado da 72 Turma desta
Corte.

Xl. “Sendo a Unido isenta do pagamento de
custas processuais, a teor do disposto noinciso |, art. 4°,
da Lei 9.289/1996, somente é cabivel o ressarcimento
das despesas e custas que, porventura, tenham sido
adiantadas pela embargante (vencedora), nos termos
do paragrafo Unico do dispositivo em comento”
(Precedente: AC 0036879-40.2010.4.01.9199/MG, rel.
Des. Federal Reynaldo Fonseca, 72 Turma do TRF 12
Regido, e-DJF1 de 11/02/2011, p. 261).

XII. Pelo exposto, dou provimento a apelagao para
reformar a sentenca e julgar procedentes os embargos,
determinando a desconstituicdo da penhora que
recaiu sobre o bem referido no auto de penhora de fl.
69 (autos em apenso). Condeno o INSS ao pagamento
de honorarios advocaticios, os quais arbitro em
10% (dez por cento) do valor da causa, assim como
ao ressarcimento das custas que, eventualmente, a
embargante tenha adiantado.

E como voto.

Apelacao/Reexame Necessario 2004.01.00.030153-6/DF

Relator: Juiz Federal Glaucio Maciel (convocado)
Apelante: Conselho Federal de Medicina - CFM
Advogados: Dr. Rubem Dario Franca Brisolla e outros
Apelado: Ricardo Agnese Fayad

Advogados: Dr. Moacyr Amancio de Souza e outros
Remetente: Juizo Federal da 72 Vara/DF

Publicacao: e-DJF1 de 03/02/2012, p. 1.249

Ementa

Constitucional e Administrativo. Livre exercicio profissional. Conselho Federal de Medicina. Cassag¢do do registro

profissional. Punicdo disciplinar a médico suspeito de tortura. Impossibilidade. Lei 6.683/1979 (Lei da Anistia). Auséncia

de suporte probatdrio. Prescricdo. Néo ocorréncia.

I. A prescricdo quinquenal para aplicar sancao a profissional acusado de ato de tortura durante o periodo

militar que vigeu no Brasil ndo tem inicio quando praticado o suposto fato, mas, sim, quando iniciada a abertura do

pais ao regime democratico, em 1985, ou quando o fato se tornou conhecido.
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II. A lei que estabeleceu a anistia no Brasil teve carater bilateral, aplicando-se tanto aos agentes estatais quanto
aos que lutavam contra o estado de excecao, e abrange as punicdes administrativas apuradas por conselho de

regulamentacao profissional.

lll. Se ndo hd comprovacao efetiva de que o profissional tenha praticado atos de tortura, contrarios a ética
médica, a grave punicao de cassacao do registro profissional deve ser anulada.

IV. Apelacao e remessa oficial a que se nega provimento.

Acordao
Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelacdo e a remessa oficial.
72 Turma Suplementar do TRF 12 Regido — 13/12/2011.

Juiz Federal Glducio Maciel, relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal Glducio Maciel: — Trata-
se de apelacdo interposta pelo Conselho Federal
de Medicina contra sentenca proferida pela 72 Vara
da Justica Federal do Distrito Federal, que julgou
procedente a pretensdo do impetrante Ricardo Agnese
Fayad, médico e militar, acusado de prética de tortura,
de forma a obrigar o referido Conselho a manter sua
inscricdo em seus quadros, haja vista a aplicacao de
pena de cassacao do registro profissional.

Em suas razdes recursais (fls. 976-1.006), o Conse-
Iho sustentou a ndo ocorréncia de prescricdo, em face
da alteracao legislativa em que o marco para a conta-
gem do prazo prescricional se daria da ciéncia sobre
o fato. Ainda sobre a prescricdo, entendeu que o con-
texto politico vigente ao tempo do fato impediria que
apurasse eventual ato contrario a ética profissional.
Nesse compasso, reputou ndo aplicavel a legislacdo
que estabelecia que a contagem do prazo prescricio-
nal se desse da ocorréncia do fato. Asseverou que nao
seria aplicavel a Lei da Anistia ao caso em tela, ja que
ndo se trata de crime politico, e sim de punicdo disci-
plinar. Quanto ao fato em si que sustentou a aplicacédo
da pena, disse que haveria suporte probatério idoneo
a justificar a punicéo.

Contrarrazbes apresentadas a fls. 1.045-1.063, em
razdo de irregularidade na intimacdo do autor quando
do recebimento da apelacdao do Conselho.

A Procuradoria Regional da Republica da 12
Regido opinou pelo provimento do recurso (fls. 1.021-
1.027).

E o relatério.
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Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Glducio Maciel: — Trata-
se de mandado de seguranca interposto pelo médico
e militar Ricardo Agnese Fayad em desfavor de ato do
Conselho Federal de Medicina que cassou seu registro
profissional, pela pratica de atos de tortura no periodo
da ditadura militar. Em primeiro grau, foi concedida
a seguranga, sob os argumentos de prescricao, de
aplicabilidade da Lei de Anistia, bem como de auséncia
de lastro probatoério para eventual condenacéo.

A questdo atinente a competéncia do Conselho
de Medicina para punir o impetrante ndo pode mais ser
discutida. O Superior Tribunal de Justica, analisando o
REsp 259.340/DF, por sua 22 Turma, proferiu o acérdéo
de fls. 764-790 e afastou a tese da impossibilidade de
atuacao do Conselho de Regulamentacgéo Profissional
no caso, anulando tanto a sentenca quanto a decisdo
deste Tribunal que a havia confirmado.

Os fatos que ensejaram a cassagdo do registro
profissional do impetrante se deram durante o regime
militar. Vigendo estado de excecdo, em que os direitos
politicos e humanos estavam sendo violados, o cédigo
de processo ético-profissional da medicina ndo se
fazia eficaz. Isso porque o Conselho ndo teria forca
para punir médicos que atuavam sob os ditames do
governo militar, bem como para lhes aplicar as sancoes
cabiveis. Nao havendo possibilidade de ser apurada a
ocorréncia do fato contrario a ética médica, ndo haveria
de se falar em inércia do Conselho em aplicar eventual
punicdo cabivel. Somente se admitiria o inicio do prazo
prescricional a partir da promulgacdo da Emenda

* Participaram do julgamento a Exma. Sra. Des. Federal Maria do
Carmo Cardoso e o Exmo. Sr. Juiz Federal Saulo José Casali Bahia
(convocado).
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26/1985, que representou o inicio da abertura do pais
ao regime democratico.

E de acrescer, ainda, que a prescricdo para punir
o profissional que supostamente descuida do dever
ético tem inicio a partir do conhecimento do fato pelo
orgéo de fiscalizagdo profissional. O conhecimento do
fato se deu em 16 de dezembro de 1986, quando o
médico e militar Amilcar Lobo disse que outro médico,
o impetrante, também trabalhava no batalhao militar.
Tendo a instauracdo do processo ocorrido em 9 de
marco de 1988, ndo houve o transcurso do prazo de
cinco anos de prescricdo desde o surgimento do fato.

Com todo respeito ao eminente julgador de
primeiro grau, a prescricdo ndo é fundamento habil
para anular o ato administrativo.

Nao obstante isso, a anistia levada a efeito pela
Lei 6.683/1979 alcanca o fato indicado nos autos. A lei
que estabeleceu a anistia no Brasil teve carater bilateral,
aplicando-se, assim, tanto aos agentes estatais quanto
aos que lutavam contra o estado de excecdo. Estando
a Lei de Anistia pautada em um contexto histérico
especifico, deve ser interpretada de forma sistematica
e coerente com o ordenamento juridico. O objetivo
da promulgacdo da Lei 6.683/1979 foi o de sepultar os
resquicios da época de excecao e tendo a norma sido
interpretada em sentido amplo pelo Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a ADPF 153/DF (DJ 06/08/2010), em
acordao de que foi relator o Sr. Ministro Eros Grau, é
defeso aplicar punigdes depois de sua vigéncia, ainda
que administrativo-profissionais.

Se a Lei 6.683/1979 permitiu que nao se
investigasse ato criminoso praticado contra o Estado
ou pelo Estado, aniquilando os efeitos juridicos dos
atos praticados antes dela, com muito mais razdo se
deve impedir aplicacdo de pena administrativa, mais
branda do que a sancdo criminal. A Lei de Anistia
abrange, dessa forma, atos supostamente praticados
contra o dever ético do profissional médico.

Descabe aplicar aqui a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual a anistia
prevista pela Emenda 26/1985 ndo se aplicaria a

punicdes administrativas. Isso porque ndo se trata de
perquirir eventual acerto de punicao feita pelo Estado
contra o militar, mas sim de conselho profissional
contra o um de seus fiscalizados, também militar, que
supostamente teria agido contra a ética. A mencionada
jurisprudéncia somente tem acerto se se discute a
punicdo contra o militar que ndo se desincumbiu de
todos os seus deveres enquanto membro das Forcas
Armadas, sem qualquer conota¢do com sua formacao
profissional anterior.

Ademais, analisando-se atentamente os autos,
observa-se que ndo ha prova bastante a justificar
punicdo tao severa ao impetrante. O fato que,
precipuamente, implicou a punicdo em questao foi a
indicacdo, em processo diverso, por outro acusado,
de prética de atos de tortura pelo impetrante. Nao ha
nenhum testemunho que tenha, efetivamente, dito
ter o médico Ricardo Fayad praticado tortura. Apenas,
que ele era médico e trabalhava em estabelecimento
militar no qual se encontravam presos politicos.

Em se tratando de um direito tdo caro quanto é
o livre exercicio profissional, o depoimento preliminar
prestado por outrem nao pode ser uUnico lastro
probatério para ensejar eventual condenacao. Nesse
compasso, as restricdes feitas ao exercicio de qualquer
profissao ou atividade devem obedecer ao principio da
intervencdo minima, a qual se pautaria pelos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. A liberdade
de exercicio profissional, prevista no art. 5°, Xlll, da
Constituicdo, seria praticamente absoluta e qualquer
restricdoaelasosejustificariasehouvesseanecessidade
de protecao a um interesse publico superior. Como nao
ha suporte probatorio robusto, ainda que porventura
se entenda descabida a Lei de Anistia, ndo haveria de
se falar em punicao administrativa, em face da auséncia
de comprobacao fatica do ocorrido.

Em face do exposto, embora ndo por todos os
fundamentos expostos pelo douto sentenciante, nego
provimento a apelacao e a remessa oficial.

E como voto.



Medida Cautelar Inominada 0004297-65.2012.4.01.0000/DF

Relator: Desembargador Federal José Amilcar Machado
Requerente: Companhia Brasileira de Aluminio
Advogados: Dr. Sebastiao Botto de Barros Tojal

Dr. Sergio Rabello Tamm Renault

Dra. Daniela Ubaldo Mendes Campos
Dra. Fabiana Paula Medeiros Manuel

Dr. Fernando Ferreira Alves Pereira

Dr. Gabriel Rodrigues Facchini Cerqueira
Dr. Guilherme Simoes Ferreira

Dra. Luciana de Alencar Paschoalino
Dra. Luciana Mendes

Dr. Marco Aurélio Natale da Silva

Requerido: Uniao Federal
Procuradora: Dra. Ana Luisa Figueiredo de Carvalho
Publicagao: e-DJF1 de 23/02/2012, p. 411

Decisao
Cuida-se de medida cautelar ajuizada pela Companhia Brasileira de Aluminio, com pedido de liminar, em face
da Unido visando a atribuicéo efeito suspensivo a recurso extraordinario interposto contra acérdao proferido pela 52
Turma desta Corte, nos autos da Apelacao Civel 0047322-36.2000.4.01.3400, cuja ementa foi lavrada nos seguintes
termos:

Administrativo. Exploragéo drea portudria. Contrato de concessd@o. Renovagéo. Inexistencia de direito. Exigéncia legal de
previo procedimento licitatdrio.

1. O contrato de concessao firmado entre as partes prevé tdo-somente a possibilidade de renovacdo do contrato
- depois de findo o termo contratual - mediante renegociagao de valores e desde que haja interesse mutuo de ambas as
partes. A parte contratada nao tem direito subjetivo a renovagdo do contrato.

2. A partir do advento da Lei 8.630/93 exige-se a realizacdo de prévio procedimento licitatério para a celebracao de
contrato de concesséo publica.

3. Nega-se provimento ao recurso de apelacéo.

Contra referido julgado a requerente interpds recurso extraordinario, fundado na alinea a do permissivo
constitucional, alegando, em resumo, ofenda ao art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal.

Nas razbes desta medida cautelar, narra a requerente que ajuizou acao declaratéria pleiteando ver reconhecida
a validade do 1° Termo Aditivo celebrado com a Companhia Docas do Estado de Sao Paulo (Codesp), relativamente
ao contrato de arrendamento 090.88, o qual foi responsével pela prorrogacdo desse contrato até o ano de 2008, de
forma a ver assegurado o alfandegamento da area. O contrato foi assinado no ano de 1988, ainda sob a égide do
Decreto 59.832/1966, legislacao vigente a época, que autorizava a renovacao do prazo contratual. Inicialmente, ficou
estabelecido o prazo de 10 (dez) anos, podendo ser renovado por igual periodo. Assevera que embora constasse
referida cldusula permitindo a renovacédo, a Unido, por intermédio da Secretaria da Receita Federal, considerou
o contrato vencido e negou-lhe validade. A acdo foi julgada improcedente, ao fundamento de que a exploracéo
portudria é direito exclusivo da Unido, ndo se podendo falar em direito adquirido do particular, além do que o termo
aditivo seria invalido, haja vista o advento da Lei 8.630/1993, que previu novo regime para o arrendamento das
instalacdes portuarias, determinando licitacdo prévia. Irresignada, interpds recurso de apelagao, que foi julgado
improcedente pela Turma, do qual a requerente interpds recurso extraordindrio, que requer seja atribuido o efeito
suspensivo.

o . pe— »
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Sustenta que se encontram presentes os requisitos do fumus boni juris e periculum in mora, de forma que
postula o deferimento da liminar para atribuir efeito suspensivo o recurso extremo interposto contra acérdao
proferido na Apelagao 0047322-36.2000.4.01.3400, para o fim de manter o alfandegamento do terminal arrendado
até o julgamento do recurso em questao.

Aatribuicao de efeito suspensivo a recurso extraordindrio constitui medida excepcional, uma vez que, emregra,
ele é recebido apenas no efeito devolutivo, nos termos do art. 542, § 2°, do CPC. Assim, consoante jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, para a concessdo de liminar exige-se a presenga concomitante dos seguintes requisitos:

[...] o recurso extraordinario interposto possua viabilidade processual, caracterizada, dentre outras, pelas notas da
tempestividade, do prequestionamento explicito da matéria constitucional e da ocorréncia de ofensa direta e imediata ao
texto da Constituicdo; que a postulacdo de direito material deduzida pela parte recorrente tenha plausibilidade juridica e que
se demonstre, objetivamente, a ocorréncia de situagcao configuradora do periculum in mora (AC 2798 ED / PR, rel.: Min. Celso
de Mello, Segunda Turma, DJe-070 de 13.04.2011; AC 1420 MC-AgR / RS, rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe-157 de
2208/2008).

No caso, arequerente alega, em sintese, que o fumus bonijuris repousa violagao ao art. 52, XXXVI, da Constituicéo,
visto que esta demonstrado que é perfeitamente valido o 1° Termo Aditivo do contrato 090.88, celebrado entre a
requente e a Copesp, tudo na mais fiel observancia a intangibilidade do ato juridico perfeito. No pertinente ao
periculum in mora, aduz que decorre da possibilidade de toda coletividade e da prépria autora serem prejudicados
com a paralisacdo do servico publico prestado no terminal portuario.

Assim posta a questdo, passo a apreciar o pleito da requerente.

Observa-se das razbes da requerente, que sua pretensao recursal esta fundada no art. 50, XXXVI, Constituicao
Federal, sob alegacdo de ofensa ao ato juridico prefeito. Tenho, contudo, que a verificacdo, no caso concreto,
da ocorréncia, ou néo, de violacdo ao ato juridico perfeito, quando objeto de verificacdo de cada caso concreto,
nao desafiam a instancia extraordindria, posto implicar andlise de matéria infraconstitucional. Nesse sentido: RE
590410 AgR / MG, rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJe-216 de 14/11/2008; RE 583857 AgR / RJ, rel. Min. Ellen
Gracie, Segunda Turma, DJe-156 de 16/08/2011; Al 746091 AgR / SP, rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe-181 de
21/09/2011. Nao demonstrado, pois, a ofensa direta e imediata ao texto da Constituicdo.

Essa situacdo permite concluir que nao esta configurado o requisito do fumus boni juris, porquanto ausente o
indicativo da probabilidade de éxito do recurso extremo, razao por que ausente o pressuposto de procedibilidade
do recurso.

Cumpre destacar, por fim, que o Supremo Tribunal Federal tem entendimento no sentido de que a cautelar
para outorga de eficacia suspensiva a recurso extraordindrio constitui medida que se exaure em si mesma, ndo
demandando citacdo e tampouco contestacao, visto que ndo qualquer vinculagdo com o litigio subjacente a causa
(AC 2096 QO2-MC/ RJ, rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe-075 de 24/04/2009; Pet 1886 AgR-QO/RS, rel.
Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ de 31/03/2006, p. 30).

Ante o exposto, ausente um dos pressupostos autorizadores, indefiro liminarmente a medida cautelar.
Publique-se. Intimem-se.
Brasilia, 15 de fevereiro de 2012.

Desembargador Federal José Amilcar Machado, vice-presidente.

Numeracdo Unica: 0002890-16.2002.4.01.3802
Apelacao Criminal 2002.38.02.002862-1/MG

Relator: Desembargador Federal Olindo Menezes
Recorrente: Wesley Portela

Advogado: Dr. Vianey Augusto de Andrade
Recorrido: Ministério Publico Federal

Procurador: Dr. Paulo Queiroz

Publicacao: e-DJF1 de 24/02/2012,p. 2
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Despacho

Wesley Portela interpos recurso especial (fls. 387-390) em face do acérdao proferido pela Terceira Turma
deste Tribunal, que “deu parcial provimento a apelagao, apenas para reduzir as penas, na forma do presente voto”,
pelo cometimento do crime tipificado no art. 183 da Lei 9.472/1997. Instado a se manifestar, o MPF pugna pelo
reconhecimento da prescricdo da pretensao punitiva.

Com a publicacdo da Lei 12.234, de 5 de maio de 2010, que alterou o art. 110, § 1°, do Codigo Penal, foi excluida
do ordenamento juridico a possibilidade de se considerar a prescricao retroativa que tome qualquer evento anterior
ao recebimento da denuncia ou da queixa como marco inicial do lapso prescricional. Contudo, por tratar a prescricao
de tema eminentemente de direito material, ndo pode a lei retroagir para agravar a situacdo do réu na hipétese de
crime cometido antes da vigéncia do novo texto legal, por ser vedada a novatio legis in pejus.

Cuidando-se de evento delitivo consumado ainda quando vigorava a redagao antiga do art. 110, § 1°, do
Cdédigo Penal, é imperioso, portanto, que se atente até mesmo para o momento em que foi deflagrado o ilicito
penal. No caso, entre a data do recebimento da denuincia, que se deu em 31/10/2002 (fl. 51) e a prolacdo da sentenca
condenatdria, ocorrida em 28/04/2008 (fl. 294), transcorreu prazo superior a 4 (quatro) anos, pelo que incide a
prescricdo da pretensédo punitiva, na modalidade intercorrente, pela pena em concreto, naformado art. 110, § 1°,c/c
o art. 109, V, ambos do Cédigo Penal (redacao anterior a Lei 12.234/2010), tendo em vista que até mesmo eventual
acréscimo da pena privativa de liberdade decorrente da continuidade delitiva ndo deve ser levado em consideracao
para o célculo do prazo prescricional, razdo por que é de se reconhecer a incidéncia da prescricao da pretensao
punitiva, nos termos dos arts. 61 do Cddigo de Processo Penal e 21, XXXIII, g, do RITRF1.

Pelo exposto, decreto a extincao da punibilidade quanto ao delito descrito no art. 183 da Lei 9.472/1997,
imputado a Wesley Portela, com fundamento nos arts. 110, § 1°,e 109, V, do Cédigo Penal, em face da ocorréncia da
prescricao, e determino o arquivamento dos autos no juizo de origem, com as comunicacdes e anotagdes de estilo.
Julgo prejudicado o recurso especial.

Intimem-se.
Brasilia, 15 de fevereiro de 2012.

Desembargador Federal Olindo Menezes, presidente.

Numeracdo Unica: 0003373-70.2007.4.01.3802
Apelacao Criminal 2007.38.02.003373-8/MG

Relatora: Desembargadora Federal Assusete Magalhaes
Apelante: Iracema de Souza Rocha
Advogado: Dr. Jair César Ferreira
Apelada: Justica Publica
Procurador: Dr. Frederico de Carvalho Paiva
Publicacao: e-DJF1de 27/02/2012, p. 56
Decisao

Processo a mim distribuido em 1°/12/2011 (fl. 252). Autos conclusos em 07/12/2011 (fl. 256), com parecer da
PRR/12 Regiao pela prescricao da pretensdo punitiva, pela pena in concreto, de forma retroativa (fls. 254-255).

Trata-se de apelagdo, interposta por Iracema de Souza Rocha (fls. 243-244), contra sentenca, proferida pelo
ilustre Juizo Federal da 12 Vara da Subsecao de Uberaba/MG, que a condenou pela pratica do delito previsto no art.
171, § 3°, do Cédigo Penal, a 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de reclusao, em regime inicial aberto, e 10 (dez) dias-
multa, substituindo, em seguida, a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos (CP, art. 44, § 2°).
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No caso, em face do transito em julgado da sentenca condenatdria para a acusacao (fl. 232), a prescricao da
pretensdo punitiva do Estado regula-se, desde entdo, pela pena in concreto, nos termos do art. 110, §1°, do Codigo
Penal.

Sendo assim, considerando a pena privativa de liberdade de 1 (um) ano e 4 (quatro) meses, fixada em sentenca,
o prazo prescricional da pretensdo punitiva estatal é de 4 (quatro) anos, nos termos do art. 109, V, do Cédigo Penal.
Porém, em razdo de a ré possuir mais de 70 anos, na data de prolacao da sentenca condenatéria (17/06/2011, f. 231),
porquanto nasceu em 02/02/1932 (fl. 33), o prazo prescricional devera ser reduzido a metade, conforme disposto no
art. 115 do Cédigo Penal. Assim, o prazo prescricional, no caso, sera de 2 (dois) anos.

Verificado, que entre a consumacdo do delito (praticado de 07/07/1993 até 02/05/2002 - fl. 04) e o recebimento
da denuncia, em 26/07/2007 (fl. 58), houve o transcurso de lapso temporal superior a 2 anos, ndo sendo aplicavel,
ao caso — por se tratar de norma de Direito Penal mais gravosa a ré e posterior a ocorréncia do delito —, a vedacéo
contida na nova redagédo do art. 110, § 1°, do Cédigo Penal, dada pela Lei 12.234/2010, duvida ndo ha quanto a
consumacao da prescricdo da pretensdo punitiva estatal, pela pena in concreto, de forma retroativa.

Diante do exposto, declaro extinta a punibilidade de Iracema de Souza Rocha, em razdo da prescricdo da
pretensdo punitiva estatal, pela pena in concreto, de forma retroativa, com base no art. 29, XIV, do RITRF 12 Regido,
e, em consequéncia, julgo prejudicada sua apelacdo (fls. 243-244), com fulcro no art. 29, XXIl, também do RITRF 12
Regiao.

Sem recurso, encaminhem-se os autos a origem.

Intimem-se. Cumpra-se.

Brasilia (DF), 16 de fevereiro de 2012.

Desembargadora Federal Assusete Magalhdes, relatora.

Agravo de Instrumento 0007999-19.2012.4.01.0000/GO

Relator: Desembargador Federal Souza Prudente
Agravante: Municipio de Goiania/GO
Procuradores: Dra. Juliana Paschoal Lemos

Dra. Adriana Guimaraes Xavier Thome

Dra. Ana Cristina Veloso e Silva

Dra. Anne Cristina Godoi Naves

Dr. Carlos Eduardo de Paula ltacaramby
Dra. Célia Regina de Morais e Silva da Costa
Dra. Carmen Suneli Teréncio Vaz

Dra. Cenen Carla Natividade Gomes

Dr. Dalmir Batista da Silva

Dr. Dionisio Pereira Machado

Agravada: Unido Federal

Procuradora: Dra. Ana Luisa Figueiredo de Carvalho
Agravado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini

Agravada: Caixa Econdmica Federal - CEF
Publicacgao: e-DJF1 de 28/02/2012, p. 205-206

Decisao
Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto contra decisao proferida pelo
douto Juizo da 62 Vara Federal da Secao Judiciaria do Estado de Goids, que, nos autos da acdo ajuizada pelo Municipio

Sumario



Decisdes Monocraticas

de Goidnia/GO contra a Unido Federal e outros, revogou decisdo anteriormente proferida e indeferiu o pedido de
antecipagao da tutela ali formulado, no sentido de que fosse assegurado ao autor o direito ao repasse dos convénios
descritos nos autos, independentemente da inscricdo de seu nome em cadastros de inadimplentes.

Em suas razbes recursais, insiste o agravante na concessao da almejada antecipacao da tutela postulada nos
autos de origem, reiterando os fundamentos deduzidos perante o juizo monocratico, destacando que, na espécie, a
eventual restricdo de seu nome em cadastros de inadimplentes ndo tem o condao de privar toda a comunidade dos
servicos que serao prestados em razdo de convénios celebrados com os 6rgaos federais, motivo pelo qual requer a
concessao de efeito suspensivo, para que lhe seja deferida a tutela pretendida, até o pronunciamento definitivo da
Turma julgadora.

Néo obstante os fundamentos em que se amparou a decisdo agravada, vejo presentes, na espécie, 0s
pressupostos do art. 558 do CPC, a autorizar a concessdo da almejada antecipacao da tutela recursal, na medida em
que a pretensdo recursal deduzida pela agravante afina-se com o entendimento jurisprudencial que este egrégio
Tribunal vem dispensando a matéria, no sentido de que

[...] afigura-se legitima a excluséo da inscricGo do nome do municipio no cadastro do Siafi e Cadin, até que seja efetivada a
Tomada de Contas Especial, referente a convénio celebrado, na Administragdo anterior. Ademais, a inscri¢do da entidade municipal,
em cadastro de inadimplentes, contraria o disposto no art. 4%, IX, da Instru¢do Normativa 35/2000, do colendo Tribunal de Contas
da Unido, no sentido de que apenas o nome do responsdvel pelas contas municipais é que deve ser inscrito nos cadastros restritivos
de crédito, no intuito de preservar-se o interesse publico e ndo se penalizar toda a populagdo local (AMS 2005.34.00.036816-8/DF,
rel. Des. Federal Souza Prudente, Sexta Turma, e-DJF1 de 08/09/2008).

Nesse mesmo sentido, confiram-se os seguintes julgados proferidos pelo colendo Superior Tribunal de Justica
sobre a matéria:

Processual Civil e Comercial - Medida cautelar - Inscricdo — Débito - Sistemas de protecdo ao crédito — Recurso
especial - Efeito suspensivo - Possibilidade

Pedido de eliminar, que se defere para agregar efeito suspensivo a recurso especial, voltado contra acdrdédo que determinou
ainscri¢d@o do nomeado devedor nos sistemas de prote¢do ao crédito (SERASA, SCI, CADIN, CADIP), quando pendente de discussGo
judicial o valor do quantum debeatur.

Liminar concedida e referendada pelo colegiado.”
(MC 2542/SP - rel. Min. Waldemar Zveiter — STJ/Terceira Turma — Unanime - DJU de 11/04/2000).
“SPC - Serasa - Cadin - Exclusdo do registro — Liminar — Pendéncia de acdo ordindria.

Né&o cabe ainclusdo do nome do devedor em bancos particulares de dados (SPC, CADIN, SERASA) enquanto é discutido
em acdo ordinaria o valor do débito, pois pode ficar descaracterizada a inadimpléncia, causa daquele registro.

Recurso conhecido, pelo dissidio, e provido para deferir a liminar.” (Resp 188390/SC, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ
22/03/1999; no mesmo sentido Resp. 191.326, rel. Min. Barros Monteiro, DJU 5/4/1999).

Com estas consideragdes e tendo em vista que a tutela pretendida ajusta-se as hipéteses do art. 558, do
CPC, defiro o pedido de antecipacado da tutela recursal formulado na inicial, sob a rubrica de efeito suspensivo,
para assegurar ao municipio recorrente o direito a formalizacdo de convénios com érgaos federais, bem assim, ao
repasse financeiro dai decorrente, independentemente da inclusdo do seu nome em cadastros de inadimplentes,
até o pronunciamento definitivo da Turma julgadora.

Intimem-se as promovidas, com urgéncia, via FAX, para fins de ciéncia e imediato cumprimento desta deciséo,
e, também, para as finalidades do art. 527, V, do CPC, cientificando-se, ainda, o juizo monocratico.

Publique-se. Intime-se a Uniao Federal.
Brasilia, 22 de fevereiro de 2012.

Desembargador Federal Souza Prudente, relator.
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Numeracao tnica: 0000364-98.2006.4.01.3814
Apelacao Civel 2006.38.14.000363-0/MG

Relatora: Desembargadora Federal Neuza Alves
Apelante: Instituto Nacional do Seguro Social
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini
Apelada: Maria do Rosario Soares Paula Rocha
Advogado: Dr. Anténio Mério Pereira Soares
Remetente: Juizo Federal da Subsecao Judiciéria de Ipatinga/MG
Publicacao: e-DJF1 de 24/02/2012, p. 235
Decisdo

Trata-se de apelacdo interposta pelo INSS em desfavor da sentenca que assegurou a autora a concessao do
beneficio de aposentadoria por invalidez desde a cessacdo do ultimo beneficio de auxilio-doenca que Ihe estava
sendo pago, com o pagamento das prestacoes correlatas.

Correcao monetdria sobre as prestacdes devidas e juros de mora de 1% a contar da citagdo.
Honordrios a cargo do INSS estabelecidos em 10% das parcelas vencidas até a prolacdo da sentenca.
Sem custas.

Houve remessa.

O ente publico recorre do referido comando, sustentando, em resumo, a auséncia do direito ao beneficio
requestado porque a condicao patoldgica da autora decorreu de sua ndo adesao ao tratamento médico adequado,
conforme descrito no laudo pericial. Sustenta ainda que a autora é portadora de uma incapacidade temporaria, e
que esse quadro ndo autoriza a concessao da aposentadoria por invalidez.

Fustiga, ainda, a obrigatoriedade de ajuizamento de acdo judicial com vistas a um eventual cancelamento do
beneficio, visto que se na esfera administrativa vier a ser apurada a recuperacao laboral da autora ndo ha razao para
que se acione o aparelho judiciario a fim de sustacao da prestacéo.

Contrarrazodes a fls. 90-101 e pedido de antecipacdo de tutela a fls. 102-105.
Sucintamente relatados, decido.
Nao ha razoabilidade na pretensao recursal do INSS.

Em primeiro lugar, transcende o absurdo o argumento de que a autora néo faz jus ao beneficio que pediu por
nao ter “aderido ao tratamento adequado para a sua patologia”. Em primeiro lugar, ndo é verdadeira a afirmagao
nesse sentido formulada pelo INSS, ja que a perita do juizo em momento nenhum disse que a autora ndo aderiu ao
tratamento, mas apenas que a medicacao por ela utilizada, e certamente receitada por outro profissional da area
médica, ndo era forte o suficiente para o grau de depressdo que ela, a perita, havia diagnosticado. Por outro lado, é
claro, para qualquer leigo até, que em se tratando de uma doenca de natureza psiquidtrica, ndo se pode imputar ao
paciente eventuais dificuldades de “adesao ao tratamento”.

Seria o mesmo que dizer que uma pessoa portadora de anorexia em estado grave nao faz jus a uma prestagao
previdencidria por ter ela prépria causado o seu estado de debilidade fisica.

Sem comentarios!

No que se refere a incapacidade da autora, verifico que o sé fato de a perita do juizo ndo ter consignado a
sua irreversibilidade ndo impede, na espécie, o deferimento da prestacéo, justamente pelo fato de que o carater
temporario da patologia em comento tem a ver, exclusivamente, com a possibilidade, em tese, de seu controle, e
nao com uma expectativa temporal precisa de quando ele vai ocorrer (e se é que vai), hipdtese em que o beneficio
adequado seria o de auxilio-doenca.

E saber, quando um segurado é acometido de um problema ortopédico em relacdo ao qual a recuperacio
é prevista para um prazo de, por exemplo, seis meses, o beneficio consentdaneo com essa situagao é o de auxilio-
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doenca. E diferente, contudo, no caso dos autos, pois a autora esta ha muito tempo acometida de um transtorno
mental que, mesmo ndo sendo irreversivel (como ocorre, por exemplo, com a esquizofrenia), ndo permite o estabe-
lecimento de um prazo especifico de recuperacéo, que inclusive pode nao vir a ocorrer.

Tal o contexto, enquanto acometida da depressdo incapacitante a autora estara impossibilitada de exercer
qualquer atividade laboral, ndo sendo razoavel que a ela seja deferido apenas o auxilio-doenca, a premissa de que
algum dia podera voltar a atividade.

Alids, sensivel a real situacdo da autora, o Instituto de Previdéncia do Estado de Minas Gerais ja deferiu o
beneficio de aposentadoria por invalidez em seu favor (decorrente do vinculo estatutario por ela mantido com a
referida unidade da Federacao), tendo considerado que ela estava definitivamente incapacitada para o seu labor (fls.
62), fato que reforca a auséncia de razoabilidade na postura beligerante do INSS.

Por fim, constatando-se a recusa insistente do apelante em deferir a prestacdo em testilha, desborda do
razoavel pretender-se que ele possa a qualquer tempo efetuar uma nova andlise do quadro clinico da autora, e por
conta disso até mesmo chancelar a sua propria conclusao anterior pela auséncia de invalidez, a despeito da decisdo
judicial j& exarada em sentido contrario.

Por essa razdo, ndo se mostra inadequada a explicitacdo sentencial de que, observada a similaridade das
formas, o beneficio judicialmente deferido podera ser sustado a qualquer tempo.

Em face do exposto, e com lastro no art. 557 do CPC, ja que manifesta a improcedéncia da apelacdo, a ela nego
seguimento.

Considerando a superveniéncia da Lei 11.960/2009 em relacdo a sentenca, explicito que a correcdo monetdria
sera feita com base nos indices do Manual de Calculos da Justica Federal, aplicando-se o IPCA-E a partir da entrada
em vigor da referida norma (pois a TR é imprestavel para esse fim), momento em que também os juros moratoérios
sdo reduzidos para 0,5% ao més.

Ao fim, verificando a natureza alimentar do beneficio e a presenca dos requisitos necessérios, defiro a
antecipacado de tutela requerida e assim determino ao INSS que proceda a implantacdo da aposentadoria por
invalidez no prazo maximo de 15 dias.

Registro, porimportante, que esta ordem antecipatéria deve ser cumprida independentemente dainterposicdo
de agravo interno pela autarquia, recurso que, caso oposto, serd analisado no momento oportuno.

Publique-se. Intime-se.

Brasilia, 7 de fevereiro de 2012.

Desembargadora Federal Neuza Alves, relatora
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Numeracdo Unica: 0007722-29.2009.4.01.3000
Recurso inominado 2009.30.00.900904-3/AC

Relatora: Juiza Federal Substituta Luciana Raquel Tolentino de Moura
Recorrido: Maria Rosangela da Silva Melo
Advogados: Dr. Andresson S. Bomfim
Dra. Silvia Maria Baeta Minhoto
Recorrente: Caixa Econdmica Federal
Advogado: Dr. Augusto Cruz Souza
Publicacgao: e-DJF1de22/02/2012, p. 93

Civil e Processual Civil. Seguro obrigatdrio (DPVAT). Pagamento via internet banking. Auséncia de repasse ao Detran.
Indenizagdo por danos morais. Recurso desprovido.

. Sentenca julgou procedente o pedido da autora, condenando a Caixa ao pagamento do valor de R$ 3.500,00
(trés mil e quinhentos reais) a titulo de dano moral, bem como a restituir o valor de R$ 255,13 (duzentos e cinquenta
e cinco reais e treze centavos), corrigido monetariamente e acrescido de juros no valor de 1% desde a data do
pagamento.

II. Recurso da Caixa: alega a inexisténcia de dano moral sofrido pela autora; aduz que, se mantida a condenacéo,
ha desproporcao entre o dano sofrido e o valor da indenizacao.

lll. Apresentadas contrarrazoes.

IV. Avaliacao:

1 - Autora afirma que efetuou pagamento do DPVAT junto a recorrente, Caixa Econémica Federal, por meio do internet
banking, mas que referido valor néo foi repassado ao Detran, em razéo de ndo existir convénio com o Detran AC, passando
por inadimplente em blitz.

2 - O dano sofrido pela autora ndo se limitou a efetivacdo de um segundo pagamento do DPVAT, por meio do caixa
eletrénico do Banco do Brasil, mas também a situacdo constrangedora de ser reputada inadimplente frente a blitz em que
foi abordada.

3 - Conforme destacado na sentenca recorrida, a Caixa Economica Federal, ao aceitar o pagamento e emitir o recibo,
responsabilizou-se pelos efeitos advindos do pagamento.

4 - O valor da indenizacdo por danos morais ndao pode ser médico, de forma a representar auséncia de sangao efetiva ao
ofensor; nem excessivo, a fim de evitar o enriquecimento sem causa da vitima, revelando-se justa e alinhada a jurisprudéncia
dos Tribunais, a condenagao em R$ 3.500,00 (trés mil e quinhentos reais).

V. Recurso conhecido e desprovido. Sentenca mantida.

VI. Custas e honorarios advocaticios pela Caixa, estes fixados em R$ 150,00 (cento e cinquenta reais).

Acérdao
Decide a Turma, a unanimidade, negar provimento ao recurso.
Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais da Secdo Judiciaria do Estado do Acre - 15/02/2012.

Juiza Federal Substituta Luciana Raquel Tolentino de Moura, relatora.
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Numeracdo Unica: 0008558-36.2008.4.01.3000
Recurso inominado 2008.30.00.903584-7/AC

Relatora: Juiza Federal Substituta Luciana Raquel Tolentino de Moura
Recorrente: Darci da Silveira

Advogado: Dr. Thales Arcoverde Treiger

Recorrida: Fazenda Nacional

Publicacao: e-DJF1 de 22/02/2012, p. 93

Tributdrio. Contribuicéao previdencidria. Construgdo civil. Imével residencial familiar. Amplia¢do de drea para além dos
limites ensejadores da isen¢do da contribuicéo. Recurso desprovido.

I. Sentenca julgou improcedente o pedido do autor (anulagdo de crédito tributario relativo a contribuicdao
previdencidria incidente sobre saldrio de contribuicédo referente a utilizacdo de médo de obra para realizacdo de obra
na construcao civil), considerando que a area construida do imoével do autor é superior ao limite de isencao para
pagamento das contribuicdes previdenciarias, isto é, 70m’.

Il. Recurso apresentado pelo autor: alega que as multas foram impostas indevidamente, ja que o limite de
70m? refere-se & area na qual se realiza a obra, e ndo a 4rea total da propriedade, e que, no caso, a propriedade
possuia 49,66m? chegando a 86,59m? apds a reforma; afirma também que na obra néo foi empregada mao de obra
assalariada, sendo a mesma realizada pelo autor e seus irmaos.

lll. Apresentadas contrarrazdes.

IV. Avaliacdo: Segundo o art. 30 da Lei 8.212/1991 c/c art. 278 do Decreto 3.048/1999, para a dispensa do
pagamento de contribuicdo destinada a seguridade social, devem ser satisfeitos, cumulativamente, os seguintes
requisitos: 1) ser a construcao residencial unifamiliar, destinada ao uso préprio, do tipo econdmico; 2) ser executada
sem mao de obra assalariada; e, 3) com area total ndo superior a setenta metros quadrados.

No caso, apesar da construcdo ser residencial unifamiliar e de ndo ter sido empregada qualquer mao de obra
assalariada, a 4rea total da construcao residencial ultrapassa 70m’. E que apés a ampliacdo do imével do autor em
36,93m?, a area total construida do imével passou a ter a dimensdo de 86,59 m*

Segundo jurisprudéncia do STJ, “1. A isencdo estabelecida pela Lei 8212/1991 da contribuicdo previdencidria
sobre a construcdo de residéncia familiar sé se aplica aos imdveis que possuam, dentre outros requisitos, area
inferior a 70m>. 2. Construtor que amplia seu imével além dos limites de area beneficiada de isencéo fiscal deve
recolher a contribuicdo previdenciéria sobre toda a construcdo, e ndo apenas sobre a ampliacdo”. (REsp 645.047/
CE, STJ, Segunda Turma, rel. Min. Humberto Martins, data do julgamento: 02/04/2009, data da publicacdo/fonte: DJe
06/05/2009). Sendo a area total construida do imével do autor de 86,59 m?, devida a cobranca efetuada pela Unigo.

V. Recurso conhecido e desprovido. Sentenca mantida.

VI. Sem custas e sem honorarios.

Acérdao
Decide a Turma, a unanimidade, negar provimento ao recurso.
Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais da Secdo Judiciaria do Estado do Acre - 15/02/2012.

Juiza Federal Substituta Luciana Raquel Tolentino de Moura, relatora.
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Recurso inominado 0000536-09.2012.4.01.9350/G0

Relator: Juiz Federal Marcelo Meireles Lobao
Recorrente: Instituto Nacional de Seguro Social - INSS
Recorrido: Hélio Freitas Braga

Advogados: Dr. Nair Leandro Chaves dos Reis e outro(s)
Publicagao: e-DJF1 de 29/02/2012, p. 994-995

Cuida-se de agravo de instrumento interposto pelo INSS contra decisdo que antecipou os efeitos da tutela e
determinou o restabelecimento do beneficio de auxilio-doenca.

O INSS alega ndo estarem presentes os requisitos para antecipacao da tutela. Sustenta que “nado ha prova
inequivoca a favor da pretensdo do agravado; ao revés, ha prova contraria as suas aspiragoes, qual seja, pericias
médicas realizadas pelos médicos do INSS que concluiram que a parte autora estava apta para o trabalho”. Aduz
por fim que “a antecipacédo de tutela para a concessdo de beneficio previdenciario ocasiona a irreversibilidade do
provimento, haja vista que o patrimonio da parte autora é desconhecido, bem assim que este ndo faz qualquer tipo
de caucgdo para garantir a reversao do provimento antecipatério”. Requer a suspensao da antecipagao dos efeitos
da tutela.

E o breve relato.

Decido

O principio (ou critério) da prova tarifada néao foi acolhido pelo direito processual patrio. De sorte, ndo pros-
pera a alegacdo de que a pericia judicial, intrinsecamente, possui valor probatério superior ao das demais provas
produzidas pelas partes. Em outros termos, ndo apenas a prova técnica tem a vocacgao de firmar o convencimento
do magistrado, o qual tem liberdade para transitar nos autos e recolher dali outros elementos igualmente idéneos e
valora-los a fim de formar o seu conceito acerca da questdo que lhe é posta.

Em vista do principio da comunhao da prova, ndo cabe reduzir a matéria probatéria a uma espécie de
compensacdo entre provas produzidas por cada parte, como se uma anulasse o valor da outra. Além disso, a
presuncéo de legitimidade dos atos administrativos é meramente relativa, podendo ceder a vista de outras provas.

Neste sentido o julgado da Turma Regional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia da 12 Regido:

Entendo que as provas da continuidade da incapacidade laboral, consistentes nos laudos médicos anexados com a
inicial pelo beneficiario, sdo suficientes para sustentar de forma razodvel a veracidade das alegagées ali vertidas, pois no juizo
perfunctdrio em que se lastreia a antecipacdo da tutela ndo se pode exigir que a prova seja contundente, mas sim, que haja,
pelo menos, inicio de prova do alegado.

Ademais, quando se trata de restabelecimento de beneficio, o INSS, através de seus peritos, ja admitiu a existéncia da
incapacidade laboral do segurado durante certo periodo, sendo que o conflito entre os laudos, particular e administrativo, se
concentra na permanéncia da impossibilidade para o exercicio da atividade profissional e ndo na existéncia da enfermidade.
Em se tratando de pedido em razdo da perpetuacdo da incapacidade, milita em favor do segurado, em regra parte
hipossuficiente, a presuncéo relativa em relacdo aos atos praticados pela administracdo, pois a pesquisa técnica do érgao
previdenciario nao pode possuir credibilidade inquestionavel. Em juizo, as provas trazidas pela parte autora - laudos médicos
- e pelo INSS, devem ter a mesma valoracao, pois ambas foram produzidas de forma unilateral.

Decidir com fundamento exclusivamente na supremacia absoluta dos atos administrativos em relacdo aos
administrados, como corolario da presuncéo (relativa) de legalidade de que séo predicados, culminaria por submeter o
ordenamento juridico e o Judicidrio a primazia do Executivo, além de afastar a possibilidade do efetivo e eficaz controle
de suas manifestacdes de vontade, de molde a assegurar direitos vitais irrenunciaveis, dentre eles o direito a preservacao
da vida e da satde do cidaddo. Ademais o acordéo recorrido, de carater provisério, esta fundamentado, ainda, na premissa
consistente na configuracao do periculum in mora inverso, dada a natureza alimentar da verba, decorrente da probabilidade
de demora no provimento judicial definitivo, em especial, quanto a realizacéo da pericia médica para afericao da real condicdo
fisica do autor. Nesse contexto, tenho como perfeitamente possivel que o magistrado entenda presente o pressuposto da
verossimilhanca das alegagées, baseando-se nos laudos médicos anexados ao pedido. Obviamente, essas circunstancias
deverdo ser analisadas caso a caso (2007.34.00.914029-8, Juiza Federal Carmem Elisangela Dias Moreira de Resende, julgado
em 11/02/2010).
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No caso, a decisdo combatida esta lastreada em quadro probatério robusto.

A decisdo agravada concluiu que “Embora a autarquia ré, mediante a pericia médica, tenha considerado a
parte autora apta para o trabalho, consta nos autos relatério médico contemporaneo (emitido em 18/08/2011),
subscrito por especialista (Dr. Fldvio Madeira), que atesta a permanéncia do quadro de incapacidade para o trabalho
e a necessidade de afastamento das atividades laborais”.

Desse modo, ndo vislumbro situacao caracterizadora de dano irreparavel a parte agravante, capaz de justificar
a concessdo do pretendido efeito suspensivo. Ao contrario, dano irreparavel ocorrerd em relagao a parte agravada
caso a antecipacao de tutela seja suspensa.

Ante o exposto, nego o pedido de efeito suspensivo.
Intime-se a parte agravada para apresentacdo de resposta.
Oportunamente, facam os autos conclusos.

Goiania, 3 de fevereiro de 2012.

Juiz Federal Marcelo Meireles Lobdo, relator.

Numeracdo Unica: 0031650-16.2008.4.01.3300
Recurso inominado 2008.33.00.711730-0/BA

Relator: Juiz Federal Valter Leonel Coelho Seixas
Recorrente: Gardénia Maria Fernandes de Araujo Falk
Advogados: Dra. Inae Gongalves Machado

Dr. Wiliam Ferreira Evangelista
Recorrido: Instituto Nacional de Seguro Social — INSS
Recorrida: Clara Moénica da Silva Ferreira
Procurador: Dr. Leonardo Lima Nazareth Andrade
Publicagao: e-DJF1 de 27/02/2012, p. 325

Stmula de julgamento previdencidrio. Pensdo por morte. Ex-mulher separada judicialmente. Dependéncia econémica
ndo demonstrada. Recurso desprovido.

I. Para concessao do beneficio de pensao por morte, segundo a legislacdo previdenciaria, é necessaria a com-
provacao do 6bito, da qualidade de segurado do falecido e da qualidade de beneficiario da parte interessada.

Il. Inexistindo questionamento acerca dos dois primeiros requisitos, cumpre apenas a demonstra¢ao da qua-
lidade de beneficiaria da autora, e ndo ha nos autos documentos suficientes a comprovacdo desta condi¢do. Com
efeito, o documento acostado a fl. 106 faz prova justamente em sentido contrario, demonstrando que o falecido
pagava pensdo alimenticia aos filhos, ndo a ex-mulher, restando evidenciado que a autora ndo requereu, na ocasiao
prépria, pensao alimenticia em seu nome, afastando, assim, o requisito dependéncia econémica.

lll. Provado que a autora recebia valores do de cujos a titulo de pensao alimenticia na qualidade de represen-
tante dos filhos, os documentos referentes aos aludidos pagamentos nao robustecem a tese da sua dependéncia
econdmica. Do mesmo modo, a manuten¢do dos pagamentos em seu nome mesmo apos a maioridade dos des-
cendentes, sem outras provas em contrario, deve ser tributada a manutencdo da relagao juridica que vinha sendo
antes travada, notadamente em razdo de que a filha continuou a fazer jus a pensdo porquanto era estudante uni-
versitaria.

IV. E cedico que se a autora de fato dependesse do falecido teria pleiteado a pensdo, como mostrou saber fazer
na ocasido em que moveu a competente demanda para proteger o direito dos filhos.

V. Recurso desprovido. Sentenca mantida por seus proprios fundamentos.

VI. Acérdéo integrativo proferido nos termos do art. 46 da Lei 9.099/1995, e art. 40 da Resolugao 10/2002, da
Presidéncia do TRF 12 Regido.
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VII. Honorérios advocaticios fixados em 10% sobre o valor da causa, entretanto com exigibilidade suspensa em
razao dos beneficios da justica gratuita

Acérdao

Decide a Turma, a unanimidade, negar provimento ao recurso da parte autora.

12 Turma Recursal do Juizado Especial Federal da Secao Judiciaria da Bahia — 23/02/2012.

Juiz Federal Valter Leonel Coelho Seixas, relator.

Numeracao tnica: 0021609-60.2008.4.01.3600
Recurso inominado 2008.36.00.902161-5/MT

Relator: Juiz Federal Jeferson Schneider
Recorrente: Juscilene Rosa dos Santos
Advogados: Dr. Jatabairu Francisco Nunes
Dra. Adaiane Tonha Galvao
Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Publicacao: e-DJF1 de 16/03/2012, p. 1.775
Ementa

Previdencidrio. Auxilio-recluséo. Verbas de natureza extraordindria. Baixa renda ndo comprovada. Art. 333, |, CPC.
Beneficio indevido.

I. Dentre os requisitos legais para a concessdo do beneficio auxilio-reclusao estdo os seguintes:
1) manutencdo da qualidade de segurado e de dependente previdencidrio; 2) o segurado ndo deve estar

recebendo nenhuma remuneragéo ou proventos decorrentes de beneficio previdencidrio; 3) a concessao restringe-
se aos dependentes dos segurados de baixa renda (art. 80 da Lei 8.213/1991).

IIl. No presente caso, o recolhimento do segurado a prisdo ocorreu em 10/10/2007, conforme alegado na
inicial. Logo apds, em 12/11/2007, a autora requereu administrativamente o auxilio-reclusao, que foi indeferido pela
autarquia previdencidria em razdo de que o Ultimo salario de contribuicdo era superior ao previsto na legislacdo. A
questdo posta, a saber, é sobre se deve ser incluido no conceito de “renda bruta mensal”, expressao utilizada pela
Emenda Constitucional, as verbas salariais eventuais.

ll. O magistrado prolator da sentenga, no caso dos autos, tomou o cuidado de realizar uma média salarial
do recorrente para aferir se o valor do ultimo saldrio teria sido muito superior aos anteriores. Porém, realizados os
calculos, verificou que a média salarial do Ultimo ano ultrapassava RS 800,00, isto é, superior ao valor do ultimo
salario, RS 766,13, e muito além do limite maximo permitido pela Constituicdo Federal, RS 676,27 (Portaria 142/2007,
do Ministério da Previdéncia Social.

IV. Recurso desprovido.

Acordao
Decide a Turma, por unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento.
Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso — 14/03/2012.

Juiz Federal Jeferson Schneider, relator.
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Numeracdo Unica: 0024282-89.2009.4.01.3600
Recurso inominado 2009.36.00.902710-2/MT

Relator: Juiz Federal Jeferson Schneider

Recorrido: Gabriel Pereira de Alencar

Advogada: Dra. Giselda Natalia de Souza Winck

Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Publicacao: e-DJF1 de 16/03/2012, p. 1.777-1.778
Ementa

Assisténcia social. Beneficio de presta¢do continuada. Pessoa portadora de deficiéncia. Menor de idade. Possibilidade.
Restricdo na participagéo social. Hipossuficiéncia econémica. Beneficio devido. Sentenca mantida. Recurso improvido

I. A concessdo do beneficio assistencial a menor é perfeitamente legal e possivel a luz da legislacédo. Segundo
0§ 1°,do art. 4°, do Decreto 6.214/2007, com a redacao dada pelo Decreto 7.617/2011, para fins de reconhecimento
do direito ao beneficio de prestacdo continuada as criancgas e adolescentes menores de dezesseis anos de idade,
deve ser avaliada a existéncia da deficiéncia e o seu impacto na limitacdo do desempenho de atividade e restricao
da participacdo social, compativel com a idade. E, ainda, no texto do mesmo paragrafo revogado, constava
expressamente ser, no caso de menor, dispensavel a avaliacdo da incapacidade para o trabalho.

Il. Interpretando esse mesmo dispositivo e, ainda, com maior extensao, a TNU decidiu que “ao menor de dezesseis
anos, ao qual o trabalho é proibido pela Constituicdo, salvo o que se veja na condicdo de aprendiz a partir dos quatorze
anos, bastam a confirmagdo da sua deficiéncia, que implique limitagdo ao desempenho de atividades ou restricdo na
participagdo social, compativeis com sua idade, ou impacto na economia do grupo familiar do menor, seja por exigir a
dedicagdo de um dos membros do grupo para seus cuidados, prejudicando a capacidade daquele familiar de gerar renda,
seja por terem que dispor de recursos maiores que os normais para sua idade, em razéo de remédios ou tratamentos;
confirmando-se ainda a miserabilidade de sua familia, para que faga jus a percep¢ao do beneficio assistencial previsto
no art. 203, inc. V, da Constitui¢do e no art. 20 da Lei 8.742/1993" (PEDILEF 200783035014125, rel. Juiz Federal Manoel
Rolim Campbell Penna, TNU, DOU 11/03/2011).

ll. No caso concreto, a ndo impugnada incapacidade do recorrido — é portador de Refluxo Vesico Ureteral,
Bexiga Neurogénica e Insuficiéncia Renal Crénica desde o nascimento; a doenca vem se agravando com o passar dos
anos, com surgimento de insuficiéncia renal crénica; a doenga encontra-se em fase evolutiva com refluxo vesico
ureteral e bexiga neurogénica que facilitam o surgimento de infeccdes de repeticdo e que acarretam em piora da
insuficiéncia renal; a parte autora necessita do auxilio de terceiros para cateterismo vesical - da a exata idéia do
comprometimento de sua insercdo social, assim como das despesas com tratamento e medicamentos, ademais da
necessidade de ajuda de terceiros.

IV. Quanto a miserabilidade da familia, segundo o laudo sécio-econdmico, o menor de 14 anos mora com sua
mae de 39 anos, que com o trabalho gera a Unica fonte de renda da familia no valor de um saldrio minimo. Destarte,
essa TR tem reiteradamente decidido no sentido de que a renda per capita familiar a ser adotada para a Loas é a
fracdo de "2 saldrio minimo, teto este ndo violado no caso concreto.

V. O juiz ndo esta obrigado a esquadrinhar todos os argumentos juridicos deduzidos pelas partes, os quais ndo
se confundem com fundamentos juridicos.

VI. Recurso desprovido.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento.
Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso - 14/03/2012.

Juiz Federal Jeferson Schneider, relator.
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Processual Civil. Conflito negativo de competéncia. Anulagdo de auto de infragdo que redundou em multa e perdimento
de mercadoria. Fixagdo da competéncia pela matéria de fundo. Ato administrativo. Competéncia da Terceira Se¢do. Art
89, § 7, com a redagdo dada pela Emenda Regimental 7/2010.

Versando o feito sobre a anulagcdo de atos administrativos praticados pela Agéncia Nacional do Petréleo — ANP e que
culminaram na autuacao da autora e imposicao de san¢des (multa e perdimento de mercadoria), resta evidenciada a
competéncia da Terceira Secao, a quem compete processar e julgar feitos relativos a atos administrativos em geral,
nao incluidos na competéncia de outra secao (inteligéncia do art. 8°, § 3°, |, combinado com os seus §§ 5° e 7° do
Regimento Interno deste Tribunal, com a redacao dada pela Emenda Regimental 07/2010).

Numeragao Unica: 0011236-61.2003.4.01.3400

Conflito de Competéncia 2003.34.00.011232-8/DF

Relator: Desembargador Federal Tourinho Neto - Corte Especial
Publicacao: e-DJF1 de 08/03/2012, p. 31

Mandado de sequranga. Servidor publico federal civil. Poder Judicidrio. Cargo de provimento efetivo. Exercicio de
fungoes comissionadas entre 08/04/1998 e 04/09/2001. Interrup¢do voluntdria do vinculo com o servico publico
federal. Retorno ao Poder Judicidrio em cargo de provimento efetivo. Quintos. Décimos. Incorporagdo. Possibilidade.

. Jurisprudéncia pacificada no ambito da Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica no sentido da possibilidade
de incorporacdo de quintos/décimos, em relacdo ao exercicio da funcdo comissionada no periodo de 08 de abril de
1998 — data do inicio da vigéncia da Lei 9.624/1998 - até 04 de setembro de 2001 - data da publicacdo da MP 2.225-
45/2001 (Precedentes).

Il. “Esta Corte em diversas oportunidades ja se manifestou no sentido de que o servidor tem direito adquirido a
manutencao das vantagens pessoais adquiridas em um determinado cargo publico e transpostas para outro cargo,
também, publico.” (RMS 20.850/DF, rel. Min. Felix Fischer, in DJ 1°/08/2006).

Ill. Ordem concedida.

Numeragao unica: 0020183-17.2006.4.01.0000

Mandado de Seguranca 2006.01.00.019997-3/DF

Relator: Desembargador Federal José Amilcar Machado - Corte Especial
Publicagao: e-DJF1 de 08/03/2012, p. 31

Processual Civil. Conflito de competéncia. Juizado especial federal e juizo federal. Remogdo. Anulagdo de ato
administrativo. Vedagao expressa do art. 3°, § 1% inciso Ill, da Lei 10.259/2001.

I. Aagao por meio da qual servidor publico federal busca impugnar o ato administrativo que determinou a sua lotagéo
no interior do Estado deve ser processada no juizo comum, porquanto o art. 3°, § 1°, inciso lll, da Lei 10.259/2001
excepciona apenas os atos de natureza previdencidria e o de lancamento fiscal — do que ndo se cogita na espécie.

Il. A vedacdo prevista no supracitado dispositivo da Lei 10.259/2001 tem o escopo de evitar que restem prejudicados
principios préprios dos juizados especiais, como a celeridade, a oralidade, a simplicidade e a composi¢do - todos
incompativeis com o exame a ser procedido em demandas como a da espécie (remogdo).

Ill. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo da 12 Vara da Secao Judicidria do Estado do Par4, ora
suscitado.

Conflito de Competéncia 0067871-96.2011.4.01.0000/PA
Relator: Desembargador Federal Kassio Nunes Marques - 12 Secao
Publicacdo: e-DJF1 de 27/02/2012, p. 3
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Processual Penal. Conflito de competéncia. Telecomunicagoes. Lei 4.117/1962. Rddio clandestina. Lei 9.472/1997.
Juizado especial federal e vara federal comum. Competéncia.

I. A Lei 4.117/1962 instituiu o Cdédigo Brasileiro de Telecomunicacdes e, além das disposicdes relacionadas a
concessao, permissao e autorizagdo para os servicos de telecomunicagao (género), neles incluido o de radiodifusao
(espécie), previu essa lei, em seu art. 70, sancao penal para a instalacdo ou utilizacao de servicos de telecomunicagao
em desacordo com as disposi¢des legais nela previstas.

II. Constitui crime desenvolver clandestinamente atividades de telecomunicag¢des (art. 183 da Lei 9.472/1997).

lll. Coexistem os tipos penais previstos nos arts. 70, da Lei 4.117/1962 e 183, da Lei 9.472/1997: aquele tipifica e
sanciona a conduta consistente em instalar ou utilizar telecomunicacdes, desobedecendo exigéncias legais
e regulamentares na execucao desses servicos, ou seja, em situacdo irregular; este, a conduta consistente em
desenvolver clandestinamente atividade de telecomunicacdes, ou seja, sem a necessaria concessao, permissao ou
autorizacdo legalmente previstas.

IV. A Lei 9.472/1997 néo teve efeito ab-rogatério sobre a Lei 4.117/1962, mas apenas de revogacgdo parcial, de modo
que permanecem inalteraveis os preceitos relativos aos delitos de radiodifusao.

V. In casu, houve a pratica de atividade de telecomunicacdo sem a devida autorizacdo dos 6érgaos publicos
competentes, portanto, passivel de enquadrar-se no tipo do art. 183, da Lei 9.472/1997, cuja pena prevista é de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, afastando-se assim, a competéncia do Juizado Especial Federal. Precedentes.

Conflito de Competéncia 0026453-81.2011.4.01.0000/PI
Relator: Juiz Federal Guilherme Doehler (convocado) — 22 Secao
Publicacao: e-DJF1 de 03/02/2012, p. 411

Contitucional e Administrativo. Responsabilidade civil. Concurso publico. Exame psicotécnico. llegalidade reconhecida
judicialmente. Indenizacdo pela tardia nomeacdo calculada com base nos vencimentos do cargo. Impossibilidade.
Embargos infringentes. Provimento.

I. O Superior Tribunal de Justica, alinhando-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, firmou o entendimento
no sentido de serindevida qualquer indeniza¢ao no caso de nomeacao tardia, ainda que reconhecida a pretericdo do

candidato, tendo em vista que a percepg¢ao dos vencimentos pressupde a efetiva prestacdo dos servicos inerentes
ao cargo.

IIl. Embargos infringentes providos.

Numeragao Unica: 0034333-20.2004.4.01.3800

Embargos Infringentes 2004.38.00.034507-0/MG

Relator: Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro — 32 Secdo
Publicacao: e-DJF1 de 08/02/2012, p. 7

Conta-corrente. Valores em trénsito. Reten¢do. Suspeita de proveniénciailicita. Caixa Econdmica Federal. Administra¢do
publicaindireta. Prerrogativa de medida cautelar administrativa. A¢do judicial para respaldd-la. Ato licito. Participagdo
do correntista na ilicitude do dinheiro. Auséncia de demonstragdo. Responsabilidade civil por dano material e moral.
Presenca. Acdrddo que fixa indenizagdo em valor exorbitante da razoabilidade. Enriquecimento sem causa. Rescisdo.
Rejulgamento da causa. Indenizagdo em valor compativel com as circunstdncias.

I. No julgamento da apelagao, a Turma entendeu, por maioria, que, “no uso arbitrario das préprias razbes, a apelada
— CEF - Agéncia Carijés/BH, sacou da conta corrente do apelante o valor devidamente depositado em dinheiro,
atendendo a solicitacdo da Agéncia Afonso Pena/BH, sob suposta irregularidade ndo comprovada até o momento,
mesmo apos decorridos mais de sete anos, o que merece a repulsa do Poder Judiciario”. Deu “parcial provimento ao
recurso para, reformando a sentenca impugnada, julgar procedente a acdo, condenando a apelada — CEF a restituir
o valor indevidamente sacado da conta corrente do apelante no valor de R$ 94.000,00 (noventa e quatro mil reais),
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acrescido dos encargos, com a mesma base de cdlculo cobrados dos clientes ‘cheque azul’, aplicados a partir da data
do ajuizamento da a¢ao, ou seja, 21 de outubro de 1998, mais 100% do valor ali apurado a titulo de indenizagao por
dano moral”.

Il. A época dos fatos vigia o art. 1.268 do Cadigo Civil de 1916, nos seguintes termos: “Ainda que o contrato fixe
prazo a restituicdo, o depositario entregara o depésito, logo que se lhe exija, salvo se o objeto foi judicialmente
embargado, se sobre ele pender execucao, notificada ao depositario, ou se ele tiver motivo razoavel de suspeitar
que a coisa foi furtada ou roubada”. O atual Cédigo prevé, art. 633: “Ainda que o contrato fixe prazo a restituicdo, o
depositério entregara o depdsito logo que se Ihe exija, salvo se tiver o direito de retencdo a que se refere o art. 644, se
o objeto for judicialmente embargado, se sobre ele pender execucao, notificada ao depositario, ou se houver motivo
razoavel de suspeitar que a coisa foi dolosamente obtida”.

lll. Muito embora o anterior Cédigo se referisse a furto ou roubo, a interpretacdo literal deve ceder lugar ao
critério teleoldlgico, de modo a incluir qualquer suspeita de ma fé na obtencéo da coisa, tal como passou a figurar
literalmente no novo Cddigo. No caso, as aparentes circunstancias ensejavam, em tese, suspeita de que o ora réu
pudesse estar envolvido na fraude cometida contra a Caixa Econdmica Federal. Era, pois, apropriada a cautela,
autorizada legalmente a propria parte no contrato de depésito, de bloquear os valores até o devido esclarecimento
dos fatos.

IV.Nao bastasse aquela previsdo legal relativa ao contrato de depdsito, a Caixa Econdmica Federal, conquanto exerca,
predominantemente, atividade econdémica em sentido estrito, € empresa publica (patrimoénio exclusivamente
publico) e nessa qualidade faz parte da Administracao Publica. E verdade que, pelo disposto no art. 173, § 19, |,
da Constituicdo as empresas estatais dedicadas a atividades econémicas stricto sensu sujeitam-se “ao regime
juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios”. Todavia, tal regra ndo impede a utilizagdo, pelas empresas estatais, de prerrogativas de administracao
publica justificadas por suas atividades, desde que ndo impliquem atentado a livre concorréncia.

V. Nessa prerrogativa, obedecido o devido processo legal, inclui-se a atividade cautelar da Administracdo destinada
a prevenir dano ao patriménio publico. A prerrogativa das medidas cautelares, dentro de processo administrativo,
era implicita a época dos fatos e, hoje, esta expressa no art. 45 da Lei 9.784/1999 (que se aplica a Administracdo
Federal direta e indireta, cf. art. 1°): “Em caso de risco iminente, a Administracao Publica poderd motivadamente
adotar providéncias acauteladoras sem a prévia manifestacdo do interessado”.

VI. A providéncia tomada pela Caixa Econémica Federal foi, portanto, licita, ainda mais considerando-se que ingressou
imediatamente com ac¢do judicial destinada a respalda-la.

VII. A licitude da providéncia tomada nao isenta de responsabilidade civil pelo resultado, sabido que as medidas
cautelares acarretam para quem as pleiteia — e, com mais razdo, para quem as toma de oficio - responsabilidade
objetiva, em caso de se revelarem finalmente injustas para as pessoas atingidas.

VIII. A aparéncia inicial dos fatos justificava a providéncia cautelar levada a efeito pela Caixa Econdmica Federal. Ndo
se tratou de “exercicio arbitrario das préprias razdes”, mas de medida cautelar destinada, em principio, a impedir a
consumacao de grave dano a Administracdo e, portanto, a toda a sociedade.

IX. Tivesse a Caixa conseguido demonstrar, depois de tudo, participacao do ora réu no ato supostamente criminoso,
nada teria que indenizar e nem mesmo teria que restituir a quantia bloqueada. Nao alcancou este intento, razdo
pela qual deve-se presumir a boa-fé do ora réu (apesar de que nédo se dignou a revelar o negdcio que teria dado
origem ao recebimento do numerario). Por isso, é devida a restituicdo do valor que foi bloqueado, devidamente
corrigido, e o pagamento dos prejuizos que o bloqueio trouxe para o correntista. Quanto a este ponto, presume-se
que os juros de mora cobrem os prejuizos, salvo demonstracdo especifica em montante superior, o que, no caso,
nao aconteceu.

X. O dano moral pode, em situagdes tais — devolucdo de cheques por insuficiéncia de fundos -, ser presumido nos
limites do que normalmente acontece (ndo mais do que isso), mas no valor da respectiva indenizacdo deve ser
considerado o grau de malicia do causador. Na espécie, conforme ja apontado, a Caixa agiu licitamente e nao foi
demonstrada excepcionalidade do prejuizo moral.

Xl.Ponderados todos esses aspectos, viola o direito — por resultar em enriquecimento sem causa —, e viola literalmente
o art. 1.268 do Cédigo Civil, vigente a época do fato, acérddo que estipula dupla indenizacdo (por dano material e
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por dano moral), cada uma no montante do valor bloqueado, aplicando-se-lhe 0 mesmo regime do cheque azul. O
mesmo rendimento do cheque azul ndo é devido, especialmente, porque o dinheiro permaneceu indisponivel.

XII. Deferido o pedido de resciséo e, rejulgada a causa, deferir em parte o pedido para condenar a Caixa Econémica
Federal no pagamento, ao autor da a¢ao rescindenda, do valor bloqueado em sua conta corrente, com correcao
monetaria e juros de mora desde a data do bloqueio, estes de meio por cento ao més até a entrada em vigor do
Codigo Civil atual e, a partir dai, calculados pela taxa Selic, a qual engloba juros e correcdo monetdria. Acrescidos
10% (dez por cento) a esse valor, a titulo de indenizacao por dano moral.

XIIl. Em face da sucumbéncia reciproca, tanto na agao rescindenda quanto na agao resciséria, ndo ha condenagdo em
honorérios de advogado, nem na perda do depésito inicial.

Numeragao unica: 0005357-49.2007.4.01.0000

Acao Rescisoria 2007.01.00.005018-0/MG

Relator: Desembargador Federal Jodo Batista Moreira — 32 Secao
Publicacao: e-DJF1 de 05/03/2012, p. 344-345

Tributdrio e Processual Civil. Conflito de competéncia. Mandados de sequranga: atos coatores auténomos

l. Se as agdes tratam de atos coatores diversos e momentos temporais diversos, uma vez que o pedido de liberacdo
de mercadorias especificadas (ato perpetrado) objeto da primeira impetragao difere do pedido de abstenc¢do quanto
a apreensao de novas importagdes (ato futuro), para fins de pagamento de imposto de importacdo complementar,
objeto da segunda impetracédo, ndo ha falar em continéncia.

II. Tratando-se de MS, cada ato coator é autdbnomo em relagcdo ao outro, o que, por si, é suficiente ao afastamento da
conexao (STJ, MS 6.250/DF, rel. Min. Gilson Dipp, S3, ac. Un., DJ31/03/2003, p. 143; TRF1, CC 2005.01.00056746-2/DF,
rel. Des. Federal Assusete Magalhaes, CE, ac. maioria, DJ 11 20/03/2006, p. 05).

1. Conflito de que se conhece para declarar competente o suscitado, juizo federal da 82 Vara/BA.
IV. Pecas liberadas pela relatora, em Brasilia, 1° de fevereiro de 2012, para publicacdo do acérdao.

Conflito de Competéncia 0063745-03.2011.4.01.0000/BA
Relatora: Juiza Federal Monica Neves Aguiar da Silva (convocada) — 42 Secao
Publicacao: e-DJFT de 08/02/2012, p. 10

Processual Civil. Conflito negativo de competéncia. Ajuizamento de a¢do cautelar inominada pelo contribuinte
preparatdria de futuros embargos a execu¢do fiscal. Inexisténcia de processo executivo. Competéncia do juizo
suscitante.

I. Ajuizada medida cautelar preparatdria (antecipacdo de penhora) de futuros embargos a execucéo fiscal, ainda que
ausente processo executivo em tramitacdo, ela deve ser processada e julgada pelo mesmo juizo competente para
resolver aludidos embargos.

Il. Tendo a vara especializada em execugoes fiscais competéncia em razdo da matéria para julgar os respectivos
embargos, o processo cautelar a este vinculado deve tramitar também na vara de execucdo fiscal. Precedentes deste
Tribunal.

1. Conflito conhecido, declarando-se competente o Juizo da 262 Vara Federal da Secao Judicidria de Minas Gerais,
o suscitante.

Conflito de Competéncia 0066784-42.2010.4.01.0000/MG
Relator: Juiz Federal Cleberson José Rocha (convocado) — 42 Secao
Publicacao: e-DJFT de 13/02/2012, p. 14
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Previdencidrio. Restabelecimento de beneficio de pensdo por morte. Ampla defesa. Devido processo legal.
Inobservdncia.

I. A Administracao Publica pode, a qualquer tempo, rever os seus atos para cancelar ou suspender beneficio
previdencidrio que foi concedido irregularmente, desde que mediante procedimento administrativo que assegure
ao beneficidrio o devido processo legal.

1. O devido processo legal compreende também a via recursal administrativa, de modo que a suspensao do beneficio,
ou a sua revisdo, somente serd possivel apds o julgamento do recurso. Precedentes desta Corte.

Il. Nao havendo prova de observancia do devido processo legal e da ampla defesa, merece ser mantida a sentenca
que julgou procedente o pedido.

IV. A presuncao de legalidade milita em favor do procedimento administrativo que deferiu o pedido de pensédo por
morte a autora que foi pago de 20/10/1985 até 30/06/1994, quando foi indevidamente cessado.

V. Nao é razoavel que beneficio recebido por quase 10 (dez) anos seja cessado em decorréncia de conclusado de
processo administrativo que sequer foi encontrado pelo INSS para juntada aos autos, encontrando-se extraviado,
conforme expressamente informado pela prépria autarquia previdenciaria.

VI. A correcdo monetdria e os juros devem incidir na forma do Manual de Calculos da Justica Federal, aprovado pela
Resolucao/CJF 134, de 21/12/2010.

VII. Verba honoraria arbitrada em conformidade com o art. 20, § 4°, do CPC e a jurisprudéncia deste Tribunal.
VIIl. Apelacdo a que se nega provimento e remessa oficial, tida por interposta, a que se dé parcial provimento.

Numeragao Unica: 0001325-15.2008.4.01.9199

Apelacgéo Civel 2008.01.99.002209-8/PI

Relatora: Desembargadora Federal Angela Catdo - 12 Turma
Publicacao: e-DJF1 de 17/02/2012, p. 50

Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Servidor publico. Lei 8.112/1990, art. 137, IX. Uso do cargo em
beneficio proprio. Mensuragdo da conduta. Pena de demissdo. Principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
Correcdo monetdria. Juros de mora. Honordrios.

I. O processo administrativo disciplinar instaurado contra servidor publico é especificamente regido pela Lei
8.112/1990, estabelecendo-se o contraditério com a apresentacdo da defesa escrita, apds o indiciamento, ocasido
em que sera requerida a producdo de provas, o que foi observado na hipotese, ndo pairando pecha de ilegalidade
sobre o procedimento.

Il. Ao aplicar a sancdo administrativa, o administrador deve observar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, para que ndo paire sobre o ato a pecha de ilegalidade, de modo a demandar a provocacao do
Judiciario, que pode e deve exercer o controle judicial dos atos administrativos.

lll. In casu, os servidores promoveram a devolucdo dos valores recebidos a maior como ajuda de custo, e as
demais acusacdes — uso de bens e servidores publicos para fins particulares, solicitacdo de passagens ferrovidrias
para familiares — ndo sdo suficientes, no contexto, para a aplicacdo da pena maxima aos servidores, qual seja, a
demissao, em detrimento de mais de 20 anos de servico publico prestado, sem nenhuma repreensao, sendo certo
que, se alguma situacdo desfavoravel se estendeu pelo periodo de um ano, tal fato deveu-se também a inércia da
Administracdo, que ndo apurou a tempo as condutas tidas como indevidas.

IV. Evidenciado o excesso na aplicacdo da penalidade, deve o ato ser anulado.

V. Correcdo monetaria com base nos indices do Manual de Calculos da Justica Federal, mesmo apés a entrada em
vigor da Lei 11.960/2009 (periodo em que sera aplicado o IPCA, indice utilizado para o més de junho de 2009), uma
vez que a TR é imprestavel para fins de correcdo monetaria de débitos resultantes de condenacao judicial, conforme
os fundamentos utilizados pelo colendo STF no julgamento da ADI 493/DF.

VI. Juros de mora de 1% ao més, a contar da citacdo, em relacdo as parcelas a ela anteriores, e de cada vencimento,
quanto as subsequentes, até a entrada em vigor da Lei 11.960/2009, a partir de quando os juros de mora incidirao a
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razdo de 0,5% ao més, ou com outro indice de juros remuneratérios das cadernetas de poupanca que eventualmente
venha a ser estabelecido.

VII. Verba honordria, mantida em 5% (cinco por cento) sobre o valor da condenacao, incidindo somente sobre as
parcelas vencidas até o momento da prolacao da sentenca (Sumula 111/STJ).

VIII. Apelacédo desprovida e remessa oficial parcialmente provida.

Numeragao Unica: 0033191-80.2005.4.01.3400

Apelacéo Civel 2005.34.00.033598-9/DF

Relatora: Desembargadora Federal Neuza Alves — 22 Turma
Publicacao: e-DJFT de 24/02/2012, p. 34

Penal. Processual Penal. Patrocinio simultdneo ou tergiversagdo. CP, art. 355, pardgrafo tnico. Ndo configuragdo.
Atipicidade da conduta. Absolvi¢io sumdria mantida.

I. Para que seja caracterizado o crime descrito no art. 355 do Cédigo Penal, é necessério, por parte do advogado, a
acao de trair o dever profissional, prejudicando o interesse da parte cujo patrocinio lhe fora confiado. Assim, na falta
de interesses antagonicos entre as partes, ndo ha que se falar em patrocinio infiel.

Il. Entende-se por partes contrdrias aquelas que tém interesses opostos na mesma relagao juridica, o que nao se
verifica quando houver a homologacao de acordo entre o reclamado e a reclamante na a¢ao trabalhista.

Apelagéo Criminal 0050731-32.2010.4.01.3800/MG
Relator: Desembargador Federal Tourinho Neto - 32 Turma
Publicacao: e-DJF1 de 29/02/2012, p. 452-453

Penal. Apelagdo criminal. Arts. 323, § 1°/CP (abandono de fungdo) e 299/CP (falsidade ideoldgica). Competéncia.
Stimula 122/5TJ. Processo administrativo disciplinar. Provimento judicial. Afastado dbice para exoneragdo. Prejuizo
para Administragdo Publica. Inocorrénica. Sentenga reformada.

I. Havendo conexdo entre os crimes supostamente praticados pelo apelante (arts. 299 e 323, § 1°, ambos do Codigo
Penal) devem estes ser apurados conjuntamente no ambito da Justica Federal, a luz do enunciado de Sumula 122,
do egrégio Superior Tribunal de Justica, diante da inegavel existéncia de interesse da Unido.

IIl. O apelante solicitou a vacancia do cargo de auditor fiscal do trabalho que ocupava, adotando, dessa forma, a
providéncia necessaria para se desvincular do referido cargo, uma vez que ja dispunha de provimento jurisdicional
com efeito antecipatério (Agravo de Instrumento 2005.01.41145-4, referente ao Mandado de Seguranca
2005.34.00.010743-0 - 132 Vara/SJDF), que culminou com a anulacdo integral de todos os atos praticados no
processo administrativo disciplinar instaurado em seu desfavor, ficando afastado, assim, o 6bice legal para a
exoneragdo e vacancia do cargo publico federal que exercia, ndo se caracterizando a vedacgao prevista no art. 172,
da Lei 8.112/1990.

lll. O prejuizo para a Administracdo Publica nao restou caracterizado considerando-se que o apelado ja estava
afastado preventivamente do desempenho de suas fungdes (art. 147, da Lei 8.112), ndo havendo, portanto, perigo
ou risco para a Administracao Publica.

IV. Recurso de apelagédo provido.

Numeragao Unica: 0000692-56.2008.4.01.3200/AM

Apelagao Criminal 2008.32.00.000708-8

Relator: Desembargador Federal Mario César Ribeiro — 42 Turma
Publicacao: e-DJF1 de 02/03/2012, p. 369
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Administrativo. Processo Civil. Agravo de instrumento. Desapropriagdo por interesse social para fins de reforma agrdria.
Auséncia de fundamento legal para o desconto de valor pertinente ao passivo ambiental. Decisdo agravada mantida.
Agravo desprovido. Agravo regimental prejudicado.

I. A indenizacdo na desapropriacdo ha de ser justa e prévia, €, no caso em exame, se aponta que o expropriante-
agravante, Incra, teria deduzido a quantia de R$ 14.054,96 (quatorze mil, cinquenta e quatro reais e noventa e seis
centavos) do valor do depésito prévio, sob o argumento de estar deduzindo o valor referente ao passivo ambiental,
obedecendo a determinacgado do Tribunal de Contas da Unido (fls. 2 e 18-19).

Il. Apresenta-se como juridicamente discutivel o procedimento do expropriante de efetivar, unilateralmente, a
avaliacdo do imovel expropriado e realizar o depdsito judicial, com o abatimento da quantia que aponta como
pertinente ao passivo ambiental.

[Il. Aplicagao de precedente jurisprudencial da Quarta Turma deste Tribunal Regional Federal.
IV. Decisdo mantida.
V. Agravo de instrumento desprovido.

Agravo de Instrumento 0048230-59.2010.4.01.0000/BA
Relator: Desembargador Federal I'talo Mendes - 42 Turma
Publicacao: e-DJF1 de 1°/03/2012, p. 1.127

Constitucional, Administrativo e Processual Civil. Transporte gratuito a idosos e pessoas deficientes carentes.
Reintegracdo a lide de empresas aéreas. Municipio de Santarém: ilegitimidade passiva ad causam. Néo exclusdo do
transporte aéreo. Dignidade das pessoas hipossuficientes. Lei 8.899/1994 e Lei 10.741/2003.

I. A razdo se perfila ao lado do Ministério Publico Federal no ponto em que pretende a reintegracao das empresas
aéreas como sujeitos passivos da relagao processual. Isso porque, na qualidade de concessiondrias de transporte
aéreo de passageiros, estdo elas na contingéncia de realizar o transporte de pessoas portadoras de deficiéncia,
comprovadamente carentes, e de idosos com idade igual ou superior a 60 anos, e renda igual ou inferior a dois
saldrios minimos, em cumprimento ao estatuido no art. 40 da Lei 10.741/2003 e no art. 1° da 8.899/1994.

Il. Descabida, porém, a pretensdo de que o Municipio de Santarém seja reintegrado a lide, tendo em vista a
impossibilidade de responsabiliza-lo pelo cumprimento das medidas requeridas na acdo.

IIl. A Lei 8.899/1994 instituiu a gratuidade do transporte coletivo interestadual para pessoas portadoras de deficiéncia,
comprovadamente carentes. Por sua vez, a Lei 10.741/2003 garantiu a reserva de 2 (duas) vagas gratuitas, por veiculo,
no mesmo sistema de transportes, destinadas a idosos com renda igual ou inferior a 2 (dois) saldrios minimos.

IV.Tendo presenteanormainscritano § 2°do art. 5°da Constituicao da Republica, que instituiu, entre outras garantias,
os direitos fundamentais implicitos, é fora de duvida que as prerrogativas dela inerentes nao se restringem aquelas
expressamente arroladas com tal carater. Entre esses principios, exsurge aquele que confere tratamento especial,
compensatorio, aos idosos hipossuficientes e aos carentes deficientes. Presente esse contexto, impde-se reconhecer
que éfuncao precipuada leidisciplinaramatéria atinente aos direitos dos idosos e pessoas deficientes carentes. Assim
é que a lei ordindria podia, legitimamente, como o fez, estabelecer a gratuidade do transporte coletivo interestadual,
na qual ndo se discrimina o transporte aéreo, pelo que nao cabe ao intérprete nem ao Poder Executivo, em sua
atividade regulamentar, levar a cabo a discriminacdo. Revela-se desprovida de suporte constitucional, portanto, a
portaria que restringiu o direito instituido na lei ao transporte terrestre, aquaviario e ferroviario.

V. Ha previsdo, no art. 115 da Lei 10.741/2003, de criacdo de recursos pertinentes para aplicacdo em programas e
acoes relativos aos idosos, sendo de se presumir que o Poder Publico dard cumprimento ao quanto dispdem os arts.
194, 195, 203, caput, e 204 da Carta Magna, especificamente quanto a execu¢ao e implementacao das diretrizes
emanadas do Estatuto do Idoso e dos respectivos decretos regulamentares. Com efeito, cumpre ao Estado, em
primeiro lugar, garantir o direito fundamental erigido em prol de seu titular, de sorte que somente se vier a ser
constatado, em razdo disso, o rompimento na equacdo econdémico-financeira do contrato de concessao, ai, sim,
se abrird ensanchas as empresas concessiondrias para pleitear, pelos meios legais cabiveis, a realizacdo de seu
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direito, direito esse que é de categoria inferior ao direito fundamental do idoso e das pessoas carentes portadoras
de deficiéncia.

VI. Nessa perspectiva, ndo ha nenhuma objecado a que se estenda o beneficio do passe livre aos idosos e a pessoas
portadoras de deficiéncia comprovadamente carentes. No entanto, tal extensdo deve seguir, provisoriamente, os
mesmos parametros ja estabelecidos na Portaria Interministerial 003/2001 e no Decreto 5.934/2006, pelo que é de
ser parcialmente provida, no particular, a remessa oficial tida por interposta. Por conseguinte, até que seja expedida
normatizacdo especifica, é de se limitar o acesso ao transporte gratuito a 2 (dois) assentos por voo regular aos idosos
com idade igual ou superior a sessenta anos e renda igual ou inferior a dois saldrios minimos, e 2 (dois) assentos por
voo regular as pessoas portadoras de deficiéncia comprovadamente carentes, devendo a comprovacdo de renda
seguir os mesmos moldes ja tracados na Portaria e Decreto acima referidos.

VII. Afasta-se a condenagao imposta a Unido ao pagamento de danos morais coletivos, visto que, segundo ja decidiu
0 egrégio STJ, “ndo parece ser compativel com o dano moral a idéia da transindividualidade (da indeterminabilidade
do sujeito passivo e da indivisibilidade da ofensa e da reparacdo) da lesdo” (RESP 971.844/RS, rel. Min. Teori Albino
Zavascki, in DJe 12/02/2010). Precedentes do STJ.

VIIl. Apelagdo do Ministério Publico Federal parcialmente provida, para determinar a reintegracdo a lide das empresas
de transporte aéreo Varig S/A — Viacdo Aérea Rio Grandense e TAM Linhas Aéreas S/A .

IX. Apelacao da Unido parcialmente provida, a fim de afastar a condenacdo ao pagamento de danos morais imposta
na sentenca.

X. Remessa oficial parcialmente provida, nos termos do voto.

Numeragao Unica: 0000780-64.2004.4.01.3902
Apelacao/Reexame Necessario 2004.39.02.000779-9/PA
Relator: Desembargador Federal Fagundes de Deus — 52 Turma
Publicacao: e-DJF1 de 07/02/2012, p. 97

Givil. Processual Civil. Contrato de mituo para constru¢do de empreendimento imobilidrio celebrado entre a empresa
construtora e a Caixa Econdmica Federal. A¢do ordindria ajuizada pela construtora por alegado descumprimento
contratual. Pedido de indenizacdo por perdas e danos, lucros cessantes e danos emergentes, além de dano moral.
Improcedéncia.

I. Consoante o contrato celebrado pelas partes, o desembolso do empréstimo contratado seria efetuado segundo
o cronograma de desembolso por elas aprovado, o qual previa a liberagao do valor total do financiamento, em 12
(doze) parcelas mensais, sendo a primeira no prazo minimo de 30 (trinta) dias apds a assinatura do contrato, depois
de atendidas as exigéncias ali contidas (Clausula Terceira e § 2°), e as demais, a cada 30 (trinta) dias, mediante a
medicao da evolucdo fisica das obras.

Il. Conforme comprovado nos autos, inclusive pela pericia, a primeira parcela do financiamento foi liberada antes
de decorridos os 30 (trinta) dias previstos no contrato, ou seja, no mesmo dia em que a autora apresentou a
documentacdo exigida (v. resposta do perito ao quesito 5 da autora: “Os documentos foram apresentados a Ré
dia 28/01/92, fls. 439 dos autos, tendo sido liberado no mesmo dia o valor de 12.582,6568 UPFs, contra a previsdao
contratual de 12.935,00 UPFs, correspondendo pois a 97,2760% do valor contratualmente previsto, faltando liberar
ainda 352,34342 UPFs ou 2,7240%. A 12 etapa previa uma evolucdo fisica da obra de 5,00%, tendo sido realizado o
que foi previsto”).

Ill. Ainda segundo a pericia, ja na segunda etapa, correspondente a 2?2, 32 e 42 |iberagdes, “constata-se que ocorreu
um atraso na obra de 30 dias, tanto pela medicdo da autora como da ré”.

IV. Em consequéncia, ndo ha como acolher a pretensao da apelante, de declarar o descumprimento do contrato
pela ré, com a consequente condenacédo ao pagamento das indeniza¢des postuladas, sendo correta a conclusdo da
sentenca no sentido de que, “ao contrario do que alega a autora, depreende-se do conjunto probatério dos autos
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que o insucesso da autora deveu-se ao seu descontrole econdmico-financeiro na administracdo do empreendimento
e no descumprimento do contrato de financiamento por ela prépria”.

V. Sentenca confirmada.
VI. Apelacédo desprovida.

Numeragao Unica: 0032865-31.1998.4.01.3800

Apelacao Civel 1998.38.00.033268-0/MG

Relator: Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro - 62 Turma
Publicacao: e-DJF1 de 07/03/2012, p. 308

Administrativo. Ambiental. Instituto Brasileirodo Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovdveis (Ibama). Apreensdo
de espécimes da fauna silvestre. Criacio sem autoriza¢do da autoridade competente. Infracdo administrativa. Multa.
Decreto 3.179/1999, art. 11, caput. Hipdtese de dispensa (§ 2°do art. 11).

I. Embora configurada infracdo a legislacdo ambiental, pela guarda de espécimes da fauna silvestre ou migratéria,
sem a autorizacdo ou licenca da autoridade competente, “pode a autoridade competente, considerando as
circunstancias, deixar de aplicar a multa, nos termos do § 2° do art. 29 da Lei 9.605, de 1998” (§ 2° do art. 11 do
Decreto 3.179/1999).

Il. Na hipdtese, tendo em consideracdo as circunstancias do caso concreto, como a inexisténcia de ameaca de
extin¢do da espécie, além das condic¢des do infrator, pessoa de baixa renda e de parcos conhecimentos da legislacao
ambiental, é cabivel a dispensa da multa, na forma dos dispositivos legais e regulamentares.

Ill. Apelagao provida, para reformar a sentenca e declarar a inexigibilidade da multa.

Numeragao Unica: 0003131-49.2009.4.01.3800

Apelacédo Civel 2009.38.00.003428-7/MG

Relator: Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro — 62 Turma
Publicacao: e-DJFT1 de 28/02/2012, p. 207

Processual Civil. Execugdo fiscal. Conselho profissional. Falta de recolhimento das custas processuais. Lei 9.289/199.

I. Conselhos de Fiscalizacdo e Exercicio Profissional sdo autarquias. Quem o diz é o STF (ADIn/MC 1.717-6/DF). A
eles ndo se aplica, entretanto, a isencdo prevista no caput do art. 4° da Lei 9.289/1996, mas a excecdo especifica do
paragrafo Unico do mesmo artigo.

Il. Apelacdo de que néo se conhece.
Ill. Pecas liberadas pela relatora, em 24/01/2012, para publicagdo do acérdao.

Numeragao Unica: 0024084-55.2004.4.01.3300

Apelacgéo Civel 2004.33.00.024088-0/BA

Relatora: Juiza Federal Mdnica Neves Aguiar da Silva (convocada) - 72 Turma
Publicacdo: e-DJF1 de 03/02/2012, p. 712

Tributdrio. Processual Civil. Execugdo de titulo judicial. Mandado de sequranga coletivo. Prescri¢do. Ato de autoridade.
Limitagdo. Autoridade coatora.

I. Cuida-se de execucao de titulo judicial que, em sede de mandado de seguranca coletivo, concedeu parcialmente a
seguranca, determinando as autoridades coatoras que apenas facam incidir o Imposto de Renda sobre as quantias a
serem resgatadas pelos associados da impetrante junto a Funcef, cuja formacéo tenha se dado com as contribuicdes
efetuadas antes de 1989 e posteriores a 1° de janeiro de 1996.

Il. O mandado de seguranca é acao de conhecimento que visa assegurar ao impetrante uma decisdo judicial de
natureza mandamental, mais precisamente que comine a autoridade coatora uma ordem para que faca, deixe de
fazer ou permite que se faca algo, cuja execuc¢ao, em regra, observa o comando das Simulas 213/STJ e 269 e 271 do
c.STF.
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1. O ato objeto de cominagao judicial somente pode afetar as atribuicdes da autoridade coatora e no que toca com
essas atribuicoes.

IV. O mandado de seguranca, cuja sentenca é objeto de liquidacdo, embora impetrado pela Federacdo Nacional,
estdo limitados seus efeitos a area de jurisdi¢éo (atribuicdo) administrativa da autoridade coatora, porque limitado
aos atos que por ele devem ser corrigidos.

V. No caso dos autos o exequente tem domicilio tributério fora do local de atribuicdo da autoridade coatora e,
portanto, € ilegitimo para execucao do julgado j& que ndo destinatario da seguranca concedida.

VI. Apelacdo desprovida.

Apelacédo Civel 0036328-60.2011.4.01.3400/DF
Relator: Juiz Federal Cleberson José Rocha (convocado) — 82 Turma
Publicacao: e-DJF1 de 17/02/2012, p. 791

Administrativo. Mandado de sequranga. Servidor publico. Estdgio probatdrio. Aplicagdo imediata da EC 19/1998.
Inexisténcia de direito adquirido ao regime anterior.

I. “A nova norma constitucional do art. 41 é imediatamente aplicavel. Logo, as legislagdes estatutdrias que previam
prazo inferior a trés anos para o estagio probatoério restaram em desconformidade com o comando constitucional.
Isso porque, ndo ha como se dissociar o prazo do estdgio probatério do prazo da estabilidade” (STF, STA 290,
presidéncia, rel. Min. Gilmar Mendes, decisdo em 25/11/2008. Publicada no DJE 231, de 03/12/2008. Transito em
julgado em 03/02/2009).

Il. Estabelecido, na lei, determinado prazo, se o fato foi inteiramente realizado nasce o direito que se incorpora
imediatamente ao patriménio do servidor, consubstanciando direito adquirido, que a lei ndo pode desrespeitar. No
entanto, ndo é essa a situacdo dos autos, pois os substituidos cumpriram o estdgio probatério na vigéncia da nova
norma constitucional.

Ill. Apelagao ndo provida.

Numeragao Unica: 0020198-05.2005.4.01.3400

Apelacéao Civel 2005.34.00.020237-1/DF

Relator: Juiz Federal Mark Yshida Brand&o (convocado) — 12 Turma Suplementar
Publicacdo: e-DJF1 de 28/02/2012, p. 323

Constitucional e Administrativo. Processo administrativo disciplinar. Acumulagdo de cargos piblicos. Incompatibilidade
de hordrio. Jornada excessiva. Aplica¢do da penalidade de suspensdo em razdo de violagdo de dever funcional. Art. 116,
Il art. 117, XVIll e art. 130, da Lei 8.112/1990. Possibilidade. Inexisténcia de dupla punicdo (bis in idem,.

I. A expressao “compatibilidade de hordrios”, prevista constitucionalmente e que torna licita a acumulagdo de um
cargo de professor com outro técnico ou cientifico, compreende o regular exercicio das duas jornadas sem prejuizo
ao servico publico e a satide do servidor.

IIl. No caso em apreco, a conclusdo da comissdo de processo administrativo disciplinar do Processo Administrativo
23106.001325/2003-93, instaurado pela Resolucdo da Reitoria 18/2003, de 28/04/2003, é inconteste de que houve
acumulacao ilicita de dois cargos publicos por incompatibilidade de horario (de 12/05/1999 até 24/06/2001,
acumulacdo de 8 horas diérias; de 25/06/2001 até 31/04/2002, acumulagao de 05 horas didrias; de 1°/05/2002 até
19/03/2003, acumulagdo num total de 11 horas por semana).

ll. A decisdo proferida no julgamento do processo administrativo disciplinar que aplicou a pena de suspensao
de 30 dias por inobservancia do dever de lealdade para com a instituicdo e por exercer atividade incompativel
com o horério de trabalho encontra respaldo legal no disposto pelo art. 116, I, art. 117, XVIII, e art. 130, todos da
Lei 8.112/1990, que permite a imposicao de penalidade mais grave que a adverténcia a critério da Administracao
Publica, no uso de poder discriciondrio permitido pela lei e dentro do seu juizo de oportunidade e conveniéncia,
considerando a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para o servico publico, as
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circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais, nos termos do art. 128 do referido diploma
legal, sendo vedado ao Poder Judicidrio adentrar no mérito administrativo

IV. A anterior aplicacdo da pena de suspenséo por 30 dias pelos mesmos fatos pela Secretaria de Educacéo do Distrito
Federal, ndo impedia a imposicdo de idéntica penalidade pela ré, uma vez que o ilicito administrativo praticado
pelo autor repercutiu no ambito de cada entidade onde servir (no Distrito Federal e na Fundagdo Universidade de
Brasilia), podendo cada uma delas exercer o poder disciplinar previsto em Lei.

V. Apelacdo ndo provida.

Numeragao Unica: 0041990-83.2003.4.01.3400

Apelacao Civel 2003.34.00.042038-4/DF

Relator: Juiz Federal Mark Yshida Branddo (convocado) — 12 Turma Suplementar
Publicacao: e-DJF1 de 28/02/2012, p. 316

Administrativo. Processual Civil. Remessa oficial tida por interposta. Servidora publica penséo por morte. Companheiro.
Unido estdvel reconhecida administrativamente. Designagdo e comprovacdo de dependéncia. Desnecessidade. Juros e
corre¢Go monetdria.

I. Remessa oficial tida por interposta, porque que nao incidem, na hipétese, os §§ 2° e 3° do art. 475 do Cédigo de
Processo Civil, uma vez que o contetido econémico do pleito nao restou definido em quantum inferior a 60 salarios
minimos e os fundamentos da r. sentenca vergastada ndo se assentam em jurisprudéncia do plendrio do Supremo
Tribunal Federal ou em simula daquele Sodalicio ou de tribunal superior competente.

II. Versam os autos sobre hipotese em que a Administracdo, embora tenha reconhecido a existéncia de unido estavel
entre o demandante e a servidora publica federal falecida, ndo concedeu o beneficio de pensao por morte postulado
nos autos por auséncia de demonstracao de dependéncia econémica.

Il. A prova testemunhal produzida, associada a vasta documentacdo carreada aos autos, confirmam que, a época
do falecimento da ex-servidora, o casal mantinha relacdo de unido estavel e que havia o compartilhamento das
despesas de manutencéo do lar. O fato de o postulante ganhar, a época do 6bito, o suficiente para sua sobrevivéncia
e para contribuir com a manutencao do lar, dividindo com a ex-companheira as despesas da casa e também do
sustento e educacgao das filhas, antes de afastar sua dependéncia econdmica em relagao a falecida, apenas a reforca,
ja que esta ultima, recebendo salario superior ao do demandante, certamente suportava a maior parte das despesas
domeésticas, que ndo poderiam ser suportadas sozinhas pelo autor.

IV. Ainda que assim nao fosse, nos termos do art. 217 da Lei 8.112/1990, a exigéncia legal de comprovacao de
dependéncia econdmica resume-se aos pais, irmaos e pessoa designada ou portadora de deficiéncia fisica. Aos
companheiros exigiu-se a comprovacao da unido estavel, casos em que a dependéncia é presumida, em razdo do
dever de mutua assisténcia entre os conjuges, também aplicavel aos companheiros, por forca do art. 226, § 3°, da
CF/1988.

V. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de que a auséncia de prévia designacdo
do companheiro como beneficidrio de pensdo ndo impede a concessdo do beneficio, se a unido estavel resta
devidamente comprovada por outros meios idoneos de prova.

VI. No que diz respeito as verbas acessérias, correcdo monetéria e juros de mora a serem aplicados sobre as parcelas
devidas, seus percentuais e oportunidade de incidéncia ndo foram explicitados na r. sentenca, razdo pela qual
merece parcial provimento a remessa necessaria, para a finalidade de serem discriminados.

VII. A correcdo monetdria serd calculada na forma da Lei 6.899/1981, com a observancia dos indices previstos no
Manual de Célculos da Justica Federal, desde o momento em que cada parcela for devida até a data da vigéncia da Lei
11.960/2009, que uniformizou a atualizacdo monetdria e a incidéncia de juros de mora sobre todas as condenacdes
impostas a Fazenda Publica e alterou a redagédo do art. 1°-F da Lei 9.494/1997.

VIII. Os juros moratérios incidirdao no percentual de 0,5% am, até a vigéncia da Lei 11.960/2009, que conferiu
nova redacdo ao art. 1°-F da Lei 9.494/1997, segundo o qual, “nas condenag¢des impostas a Fazenda Publica,
independentemente de sua natureza e para fins de atualizacdo monetéria, remuneracdo do capital e compensacao
da mora”, incide uma Unica vez, até o efetivo pagamento, os indices oficiais de remuneragao basica e juros aplicados
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as cadernetas de poupanca. Contam-se da citacdo, para as parcelas eventualmente vencidas anteriormente a ela, e
do respectivo vencimento, para as que lhe sao posteriores.

IX. Apelacdo desprovida. Remessa oficial tida por interposta parcialmente provida para ajustar os critérios de correcao
monetaria e juros de mora a serem aplicados, mantidos os demais termos da sentenca.

Numeragao Unica: 0020449-91.2003.4.01.3400

Apelacgéo Civel 2003.34.00.020455-6/DF

Relatora: Juiza Federal Rogéria Maria Castro Debelli (convocada) — 22 Turma Suplementar
Publicacao: e-DJF1 de 15/02/2012, p. 131

Previdencidrio. Processual Civil. Aposentadoria por invalidez. Nulidade da sentenga. Imprescindibilidade da instru¢do
processual. Manutengdo do beneficio previdencidrio. Remessa dos autos ao juizo de primeiro grau.

I. Do quanto verificado nos autos, a sentenca prolatada fundamentou-se tdo somente na auséncia de procedimento
administrativo regular que culminou com a suspensédo do beneficio de aposentadoria por invalidez do autor, ndo
cuidando, entretanto, o magistrado a quo de determinar a realizacdo de pericia médica com vista a confirmar a
incapacidade alegada.

II. A instrucdo processual se mostra imprescindivel para o deslinde do litigio, especialmente a realizacdo de pericia
médica. Dessa forma, faz-se necessaria a remessa dos autos ao juizo de primeiro grau, a fim de possibilitar o
prosseguimento do feito.

lll. Necessaria a manutencao do beneficio previdencidrio atualmente percebido pelo autor até a prolacdo de
nova decisao, tendo em vista as graves consequéncias de carater social que resultariam do cancelamento de uma
aposentadoria que vem sendo recebida de boa-fé por mais de uma década.

IV. Apelacédo e remessa oficial providas para anular a sentenca e determinar a remessa dos autos para a 52 Vara da
Justica Federal do Piaui, a fim de que seja realizada a instrucdo processual e posteriormente seja prolatada nova
sentenca.

Numeragao Unica: 0004336-81.1998.4.01.4000

Apelacao Civel 1998.40.00.004337-7/PI

Relatora: Juiza Federal Adverci Rates Mendes de Abreu (convocada) — 32 Turma Suplementar
Publicacao: e-DJF1 de 15/02/2012, p. 143

Processual Civil. Agravo de instrumento. Competéncia. Autarquia federal. Unido. Agéncia Nacional de Satide
Suplementar — ANS. Litisconsdrcio passivo. Foro competente. Art. 100, IV, a e b, CPC. Inaplicabilidade. Inexisténcia de
exclusdo da Unido. Art. 109, §2¢, CF/1988 (/Cart. 99, I, CPC. Aplicabilidade. Foro da capital do Estado. Possibilidade de
elei¢do do foro pelo autor. Precedentes STJ e TRF1. Agravo provido.

I. Ante o fato de a Unido ndo ter sido excluida da agcao ordindria, subsistindo seu litisconsércio com a ANS, é aplicavel,
neste caso, a regra do art. 109 §2° c/c art. 99, CPC, sendo possivel o ajuizamento da a¢do no foro de residéncia do
autor, qual seja, Cuiaba — MT.

Il. Mesmo que a Unido ndo constituisse o pélo passivo da acdo ordindria, ha que se considerar o fato de que a matéria
tratada refere-se a obrigacdo instituida por lei, hipdtese na qual hd precedentes pela possibilidade do ajuizamento
da acédo no local em que se recolhe a cobranga, ficando o foro a critério de eleicao do autor.

ll. “A Agéncia Nacional de Saude — ANS, autarquia federal, tem jurisdicdo em todo o territério nacional, sendo o
recolhimento da taxa instituida pela Lei 9.961/2000 (art. 20, I) efetivado em qualquer agéncia do Banco do Brasil, de
modo simplificado, assim, a a¢do que impugna a sua cobrang¢a pode ser manejada no lugar do seu recolhimento”. (AG
2001.01.00.015730-6, Des. Federal Mdrio César Ribeiro, TRF1 - Oitava Turma, DJ Data: 04/06/2004, p.178.)
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IV. “A regra basilar quanto a competéncia territorial, nas demandas contra a Unido e suas Autarquias, obedecendo a
cldusula do efetivo acesso a justica é a de que compete ao foro da sede da pessoa juridica ou de sua sucursal ou agéncia,
o julgamento das a¢bes em que figurar como ré, desde que a lide ndo envolva obriga¢do contratual. [...] por for¢a do
mesmo principio, cabe ao demandante a escolha do foro competente em se tratando de controvérsia acerca de obriga¢éo
instituida por lei.” (Min. Luiz Fux, EDREsp. 495.838/PR).

V. Agravo provido.

Numeragao Unica: 0024642-62.2006.4.01.0000

Agravo de Instrumento 2006.01.00.024355-9/MT

Relator: Juiz Federal Grigério Carlos dos Santos (convocado) — 42 Turma Suplementar
Publicacao: e-DJF1 de 08/02/2012, p. 272

Direito Administrativo e Constitucional. Inocorréncia de nulidade da sentenga por julgamento citra petita. Existéncia de
relagdo juridica. Cooperativa médica. Submissdo a Lei 9656/1998. Ressarcimento ao sus pelas operadoras de plano de
satde privado. Art. 32 da Lei 9.656/1998. Constitucionalidade. Legalidade. Cobranga regular.

I. Ndo é citra petita a sentenca que aprecia a causa por completo, apresentando razdes suficientes para respaldar sua
conclusdo, mesmo porque, o magistrado ndo estd obrigado a se manifestar sobre todas as alegacbes das partes (STJ,
12 Turma, EDcl no AgRg no REsp 958.555/MG, rel. Min. Francisco Falcao, DJ de 03/04/2008, p. 1; TRF 12 Regido, 52
Turma, AC 2000.38.00.031021-3/MG, rel. Juiz César Augusto Bearsi (convocado), DJ de 09/11/2007, p.123).

Il. Conforme disposto no art. 1°, da Lei 9656/1998, as cooperativas se submetem a referida norma, de modo que esta
obrigada a observar integralmente os seus dispositivos, que também incidem sobre os contratos celebrados com as
pessoas juridicas, nas diversas modalidades de plano de saude.

Ill. O art. 32 da Lei 9.656/1998 teve sua constitucionalidade reconhecida pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento liminar da Medida Cautelar em Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.931/DF.

IV. O ressarcimento de que trata a Lei 9.656/1998 é devido dentro dos limites de cobertura contratados, e ndo tem
natureza tributaria, pois visa, além da restituicdo dos gastos efetuados, impedir o enriquecimento da empresa privada
as custas da prestacao publica de satde, indenizando o Poder Publico pelos custos dos servicos ndo prestados pela
operadora privada, os quais tem cobertura no contrato em favor do usuario.

V. Nega-se provimento ao recurso de apelacao.

Numeragao unica: 0021108-08.2000.4.01.3400

Apelacgédo Civel 2000.34.00.021150-6/DF

Relator: Juiz Federal Rodrigo Navarro de Oliveira (convocado) — 52 Turma Suplementar
Publicacdo: e-DJF1 de 17/02/2012, p. 973

Processual Civile Tributdrio . Embarqgos de terceiro. Transferéncia de propriedade. Procuragdo. Instrumento inadequado.
Fraude a execugdo. Configurada. Art. 185 do CTN. LC 118 de 09/02/2005. Art. 543-C do CPC. Prova acerca da md-fe do
adquirente. Desnecessdria. Simula 375 do STJ. Inaplicdvel as execugdes fiscais.

I. O Superior Tribunal de Justica, em sede de Recurso Especial Representativo de Controvérsia (art. 543-C do CPQ),
decidiu que, diante da redacao dada pela LC 118, de 09 de fevereiro de 2005, ao art. 185 do Cddigo Tributario
Nacional, para analise de eventual fraude a execucdo, ha que se observar a data da alienacdo do bem, estabelecendo
aquela Corte que, se a alienacéo foi efetivada antes da entrada em vigor da referida lei complementar de 09/02/2005,
presume-se em fraude a execu¢ao o negdcio juridico feito apds a citagao vélida do devedor; caso a alienagao seja
posterior a 09/06/2005 (120 dias apds a publicacdo da lei), considera-se fraudulenta se efetuada pelo devedor fiscal
apos a inscricao do crédito tributario na divida ativa.
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Il. A procuracao outorgada pelo executado ao embargante para pratica de poderes em relacdo a determinado
imovel ndo tem o condéo de transferir a ele (procurador) o dominio sobre o imével, que permanece vinculado ao
proprietario identificado.

Ill. Ocorréncia de fraude a execucdo, uma vez que, quando da alienagdo do imdvel em questdo, em 11/06/1997 (fls.
8-9), a executada Ostur Transportes Ltda. ja tinha sido citada, o que ocorreu em abril de 1997, conforme asseverado
na sentenca (vide fl. 40).

IV. E desnecessaria, para fins de reconhecimento de fraude a execucio, a prova por parte do credor acerca da ma-fé
do terceiro adquirente, eis que inaplicavel a Simula 375 do e. STJ as execugoes fiscais.

V. Apelagao ndo provida.

VI. Pecas liberadas pelo relator, em 13/02/2012, para publicacdo do acérdao.
Numeragao Unica: 0004172-91.1998.4.01.3200

Apelacédo Civel 1998.32.00.004179-4/AM

Relator: Juiz Federal Silvio Coimbra Mourthé (convocado) - 62 Turma Suplementar
Publicagao: e-DJF1 de 22/02/2012, p. 29
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*Editora Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Tribunais
Federais;

* Editora Forum Administrativo: Revista Forum Administrativo;
x Editora Forense: Revista Forense;
* Editora LTR: Revista de Previdéncia Social — RPS;

*Editora Revista dos Tribunais: Revista dos Tribunais, Revista de Processo,
Revista de Direito Privado, Revista de Direito Bancario, do Mercado
de Capitais e da Arbitragem, Revista de Direito Ambiental, Revista de
Direito do Consumidor, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais e Revista
Tributaria e de Financas Publicas;

x Editora Dialética: Revista Dialética de Direito Tributario, Revista Dialética
de Direito Processual;

x Editora Nota Dez: Revista Juridica e Revista Interesse Publico;

xEditora Nacional de Direito - Livraria Editora: Revista Nacional de
Direito e Jurisprudéncia;

* Editora Plenum: Revista Juris Plenum;

*Associacao Paulista de Estudos Tributarios: Revista de Direito
Tributario da APET;

xEditora IOB: Revista de Estudo Tributario, Revista IOB Trabalhista
e Previdenciaria, Revista I0OB de Direito Civil e Processual Civil,
Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal e Repertério de
Jurisprudéncia 10B, IOB Direito Administrativo, Direito Publico e
CD Juris Sintese.

*De acordo com a Instrucado Normativa IN-19-01 de 20/11/1997.
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A Revista do TRF 19 Regido tem como objetivo divulgar as decisdes da Corte expressas em acorddos (inteiros teores)
e em decisbes monocraticas. Além desse objetivo institucional, divulga a producao intelectual de autores do
meio juridico, trazendo a lume temas da atualidade juridica, por meio da publicacdo de artigos especializados na
secao Artigos Doutrindrios e de entrevistas na secdo Ponto de Vista, todos selecionados por critérios de relevancia,

Normas de Envio de Artigos Doutrinérios & Revista

pertinéncia, ineditismo e maturidade no trato da matéria.

Normas editoriais de submissao e encaminhamento de artigos

Os trabalhos devem ser preferencialmente inéditos (exceto os publicados somente por meio
eletrénico). Esses ndo devem infringir norma ética, respeitando as normas gerais que regem os
direitos do autor.

A remessa ou publicacdo dos trabalhos ndo implicard remuneracédo de seus autores.

A priorizacdo da publicacdo dos artigos enviados decorrera de juizo de oportunidade da Revista do
TRF 19 Regido.

As opinides emitidas, bem como a exatiddo, a adequacdo e a procedéncia das referéncias e
das citacdes bibliogréficas sdo de exclusiva responsabilidade dos autores, ndo representando,
necessariamente, o pensamento do TRF 12 Regido.

A Revista nao publicara trabalhos formatados como pareceres ou consultas do autor no exercicio
profissional, nem material que possa ser considerado ofensivo ou difamatério.

Os trabalhos deverao ser encaminhados ao e-mail cojud-revista@trf1.jus.obr ou ao endereco: Setor
de Autarquias Sul, quadra 4, bloco N, Edificio Funasa, 9° andar — CEP 70070-040 — Brasilia/DF. A
folha de rosto deve ser identificada com: a) titulo em portugués (no maximo oito palavras); b) nome
completo do autor, seguido de sua titularidade; e, c) endereco completo, telefone e e-mail do autor
do artigo.

Normas de elaboracao dos trabalhos

O manuscrito deve ser apresentado da seguinte forma: fonte Times New Roman, entrelinhamento
simples, paragrafos justificados e configurados em folha A4, titulos e subtitulos destacados do
corpo do texto em negrito e utilizacdo somente de italico para realcar palavras ou expressoes, em
lugar de negrito ou sublinhado.

O nome completo do autor devera estar logo abaixo do titulo e sua qualificacdo e titulos em nota de
rodapé da primeira pagina.

Os artigos doutrinarios, para melhor compreensao do pensamento do autor, devem conter
necessariamente um tépico de introducao e outro de conclusdo.

As referéncias e notas bibliograficas devem seguir o padrdo da Associacao Brasileira de Normas
Técnicas — ABNT, NBR 10520 e 6023.

Os textos da secdo Artigos Doutrindrios deverdo conter no minimo trés e no maximo 30 laudas.

A Revista do TRF 19Regido néo altera o estilo nem a estrutura gramatical dos manuscritos, reservando-
se o direito de corrigir erros tipograficos evidentes e fazer controle de texto do original encaminhado
pelo autor, responsdvel pela estrutura e contetddo do trabalho.

Ao autor serdo fornecidos trés exemplares da Revista.

Para dirimir eventuais duvidas, entrar em contato pelos telefones 3314-1752 e 3314-1734 ou pelo
e-mail cojud-revista@trf1.jus.br.
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