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6. Conclusao.

1. Introducao

Lei n° 12.403/2011, que alterou o Titulo
A}(X do Cédigo de Processo Penal, trou-
e, a0 ordenamento juridico brasileiro,
sensiveis mudangas no aspecto das medidas
cautelares processuais penais, em especial,
quanto aos requisitos exigidos para a sua
concessao, ampliando-as, de um lado — para
permitir sua melhor adequacao ao agente do
fato delituoso, de acordo com a gravidade do
crime e sua real necessidade para investigacao
ou instrugdo criminal, para a aplicacdo da lei
e como desestimulo a novas praticas — e, de
outro, restringindo as hipéteses de conces-
sao das prisoes cautelares, segundo critérios
quantitativos de penas.

17

No entanto, embora pareca evidente
que as novas medidas busquem, de forma
geral, privilegiar a restricao de direitos em
face da custodia em estabelecimento penal,
algumas delas se afiguram de dificil, ou qua-
se impossivel, cuamprimento e/ou vigilancia.
Nao é demasiado destacar, desde logo, que
uma medida cautelar aplicada e descumprida,
sem vigilancia do Estado, torna-a in6cua, sem
qualquer efetividade, além de desmoralizar o
proprio Estado.

Se as medidas cautelares foram trazidas
ao ordenamento juridico com a finalidade
de evitar prisdoes desnecessarias, torna-se
imprescindivel que sejam efetivamente cum-
pridas com todo o rigor, para que atinjam o
seu objetivo.
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2. Espécies.

Os artigos 282 e 319 do Codigo de Pro-
cesso Penal estabelecem as (novas) medidas
cautelares genéricas do Direito Processual
Penal brasileiro* diversas da prisao:

2.1. Comparecimento peri6dico em
Juizo.

Prazo fixado pelo Juizo para informar e
justificar suas atividades. Trata-se de controle
meramente superficial, ou até “artificial” das
atividades praticadas pela pessoa sujeita a
medida. Nao se imagina que o Poder Judi-
ciario, em qualquer estado da Federacao ou
mesmo o Federal, tenha condi¢oes
estruturais, especialmente de pes-
soal, mas também material, de
exercer controle efetivo das justifi-
cativas de forma a saber se estara
dizendo a verdade ou mentindo.
Resta — e se espera do Poder Ju-
diciario — o monitoramento even-
tual por “amostragem”, através da
Policia ou de Oficial de Justica. O
Ministério Pablico também pode,
conforme permitir a sua estrutura,
exercer o controle da pessoa sujeita
a medida, verificando a veracidade
de suas afirmacoes prestadas nas
oportunidades em que comparecer
em cartorio.

2.2. Proibi¢ao de acesso e frequéncia a
determinados lugares.

Tal previsao se justifica, pois, de cir-
cunstancias relacionadas ao fato, pode emer-
gir risco de novas infracoes. A exemplo da
medida anterior, de “comparecimento periodi-
co em Juizo”, consiste em controle meramente
superficial, ou “artificial” dos deslocamentos
e frequéncias praticadas pela pessoa sujeita a
proibicao. Tampouco se imagina que o Poder

1 Referimos medidas cautelares genéricas porque existem
leis especiais que fixam outras medidas cautelares, as
quais devem ser empregadas com predominancia em fun-
¢ao da sua especialidade, aplicando-se, nelas, subsidiaria-
mente, as disposicoes do Codigo de Processo Penal.
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Judiciario, ou mesmo o Ministério Publico
ou as Policias tenham condicoes de exercer
vigilancia efetiva acerca dos locais visitados
pela pessoa “controlada”, Resta também — e
igualmente se espera do Poder Judiciario — o
monitoramento eventual por “amostragem”,
através da Policia ou de Oficial de Justica. O
Ministério Publico também pode, conforme
permitir a sua estrutura, exercer o controle
da pessoa sujeita a medida, verificando a
veracidade de suas afirmacgoes. Sdo formas
de fiscalizacdo que podem e devem ser efe-
tuadas pela Policia, por exemplo e sempre que
possivel, campanas e vigilancias filmadas e
fotografadas.

2.3. Proibicdo de manter contato com
determinada pessoa.

Esta medida, excessivamente “romanti-
ca” considerando o avanco da tecnologia em
material de comunicacoes, parece de controle
quase impossivel. Sabe-se que atualmente a
comunicacao ocorre através de incontaveis
formas, especialmente as eletronicas, que
para monitoramento exigem autorizagao
judicial. Além de telefones e radios, existem
e-mails, msn, mensagens em redes sociais
(facebook) e outros. Neste passo, parece-nos
viavel e até recomendavel, que, com a decre-
tacdo da medida, o mesmo Juiz determine a
quebra de sigilo de todas as comunicacoes da
pessoa monitorada, para que a Policia exerca
o “quase impossivel” controle. Ao menos, com
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a determinacao da quebra do sigilo das comu-
nicacgoes, pratica-se intervencao preventiva,
colocando a pessoa sujeita a proibicao em
estado de alerta e prevencao.

2.4. Proibicao de ausentar-se da Co-
marca.

E medida igualmente de dificil vigilancia,
seguindo os exemplos, e nos mesmos termos
mencionados em relacao as providéncias previs-
tas nos incisos “I” e “II” do artigo 319 do Codigo
de Processo Penal. Mesmo com a aplicacao de
medida cumulativa de monitoramento eletr6-
nico, por exemplo, torna-se dificil aferir se a
pessoa nao transpassou, por exemplo, da sua
para outra Comarca contigua, como Sao Paulo
— Santo André ou Sao Caetano.>

2.5. Recolhimento domiciliar no perio-
do noturno e dias de folga.

Embora igualmente de dificil controle,
também seguindo as formas referidas nos
itens anteriores, afigura-se pouco mais faci-
litada, podendo, em dias (noites) aleatérios,
promover a fiscalizacao na propria residéncia
da pessoa vigiada.

2.6. Suspensao da funcao publica, de
natureza economica ou financeira.

A medida é direcionada, como orienta
o proprio dispositivo, para os casos em que
“houver justo receio de sua utilizacao para a
pratica de infracGes penais”. Apesar de apa-
rentar ser bastante proveitosa, ndo ha como
deixar de imaginar que tais atividades “de

2 Na Itélia, ja havia sido elaborada previsdo legal em re-
lagdo a casos de combate a Méfia, na década de 1960: A
Legge n° 575, de 31 de maio de 1965. Disposizione contro
la Mafia estabeleceu basicamente medidas de prevencao
e vigilancia especial de seguranca ptblica e de obrigacao
de permanéncia em residéncia, em um ou mais lugares
(cidades) determinados e prefixados, a pessoa investigada
ou processada por “associacio de tipo mafiosa” (prevista
no artigo 416 bis do Codigo Penal Italiano), por proposta
do Ministério Pablico. Além da obrigatoriedade de perma-
néncia (soggiorno), o Ministério Pablico também poderia
requerer a aplicacao de medida de prevencao de “dispo-
nibilidade financeira” sobre o patriménio do imputado.
A providéncia praticamente ndo é mais aplicada pela evi-
dente razdo de que a populacao mais que quadruplicou e o
Estado nao dispde mais de controle da medida.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

natureza econdmica ou financeira” possam
ser realizadas por intermédio de terceiras
pessoas, os chamados e conhecidos “testas-
de-ferro”, para os quais havera punicao ape-
nas eventual, conforme a situacao juridica e
sua previsao legal penal.

2.7. Internacao provisoria.

Esta previsao destina-se a inimputaveis
ou semi-imputaveis com risco de reiteracao
criminosa. Funciona como “substitutivo” da
prisao preventiva, para estes casos especifi-
cos, necessitando, para ser realizada, de laudo
técnico especializado.

2.8. Fianca.
2.8.1. Finalidade.

— assegurar o comparecimento ao pro-
cesso;

— evitar obstrucao ao processo;
— coibir a resisténcia a ordem judicial;

— garantir o pagamento das custas do
processo, indenizacao do dano, prestacao
pecuniaria e multa, em caso de condenacao
— mesmo ocorrendo a prescricao da preten-
sdo punitiva (art. 336 e paragrafo tnico do
CPP).

O instituto da fianca acabou sendo des-
moralizado na vigéncia das medidas cautelares
anteriores a reforma introduzida pela Lei n°®
12.403/2011, tanto em razao de sua baixissi-
ma fixacdo — ja que a Lei permite a liberdade
proviséria também sem pagamento de fianca—
quanto em razao de seu infimo valor.

Com a edicao da Lei n°® 12.403/2011,
o instituto da fianca foi aperfeicoado, com o
aumento quantitativo dos valores para seu
arbitramento.

Anteriormente, a fianca era considera-
da uma medida de contra-cautela, ou seja,
pagava-se fianca com o intuito de se obter a
liberdade provisoria.

Segundo o teor da nova lei, esta apre-
senta dupla natureza juridica, qual seja, a de
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medida cautelar (instrumental ou processual)
(art. 319, VIII, do CPP) e de contra-cautela
(art. 310, I1I, do CPP), podendo ser cumulada,
em qualquer caso, com outras medidas previs-
tas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal,
segundo dispoe seu paragrafo 4°.

Como instrumento de contra-cautela,
o Juiz podera arbitra-la, ao receber o auto
de prisao em flagrante, juntamente com a
liberdade provisoéria, caso entenda nao ser a
hipotese de prisao preventiva, sendo o crime
afiancavel.

Como medida cautelar processual, a
fianca podera ser arbitrada nas infracoes
que a admitem, para o fim de assegurar o
comparecimento do réu a atos do processo,
evitar a obstrucdo de seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem ju-
dicial. Neste caso, verifica-se a possibilidade
de imposicao de fianca a réu solto, hipbtese
inovadora no presente ordenamento, sendo
que, se descumprida uma daquelas obriga-
coes (quebra de fianca), a imposicao de outras
medidas cautelares, inclusive, a sua prisao
preventiva, pode vir a ser decretada (art. 343
do CPP), sem que devam ser obedecidas as
condicoes de admissibilidade do artigo 313,
I, do Codigo de Processo Penal.

Verifica-se, ainda, nos termos do artigo
321 do Codigo de Processo Penal, que o legis-
lador manteve a possibilidade de se conceder
liberdade provisoria sem fianca em qualquer
crime, inclusive nos crimes hediondos e equi-
parados, como o trafico ilicito de entorpecen-
tes (art. 5°, XLIII, da CF e art. 2° da Lei n°
8.072/1990, que também alterou o teor do
art. 44 da Lei Antidrogas n° 11.343/2006),
os quais, nao obstante inafiancaveis, sao
suscetiveis de liberdade proviséria, uma vez
presentes os seus pressupostos. Neste sentido,
precedente do STJ:

1. A Sexta Turma desta Corte vem deci-
dindo no sentido de que, com o advento
da Lei n° 11.464/07, que alterou a reda-
¢do do art. 29, II, da Lei n° 8.072/90,
tornou-se possivel a concessao de liber-
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dade provisoria aos crimes hediondos ou
equiparados, nas hipéteses em que nao
estejam presentes os requisitos do art.
312 do Codigo de Processo Penal.

)

3. A liberdade provisodria do paciente foi
indeferida sem que fosse demonstrada
concretamente a imprescindibilidade da
medida extrema.

4. A suposta possibilidade de fuga, por
se tratar de estrangeiro que nio possui
vinculo com o nosso pais, bem como
infundadas conjecturas acerca da possi-
bilidade de reiteracdo da conduta delitiva
em razdo da gravidade abstrata da infra-
¢30 ndo constituem, por si s6s, motivos
suficientes para justificar a segregagao
antecipada.

5. Ordem concedida.

(STJ, HC 193060/SP, Habeas Corpus
2010/0228297-4, Rel. Min. Og Fernan-
des, 62 Turma, DJE 19.9.2011)

Por outro lado, a interpretacao sistema-
tica dos artigos 321, 323 e 324 do Codigo de
Processo Penal e artigo 5°, XLIII, da Consti-
tuicao Federal leva a um resultado processual
incongruente, segundo o qual a liberdade
provisoria podera ser arbitrada, quer em cri-
mes afiancaveis, quer inafiancaveis; assim,
neste dltimo caso, o réu, nao pode pagar para
obter a liberdade provisoria (livrar-se solto),
mas pode obté-la, de outra forma, sem pagar,
pois, para os mesmos crimes, a lei permite a
liberdade provisoria sem a exigéncia de fianca.

De qualquer forma, em termos préticos,
para que tenha efetividade, é preciso que a
fianga seja aplicada com o rigor da Lei e dosa-
da, a exemplo das demais medidas cautelares,
segundo o disposto no artigo 282, II, do Codi-
go de Processo Penal, ou seja, “II — adequagao
da medida a gravidade do crime, circunstan-
cias do fato e condic¢oes pessoais do indiciado
ou acusado”, exatamente para que encontre
correspondéncia, em analise sistematica, com
artigo 336 do mesmo diploma legal:

Art. 336. O dinheiro ou objetos dados
como fianca servirdo ao pagamento das
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custas, da indenizacao do dano, da pres-
tacdo pecuniaria e da multa, se o réu for
condenado.

Paragrafo Gnico. Este dispositivo tera
aplicacdo ainda no caso da prescri¢io
depois da sentenga condenatéria (art.
110 do Cbdigo Penal) (NR).

2.8.2. Concessao (art. 322 do CPP).

Pela Autoridade Policial em casos de
delitos com pena maxima nao superior a 4
anos. Nos demais casos, s6 pelo Juiz.

2.8.3. Impedimento de concessao (arts.
323 e 324 do CPP).
— nos crimes de racismo;

— nos crimes tortura, trafico de entorpe-
centes, terrorismo e crimes hediondos;

— nos crimes cometidos por grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico;

— aos que quebraram fianca anterior-
mente;

— nos casos de prisao civil ou militar.

2.8.4. Valor (art. 325 do CPP).

— de 1 a 100 salarios minimos: no caso
de infracoes cuja pena privativa maxima nao
for superior a 4 anos;

— de 10 a 200 salarios minimos: no caso

de infracoes cuja pena privativa maxima for
superior a 4 anos.

2.8.5. Alternativas (art. 325, § 19, do
CPP).
Conforme a situacao econdémica do réu:

— dispensa, na forma do artigo 350
do Coédigo de Processo Penal, sujeitando-o
a outras medidas cautelares e as obrigacoes
previstas nos artigos 327 e 328 do mesmo
diploma legal;

— reducao até 2/3;

— aumento até 1000 vezes.
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2.8.6. Quebra de fianca.

Nos termos dos artigos 341 e 343 do
Codigo de Processo Penal, a quebra de fianca
ocorre se o acusado:

— intimado nao comparecer injustifica-
damente a ato processual;

— deliberadamente praticar ato de obs-
trucdo ao andamento do processo;

— descumprir medida cautelar cumula-
tiva a fianca;

— resistir injustificadamente a ordem
judicial;

— praticar nova infracdo penal dolosa.

Neste caso, a referida quebra importa
em perda da metade do valor pago a titulo de
fianca, decidindo o Juiz sobre a imposicao de
outras medidas cautelares ou decretacao de
prisao preventiva.

O valor sera perdido integralmente se o
condenado nio se apresentar para o cumpri-
mento da pena (art. 344 do CPP).

2.9. Monitoramento eletronico.

Trata-se de medida importante, condi-
zente com o avanco tecnoldgico a servico da
Justica. E atil para evitar prisdes desnecessa-
rias, que sobrecarregam os estabelecimentos
penais, mas também implica alto custo de
equipamento e monitoramento por parte do
Poder Executivo. Se bem executado, para
os casos efetivamente indicados, sem ser a
soluc¢do para todos os problemas de prisoes e
saidas temporarias (como, por exemplo, dos
dias festivos, natal, ano novo, dia dos pais, das
maes, etc.), pode ser til em casos especificos
e pontuais.

O mau monitoramento da pessoa sujeita
a vigilancia por parte da Administracao da
Justica pode acarretar:

— descrédito na Justica por parte da
populacao;

— auséncia de aplicacdo da propria lei,
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por parte dos Magistrados;

— reincidéncia por parte do agente com
producao de vitimas, em novo abalo a ordem
publica;

— fuga do agente e consequente nao
aplicacao da lei penal,;

— ameacas e coacoOes a testemunhas e
vitimas.

Por outro lado, o bom monitoramento
da pessoa sujeita a vigilancia por parte da
Administracao da Justica pode acarretar:

— diminuicao do risco de eventual cons-
trangimento da liberdade de agente que é, a
principio, inocente (durante a investigacao/
processo criminal);

— diminuicao da “estigmatizac¢ao” sofri-
da pelo agente que responde a investigacao/
processo criminal;

— viabilizacao de ressocializacdo ja du-
rante o tramite processual;

— viabilizacao de utilizacdo de maior
numero de agentes no policiamento das ruas,
ao invés de sua utilizacao na escolta com ga-
rantia de maior seguranca a populacao;

— diminuicao de gastos publicos com
manutencao de populacio carceraria, com es-
colta policial para o transporte dos presos ao
Forum (pessoal, veiculos, combustivel), com
escolta (vigilancia) dentro do sistema prisio-
nal provisério, com alimentacao dos presos;

— manutencao do controle da distancia
entre o agente supervisionado e potenciais
vitimas;

— manutencao do controle do agente
supervisionado em determinados dias, ho-
rarios e locais, considerados potenciais para
reincidéncia;

— manutencao do controle do agente
supervisionado no distrito da culpa;

— manutencao do controle das condutas
do agente supervisionado.
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O controle do agente sub judice devera,
entretanto, receber uma contra ordem, com a
revogacao da medida cautelar e a consequente
prisao preventiva, se ela nao for cumprida a
contento. Mas considerando que a revogacao
dependera basicamente da informacao eletr6-
nica obtida pelo Poder Judiciario a partir dos
dados de monitoramento eletronico transmi-
tidos por um equipamento, em geral, pulseira
ou tornozeleira, torna-se imprescindivel que
o equipamento tenha a mais alta precisao em
tecnologia disponivel. Evidentemente que,
nestes termos, torna-se sempre necessario o
acompanhamento em tempo real — imediato
— das agOes praticadas pelo agente supervi-
sionado.

3. Regras.

Os fundamentos das medidas cautelares
sao sempre os mesmos: fumus delicti (fumaca
de um delito) — em analogia ao fumus boni
juris do Processo Civil — e periculum in mora
(risco de demora). Ha que se enfatizar, entre-
tanto, que as medidas cautelares do Processo
Penal tém enfoque diferente das medidas
cautelares do Processo Civil.? Enquanto estas
visam o “adiantamento” ou a “garantia” de um
direito para que ele ndo pereca; as medidas
cautelares penais tém a natureza especial,
podendo ser reais, quando se configurem
situacoes de producao de prova antecipada,
para pagar custas do processo, indenizacao
do dano causado etc., ou pessoais, nos casos
das prisoes provisorias. Medidas cautelares
penais pessoais sdo, por assim dizer, a pro-
tecao da sociedade, através da constricao ou
restricao dos direitos da pessoa investigada
ou processada e garantia do processo.

Assim é que as medidas cautelares do
Processo Penal exercem relevante funcao no
sentido de serem tteis ao processo penal (e na
busca da verdade real), durante a investiga-

3 Para estudo das medidas cautelares no Processo Civil,
veja-se CALAMANDREI, Piero. Introduccion al estudio
sistematico de las providencias cautelares. Buenos Aires:
Libreria El Foro, 1996.
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cdo criminal e o processo penal, para
cautelar necessidade de aplicacao da
lei penal e também, em defesa da
ordem publica e social, para evitar
a pratica de infracoes penais. Sao,
alids, os seus requisitos objetivos, nos
termos do artigo 282, I, do Codigo de
Processo Penal:

Art. 282. As medidas cautelares
previstas neste Titulo deverao
ser aplicadas observando-se a:
I — necessidade para aplicacao
da lei penal, para a investigacao
ou a instrucao criminal e, nos
casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infra-
¢Oes penais.*

No Processo Penal, ao contrario do
que ocorre no Processo Civil, ndo existe um
procedimento proprio, com rito especifico. No
Processo Civil, para cada medida cautelar, a
principio, corresponde um procedimento com
rito proprio e especifico, como do arresto
(arts. 813 a 821 do CPC), do sequestro (arts.
822 a 825 do CPC), da busca e apreensao
(arts. 839 a 843 do CPC), etc. As medidas
cautelares acabaram, entretanto, de certa
forma, esvaziadas pelo advento das medidas
de “tutela antecipada”.

Por isso, no Processo Penal, sdo medi-
das cautelares autbnomas, sem procedimentos
especificos, que podem ser aplicadas de for-
ma isolada ou cumulativamente, como, alias,

4 Veja-se o ensinamento de CARNELUTTI, Francesco.
Lecciones sobre el processo penal. Traducao de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002, p.
77: “En tal modo el derecho penal tiende a asegurar la so-
ciedad contra el peligro del delito, esto es, a hacerla segura
de tal peligro (sine cura). Por eso, los medios que a tal fin
se emplean, es justo que le llamen medidas de seguridad.
En cuanto un interés de quien, al cometer el delito, ha le-
sionado el interés ajeno, a consecuencia del delito resul-
te lesionado a su vez (como ocurre cuando, por ejemplo,
quien ha golpeado o robado sea a su vez golpeado o priva-
do de ciertos bienes), se comprende que la prevision de tal
sufrimiento debe precisamente crear a él y a los otros una
‘necessitas’ de abstenerse del delito mismo; por eso cual-
quier sufrimiento conminado en dafio de quien cometa el
delito responde al concepto de la medida de seguridad”.
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estabelece o artigo 282, § 1°, do Codigo de
Processo Penal:

Art. 282. (...)
§ 1°. As medidas cautelares poderao ser
aplicadas isolada ou cumulativamente.

Condicao de procedibilidade: s6 sao
admissiveis para crimes apenados com pena
privativa de liberdade, de forma isolada,
cumulativa ou alternativamente (art. 283,
§ 12, do CPP).

Os requisitos das medidas cautelares
estao especificados no artigo 282 do Codigo
de Processo Penal:

I) objetivos: necessidade para a
— aplicacao da lei penal;

— investigacao criminal;

— instrucao criminal;

— NOS casos expressos, para evitar a
pratica de infracoes penais.

IT) subjetivos: adequacao da medida
— a gravidade do crime;
— as circunstancias do fato;

— as condicoes pessoais do indiciado/
acusado.
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Em relacao a forma, nos termos do arti-
go 282, § 2°, do Codigo de Processo Penal, as
medidas cautelares sao decretadas pelo Juiz
de oficio ou por requerimento:

— das partes;

— do Promotor de Justica ou Procurador
da Republica, durante a investigacao criminal
ou durante o processo penal;

— do Assistente de Acusacao ou Advo-
gados, durante a instrugao criminal;

— da Autoridade Policial (Delegado de
Policia), durante a investigacao criminal.

A regra para a decretacao das medidas
cautelares, em atencao ao principio do contra-
ditorio, é que o Juiz intime a parte contraria
para que se manifeste sobre o pedido. Mas ha
situacOes em que, evidentemente, a intimacao
da parte contraria, no caso o Advogado da
pessoa sujeita a medida, pode torna-la com-
pletamente ineficaz, como na decretacao de
prisdo preventiva. H4, para estas hipéteses,
procedimento de excecdo, nos termos do artigo
282, § 39 do Codigo de Processo Penal, que
ressalva casos de urgéncia ou perigo de inefica-
cia da medida. A mesma regra deve valer, por
interpretacdo logica e sistematica, nos casos
de decretacao de interceptacao das comunica-
coes, previstas na Lei n® 9.296/96, sem prévia
intimacao da parte contraria (Advogado) sob
pena de se tornar in6cua a medida.

Diante de descumprimento da medida
cautelar imposta, o Juiz pode substituir ou
acrescentar outra, de oficio ou requerimento
da parte. E o teor do artigo 282, § 4°, do C6-
digo de Processo Penal:

Art. 282. (...)

§ 4°. No caso de descumprimento de
qualquer das obrigagdes impostas, o
Juiz, de oficio ou mediante requerimen-
to do Ministério Publico, de seu assis-
tente ou do querelante, podera substituir
a medida, impor outra em cumulacao,

5 O Advogado pode requerer substituicdo ou desacumula-
¢ao de medida cautelar em beneficio de seu cliente.
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ou, em ultimo caso, decretar a prisao
preventiva (art. 312, paragrafo Ginico).

Veremos mais adiante que, no caso de
substituicao de qualquer das medidas por
prisao preventiva, pela interpretacao logica
e sistematica da Lei, nao havera limite em
face da pena prevista in abstrato no tipo
penal para a sua decretacdo. Parece logico
que a substituicdo de uma medida exige que
a superveniente seja de carater mais rigoroso,
ja que, tendo uma das medidas aplicadas, o
agente a violou, tornando necessario maior
rigor cautelar.

Ainda, nos termos do § 5° do mesmo
artigo 282 do Codigo de Processo Penal, por
falta de motivo, o Juiz pode revogar, substi-
tuir, acrescentar e redecretar medidas cau-
telares, desde que surgidos novos fatos, com
novos motivos que sejam capazes de alterar
a situacao anterior, o status quo ante. As
alteracoes devem, evidentemente, sempre vir
acompanhadas da fundamentacao logica de
sua necessidade ou desnecessidade.

0O § 6° do artigo 282 do Cddigo de Pro-
cesso Penal refere-se a decretacao da prisao
preventiva, cujo cabimento se estabelece por
excec¢do, apenas quando nio couber outra me-
dida cautelar ou mesmo mais de uma medida
cautelar de forma cumulativa. Trata-se, neste
dispositivo, de modalidade de prisao preven-
tiva autébnoma. Outras modalidades, entre-
tanto, surgiram com a Lei n° 12.403/2011, as
quais nos deteremos adiante.

4. Prisoes cautelares.

A Constituicao Federal estabeleceu
expressamente as hipdteses de decretacao de
prisao de um individuo no artigo 5° (inciso
LXI — prisoes penais e inciso LXVII — prisao
civil).

Sao as espécies:

a) prisdo provisoria (prisao processual
ou prisao cautelar):
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— prisao em flagrante (arts. 301 a 310
do CPP);

— prisdo temporaria:
. Lei n° 7.960/89 (5 dias);

. Lei n® 8.072/90 (crimes hediondos =
30 + 30 dias);

— prisao preventiva (arts. 311 a 316 do
CPP).

Requisitos:

. garantia da ordem publica;

. garantia da ordem econOmica;

. por conveniéncia da instrucdo criminal;
. para assegurar a aplica¢ao da lei penal.

Havia, antes do advento da Lei n°
12.403/2011, outras duas modalidades de
prisdes provisorias, conhecidas por prisao
por pronuncia (arts. 282 e 408, § 1°, do CPP)
e prisao por sentenca recorrivel (art. 393, I,
do CPP). Ambas nao existem mais. Agora
existem outras formas — ou subformas de
prisOes preventivas.

b) prisdo definitiva (para decisdes com
o transito em julgado)

¢) prisao civil (art. 5°, LXVII, da CF —
somente em caso de ndo pagamento de pensao
alimenticia).

d) prisdo disciplinar (somente nos casos
de transgressoes militares do. Exército ou
Policia Militar).

As prisoes preventivas e em flagrante
sao as que sofreram modificagdes pelo adven-
to da Lei n° 12.403/2011. As prisoes tempora-
rias e definitivas foram mantidas inalteradas,
o mesmo acontecendo com a prisao civil e
disciplinar.

Seguimos, entdo, com a analise somente
das prisoes alteradas pela lei supramencio-
nada.

4.1. PrisGes preventivas.

O género é a prisao provisoria, de que
sao espécies as prisoes preventivas, subdivi-
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didas em outras subespécies:
— prisdo preventiva auténoma;
— prisao preventiva por conversao;
— prisdo preventiva substitutiva;
— prisao preventiva utilitarista.

Requisitos® (reiterando): as regras basi-
cas para a decretacao de qualquer das moda-
lidades de prisao preventiva estao mantidas
nos mesmos termos da legislacao anterior:

— para garantia da ordem publica;
— para garantia da ordem econdmica;

— por conveniéncia da instrucao cri-
minal;

— para assegurar a aplicacdo da lei
penal.

4.1.1. Prisao preventiva autbnoma.

E a modalidade de prisdo preventiva
que, decretada em face dos sempre exigiveis
requisitos do artigo 312 do Codigo de Pro-
cesso Penal, tém carater de medida cautelar
auténoma para situacoes consideradas graves
pelo legislador, que importam na necessidade
de segregacdo do agente. Por isso mesmo,
além daqueles requisitos genéricos para casos
especiais, entende-se haver necessidade de
protecao da sociedade em relacao a agentes
com dedutivel alta periculosidade. Tanto é
assim que, nos termos do artigo 313 do Cédigo
de Processo Penal, foi fixada apenas para as
seguintes hipoteses:

6 Veja-se o comentario de MANZINI, Vincenzo: Tratado de
derecho procesal penal. Buenos Aires: Libreria El Foro,
1996 (original de 1949), Tomo III, p. 629: “La custodia
preventiva (o detencioén o encarcelaciéon preventiva) es el
estado de privacion de la libertad personal en que, a los
fines del proceso penal, viene a encontrarse el imputado
a consecuencia de la ejecucién de un mandato o de una
orden de arresto o de captura, o de la legitimacion del ar-
resto sin mandato, o de la convalidacion de la detencion
de la constitucion en carcel. La custodia preventiva del
imputado esta justificada por la necessidad de asegurar
su persona para el proceso: necesidad presunta por la ley
(mandato u orden de captura obligatorios) o considerada
por el juez (mandato u orden de captura facultativos)”.
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Art. 313. (..)

I — nos crimes dolosos punidos com
pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

IT — se tiver sido condenado por outro
crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso
I do caput do art. 64 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Co-
digo Penal;

III — se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir
a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia.

Com a fixacdo prevista no inciso I, o
Legislador reduziu sensivelmente a incidén-
cia de casos passiveis de prisao preventiva
autonoma, em relacio a sistematica da legis-
lacdo anterior. Veja-se que ficaram de fora,
s6 analisando o Cédigo Penal, crimes graves
como furto simples (art. 155, caput); extorsao
indireta (art. 161); apropriacao indébita sim-
ples (art. 168, caput); receptacao simples (art.
180, caput); constrangimento ilegal (art. 146,
caput); ameaca (art. 147); sequestro e carcere
privado (art. 148); duplicata simulada (art.
172); violacao de direito autoral (art. 184);
quadrilha ou bando (art. 288, caput); coacao
no curso do processo (art. 344) e outros, in-
clusive previstos em legislacao penal especial.

Paralelamente a tais consideracoes, no
entanto, verifica-se, na expressao da lei, um
latente paradoxo.

Se, de um lado, o diploma privilegia a
necessidade de adequacao de uma medida
cautelar detentiva a gravidade do crime pra-
ticado, as circunstancias de sua execucao e as
condicoes pessoais do agente; o artigo 313, de
outro, ao definir a chamada prisao preventiva
de natureza autonoma (e que pressupoe esteja
o agente do crime em liberdade), restringe a
sua concessao com base em um simples cri-
tério quantitativo de penas em abstrato para
crimes dolosos, que, muitas vezes, nao guarda
direta proporc¢ao com sua possivel gravidade,
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quer em abstrato, quer em concreto.

Ao mesmo tempo, torna-se dificil a
concepcao da execucao de alguns desses
delitos por meios moderados, dolo eventual
ou sob circunstancias, objetivas ou subjeti-
vas, que sejam favoraveis ao agente, como,
por exemplo, os crimes de coacdo no curso
do processo, ameacga, sequestro e carcere
privado. Neste caso, mesmo sendo baixas as
penas em abstrato previstas para tais tipos
legais, as circunstancias que normalmente
envolvem tais crimes e suas formas de exe-
cucdo ou intimidacao sao graves, bem assim
as consequeéncias deles geradas.

Nestes, como em outros tipos penais
que restaram excluidos do rol de crimes
suscetiveis de prisao preventiva, mas que
tenham sido praticados por meios insidio-
sos, que apontem para alguma gravidade na
sua concreta expressao e forma de execucao,
apreende-se, com clareza, o espirito despe-
nalizante que caracterizou as alteragoes na
lei processual em comento e o intuito pratico
de desafogar o sistema carcerario. Relegados
a segundo plano restaram relevantes bens
juridicos, supostamente protegidos, como a
liberdade, satide publica, sistema financeiro,
ordem econdémica, administracao da justica,
dentre outros, cuja violacao tem sido objeto de
inimeras demandas contemporaneas.

Nao se contesta o fato de que a prisao
preventiva deva ser eleita como a ultima
ratio na aplicacao de medida restritiva de
liberdade, mas consideramos que o legislador,
mediante a fixacao de limite minimo de pena
in abstrato de quatro anos para condicionar
a aplicacao da custbédia cautelar (autonoma),
afastando a possibilidade de sua adocao para
crimes que resultem em sérias violagoes, ne-
gligenciou quanto a tal aspecto.

Observa-se, portanto, que sdo requisitos
apenas da modalidade prisdo preventiva au-
tonoma — decretada no curso da investigacao
ou do processo e sob os pressupostos do arti-
go 312 do Codigo de Processo Penal — aqueles
previstos no artigo 313, caput, do Cédigo de
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Processo Penal:

— crimes dolosos com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 anos;

— reincidente por crime doloso (exce-
coes, casos do art. 64 do CP);

— crime de violéncia doméstica contra
mulher, contra crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou deficiente fisico para garantir
medidas protetivas urgentes.

Mas a prisao preventiva ndo é aplica-
vel nos casos de verificacdo de excludente de
antijuridicidade, conforme expressamente
determinado no artigo 314 do Codigo de
Processo Penal.

Restricdo: atendendo a ordem cons-
titucional, aplicam-se ao cumprimento das
prisoes preventivas as regras referentes a
inviolabilidade de domicilio (art. 283, § 2°,
do CPP).

Urgéncia: as ordens de prisao, em face
de situagdo de urgéncia, como, por exemplo, o
fundado receio de fuga, podem ser decretadas
com envio de mandado de captura por qual-
quer meio de comunicacao (telefone, e-mail,
fax, etc.), informando, se o caso, o valor da
fianca (arts. 289, § 1° e 299, caput, do CPP).

Comunicacdo da prisao: deve ser feita
imediatamente ao Juiz, ao Ministério Publico
e a familia do preso; no prazo de 24 horas
exige-se também o encaminhamento do auto
da prisdo ao Juiz, ao Advogado indicado ou
na auséncia a Defensoria Publica (art. 306,
caput e § 1°, do CPP).

Registro do mandado de prisdo: em
relacdo as formalidades, deve ser observado
o seguinte (art. 289-A e §§ do CPP):

— 0 Juiz devera registrar o mandado de
prisao no CNJ;

— qualquer policial podera cumprir, em
todo territério nacional;

— a prisao deve ser imediatamente in-
formada ao Juiz do local do cumprimento,
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que informa o CNJ, que informa o Juizo que
a decretou;

— se o preso ndo informar o seu Advoga-
do, deve ser comunicada a Defensoria Publica.

4.1.2. Prisdo preventiva por conversao.

Esta prevista clara e expressamente no
artigo 310 do Codigo de Processo Penal:

Art. 310. Ao receber o auto de prisao
em flagrante, o juiz devera fundamen-
tadamente:

()

II — converter a prisdo em flagrante
em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste
Codigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisao; ou (...).

Trata-se de analise judicial que decorre
da situacao de prisao em flagrante. Os autos da
prisao em flagrante devem ser encaminhados
ao juiz competente dentro de 24 horas (art.
302, caput, do CPP). Neste momento o juiz
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analisa, em primeiro lugar, a possibilidade de
conceder ao autuado a liberdade provisoria,
com ou sem fianca. Eliminada esta hipotese,
passa a verificar sobre a substituicao da prisao
por medida(s) cautelar(es), que podem ser apli-
cadas, se mais de uma, de forma cumulativa.
Sendo também “inadequadas” ou “insuficien-
tes” estas outras medidas cautelares, restara
a conversao da prisao em flagrante em prisao
preventiva. Nela nao incidem, por falta de
conexao logica e sistematica, os requisitos da
prisdo preventiva auténoma, prevista no ar-
tigo 313 do Cddigo de Processo Penal. Nao é
preciso, portanto, que a infracao penal tenha
pena maxima prevista in abstrato superior
a 4 anos para a conversao, bastando que se
revelem “inadequadas” ou “insuficientes” as
outras medidas cautelares previstas em Lei e
presentes os requisitos do artigo 312 do Codigo
de Processo Penal.

4.1.3. Prisao preventiva substitutiva.

Esta expressamente prevista no pa-
ragrafo tnico do artigo 312 do Codigo de
Processo Penal:

Art. 312. (..)

Paragrafo tinico. A prisdo preventiva
também poder4 ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das
obrigacoes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°) (NR).

Se o Juiz fixa alguma das demais medi-
das cautelares, e 0 agente comprovadamente a
descumpre, seja cumulativa ou nao, pode ser
decretada, como medida cautelar substitutiva,
a sua prisao preventiva.

Nesta, tampouco incidem, por falta de
qualquer conexao logica e sistematica, os
requisitos da prisao preventiva autonoma,
previstos no artigo 313 do Cédigo de Processo
Penal. Nao € preciso, portanto, que a infracao
penal tenha pena maxima prevista in abstra-
to superior a 4 anos. Os requisitos estao na
mesma regra geral do artigo 312, caput, do
referido diploma legal. Entende-se que, apesar
de ter tido oportunidade de cumprir medida
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cautelar diversa da prisao, o agente — inten-
cionalmente — deixou de cumpri-la, perdendo
a oportunidade de nao receber prisao caute-
lar. Desta violagao, que implica em perda de
confianca do Juizo, decorre a decretacdo de
prisdo preventiva substitutiva como medida
cautelar. E observe-se, para espancar duvidas,
que o dispositivo remete ao artigo 282, § 4°,
e nao faz nenhuma remissao (quando pode-
ria fazé-lo) ao artigo 313, ambos do Codigo
de Processo Penal, caso em que ensejaria a
necessidade de obediéncia aos seus incisos.

4.1.4. Prisao preventiva utilitarista.

Trata-se de prisao cautelar por utilidade
ao processo penal e para assegurar que ele
incida sobre a verdadeira pessoa infratora,
impedindo, por outro lado, a comum condu-
ta de pessoas que se apresentam ao Distrito
Policial com falsa identidade, fazendo recair a
investigacdo e o processo penal sobre outrem.
Est4 expressa no paragrafo inico do artigo
313 do Codigo de Processo Penal:

Art. 313. (...)

Paragrafo Gnico. Também sera admitida
a prisdo preventiva quando houver du-
vida sobre a identidade civil da pessoa
ou quando esta nao fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o
preso ser colocado imediatamente em
liberdade ap6s a identificacao, salvo se
outra hipétese recomendar a manuten-
¢do da medida. (NR).

Nesta, a exemplo das prisoes preventivas
por conversdo e substitutiva, tampouco inci-
dem, por falta de qualquer conexao logica e
sistemaética, os requisitos da prisdo preventiva
autonoma, previstos no artigo 313 do Codigo
de Processo Penal. Nao € preciso, portanto, que
a infracao penal tenha pena maxima prevista
in abstrato superior a 4 anos. Os requisitos
estdo na mesma regra geral do artigo 312,
caput, do mencionado diploma legal. Sendo os
mesmos requisitos, sdo absolutamente diversas
as suas circunstancias. Nao haveria qualquer
sentido em se prescindir da prisao para infra-
¢Oes com penas maximas previstas até 4 anos,
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deixando-se de lado as mesmas razoes para
outros delitos, quando o agente poderia, em
todas as demais infracoes, e s6 para elas, ainda
que menos graves, falsear a sua identidade em
detrimento de pessoas inocentes.

Um dos problemas que pode surgir com
a denominada prisao utilitarista, prisdo para
identificacdo ou, anteriormente referida como
prisdo para averiguacoes, consiste no risco
de tal forma de detencao perpetuar a chama-
da prisdo ndao documentada, antes realizada a
margem da lei por agentes policiais, e que foi
bastante repudiada pela comunidade juridica
brasileira, diante da impossibilidade de seu
controle. Pelo menos, anteriormente a edicao
da Lei n°® 12.403/2011, seus nadmeros eram
desconhecidos, em face da grande quantida-
de de pessoas marginalizadas, em especial,
pela expansao urbana, como decorréncia da
migracao interna e interestadual descontro-
lada, disparidades regionais economicas,
dificultando a estatistica de tais dados, e que,
na atualidade, ainda se mostram imprecisos.

Entendemos que, para o fim de se ma-
pear a real situacdo do sistema penitenciario
brasileiro, todos os registros referentes a
quaisquer prisdes provisorias deveriam ser
rigorosamente efetuados, pondo-se fim a ve-
tusta pratica da chamada “prisao informal”,
inclusive como forma de viabilizar a melhor
adocao de politicas puablicas, de remaneja-
mentos de presos provisorios, conforme as
condicoes de lotacao e estrutura de delegacias
e de centros de detencao provisoria.

Desta forma, temos por certo que o pa-
ragrafo inico do artigo 313 do Codigo de Pro-
cesso Penal, incluido pela Lei n® 12.403/2011,
veio legitimar conduta investigativa — ja,
dantes, inserida informalmente na praxe da
atividade policial — ora permitindo a amplia-
cao de seu controle e devendo ser conjugada
com a concomitante necessidade de se pro-
ceder ao registro das detencoes para fins de
identificacao do suspeito de crime.

Em verdade, tivesse havido a sua even-
tual insercao no ambito do instituto e disci-
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plina da prisao em flagrante, necessariamente
documentada, a exemplo de como se d4 na
sistematica processual penal alema, tal sis-
tematizacdo poderia gerar maior seguranca
juridica para os seus destinatarios e higidez
na sua conformacao com vistas a justificar
sua efetiva e ttil aplicacao.

4.2. Da prisao em flagrante.

A prisdo em flagrante encontra-se inse-
rida no ambito da atividade jurisdicional cau-
telar. Ao receber o auto de prisao em flagrante
(art. 310 do CPP), cabera ao Juiz, em 24 horas,
analisando os autos e fundamentando:

I — determinar o relaxamento da prisao
ilegal;

IT — converter a prisao em flagrante em
prisao preventiva, se preenchidos os pressu-
postos legais (art. 312 do CPP); decretada
pelo Juiz de oficio na instrucdo criminal ou
a requerimento das partes durante a inves-
tigacdo criminal ou instrucdo criminal (art.
311 do CPP);

III — conceder liberdade provisoria,
com ou sem fianca, ou uma das outras me-
didas cautelares restritivas de direitos, em
substituicdo a prisdo preventiva (arts. 310,
paragrafo tnico, e 321 do CPP).

Com as alteracoes da Lei n® 12.403/2011,
a prisao em flagrante deixou de ser tratada
como prisao provisdria, cautelar — como o
era na sistematica processual anterior, quan-
do esta podia subsistir durante o curso do
processo, se legal o flagrante — para, ora, se
tornar uma simples medida de “captura” com
duracao nao superior a 24 horas, devendo ser,
apos tal prazo, necessariamente analisada a
luz das hipéteses anteriores.

Em suma, e com excecao da prisao
preventiva propriamente dita (na forma aut6-
noma), nao se verifica, para a decretacao das
prisdes cautelares suprarreferidas nenhum
condicionamento aos requisitos previstos
no artigo 313 desde que presentes os pres-
supostos do artigo 312, ambos do Cbdigo de
Processo Penal.
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Ademais, pela nova sistemaética proces-
sual, apenas a prisao preventiva e a prisao
temporaria (que nao restou alterada pela
nova Lei) passaram a ser consideradas como
auténticas prisdes provisérias ou medidas
cautelares restritivas de liberdade.

4.3. Da prisao domiciliar.

A prisao domiciliar, parcialmente refor-
mulada pela Lei n°® 12.403/2011, encontra-se
prevista como instituto distinto da prisao
preventiva e fora do Capitulo III do Titulo IX
em que esta ultima se insere, mais se asse-
melhando, tecnicamente, a medida cautelar
restritiva de direitos, do que a detentiva de
liberdade, embora igualmente limitado o
direito de locomocao do agente acusado ou
investigado.

Ocorre que nao houve, na sua confi-
guracao, idéntica prescri¢cdo quanto a neces-
sidade de verificacdo dos pressupostos do
artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, para
que possa ser decretada e mantida, tal como
se uma prisao preventiva fosse, até, porque,
topograficamente destacada do capitulo des-
tinado a esta dltima e aos requisitos para
sua concessao, figura como medida detentiva
autonoma.

Neste caso, e mesmo nao se achando in-
serida no rol do artigo 319 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, como medida cautelar restritiva
de direitos, invariavel a constatagdo de que a
prisao domiciliar é e deve ser concebida como
medida cautelar mais branda e, pois, sujeita
as condicoes e requisitos genéricos previstos

1 . & |
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para tal género, tendo-se em vista o binémio
adequacdo e necessidade, e sem absoluta vin-
culacao aos referidos pressupostos da prisao
preventiva (art. 312 do CPP).

5. Gravidade do fato criminoso
como vetor na adequacao das medi-
das cautelares detentivas e restriti-
vas de direitos.

O artigo 282 do Cédigo de Processo Pe-
nal prevé, em seus incisos I e II, os requisitos
de admissibilidade das medidas cautelares
restritivas de direitos ou privativas de liber-
dade, pautados, essencialmente, na demons-
tracao de sua efetiva necessidade para o éxito
da investigacdo ou do processo penal, bem
assim de sua adequacdo a “gravidade do cri-
me, suas circunstancias e condicoes pessoais
do indiciado”, verificando-se, a partir de tais
elementos, o seu cabimento e suficiéncia de
uma ou varias delas.

Inicialmente, a jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores pouco valorava o elemento
“gravidade do crime”, fosse esta de nivel
concreto ou abstrato, entendendo nao se cons-
tituir em requisito suficiente a decretagio da
prisao preventiva.

Mitigando tal posicionamento, ainda
em momento precedente a entrada em vigor
da Lei n°® 12.403/2011, o Supremo Tribunal
Federal passou a admitir e, propriamente,
a condicionar a sua decretagdo, com base
na demonstracgao, pela acusacao, quando do
pleito pela custoédia preventiva, da gravidade
concreta do fato criminoso, bem assim das
circunstancias em que o mesmo foi cometi-
do pelo indiciado ou acusado, ndo bastando
que, abstratamente, se tratasse de um tipo
penal de conotacao grave, como algum crime
hediondo ou mesmo trafico ilicito de entor-
pecentes. Neste caso, a prisao preventiva se
justificava, desde que demonstrada a sua real
necessidade e seu embasamento empirico,
aliados aos pressupostos do artigo 312 do
Codigo de Processo Penal, sendo insuficiente
a mera explicitacao textual de tais requisitos
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(HC 92.069/RJ, HC 86748/RJ, HC 91.729/
SP, HC 86755/RJ, HC 90.862/SP), e consi-
derando-se, ademais, a excepcionalidade da
prisao cautelar.

Neste sentido, merecem destaque
importantes julgados do STJ que rechacam
a fundamentacao de prisao preventiva com
base na gravidade abstrata do delito, dentre
os quais podemos ressaltar:

C.)

IV - A privacao cautelar da liberdade
individual reveste-se de carater ex-
cepcional (HC 90.753/RJ, Segunda
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJU
de 22/11/2007), sendo excecdo a regra
(HC 90.398/SP, Primeira Turma, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, DJU de
17/05/2007). Assim, é inadmissivel
que a finalidade da custédia cautelar,
qualquer que seja a modalidade (prisao
em flagrante, prisdo temporaria, prisao
preventiva, prisdo decorrente de decisdo
de pronuncia ou prisdo em razao de
sentenca penal condenatoria recorrivel)
seja deturpada a ponto de configurar
uma antecipacdo do cumprimento de
pena (HC 90.464/RS, Primeira Turma,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJU de
04/05/2007). Desse modo, a constri¢ao
cautelar desse direito fundamental (art.
59, inciso XV, da Carta Magna) deve ter
base empirica e concreta (HC 91.729/
SP, Primeira Turma, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJU de 11/10/2007).

V - A Suprema Corte tem reiteradamente
reconhecido como ilegais as prisoes
preventivas decretadas, por exemplo,
com base na gravidade abstrata do
delito (HC 90.858/SP, Primeira Turma,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de
21/06/2007; HC 90.162/RJ, Primeira
Turma, Rel. Min. Carlos Britto, DJU de
28/06/2007); na periculosidade presu-
mida do agente (HC 90.471/PA, Segunda
Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de
13/09/2007); no clamor social decorren-
te da pratica da conduta delituosa (HC
84.311/SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Cezar Peluso, DJU de 06/06/2007) ou,

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

ainda, na afirmacdo genérica de que
a prisdo é necessiria para acautelar o
meio social (HC 86.748/RJ, Segunda
Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de
06/06/2007)

(.

(STJ, HC 145741/SP, Habeas Corpus
2009/0167206-7, Rel. Min. Felix Fis-
cher, 52 Turma, 19.4.2010)

Como condicao pessoal do agente,
igualmente, o STF ja vinha considerando
a periculosidade concreta, como forma de
justificar a necessidade da custédia anteci-
pada (STF — HC 89.266/GO, 12 T., DJU de
28/06/2007; HC 86002/RJ, 22 T., DJU de
03/02/2006; HC 88.196/MS, 12 T., DJU de
17/05/2007; HC 90.464/RS, 12 T., DJU de
04/05/2007; HC 89501/GO, 22 T., DJU de
16/03/2007; HC 90.862/SP, 22 T., DJU de
27/04/2007).

Iniciou-se, a partir dai, a tendéncia ju-
risprudencial no sentido de afastar a gravida-
de abstrata (STF — HC 90858/SP, HC 90162/
RJ), bem assim a periculosidade presumida
(STF — HC 90471/PA, HC 90726/MG, HC
89266/GO, HC 86002/RJ, HC 88608/RN,
HC 88196/MS, HC 86755/RJ, HC 84480/SP).

Embora nao previsto expressamente,
verifica-se que o principio da proporciona-
lidade tornou-se vetor indispensavel na elei-
¢ao da medida cautelar adequada a conduta
incriminada, seja ela restritiva de direitos
ou privativa de liberdade, sendo este, no
Brasil, fruto de uma evolucao legislativa, e
que, intrinsecamente, emerge como principio
consagrado nos incisos I e II do artigo 282 do
Cédigo de Processo Penal.

Nesta esteira, o proprio STJ passou
a exigir, para a decretacao da prisao pre-
ventiva, a indicacdo da efetiva gravidade do
fato e das circunstancias de seu cometimen-
to, a justificar o recolhimento cautelar do
agente conforme resultasse risco de maior ou
menor inseguranca social, inclusive, levando
em conta a sua efetiva periculosidade. Desta
forma, até o advento da Lei n°® 12.403/2011,
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ja vinha entendendo aquela Corte acerca da ne-
cessidade de se extrair, de dados concretos dos
autos, aqueles que denotavam fatos de extrema
gravidade vinculando a conduta do agente ao
tipo penal que lhe fosse imputado, como, por
exemplo, apreensoes de elevada quantidade de
drogas em seu poder. A tanto, aliava-se, ainda,
a presenca ou nao do elemento periculosidade
do agente, sendo que sua segregacao cautelar
deveria, estar, logica e necessariamente, atre-
lada a tal condicdo pessoal. Confira-se:

I. Exige-se concreta motivacdo para a
decretacao da custodia preventiva, com
base em fatos que efetivamente justi-
fiquem a excepcionalidade da medida,
atendendo-se aos termos do art. 312 do
CPP e da jurisprudéncia dominante.

II. A mera alusao a requisito legal da
segregacdo cautelar, sem apresentacio
de fato concreto determinante nao pode
servir de motivacao a custodia cautelar.
III. Nao se presta para fundamentar a
prisdo preventiva a gravidade genérica
dos delitos imputados ao paciente.
(STJ, HC 60305/SP, Habeas Corpus
2006/0119150-4, Rel. Min. Gilson Dipp,
52 Turma, DOE de 09.10.2006)

Em suma, mesmo anteriormente a Lei
em comento, a mesma jurisprudéncia vinha
aumentando, de forma mais criteriosa, o con-
trole sobre a decretacao da prisao preventiva,
como medida cautelar extrema a ser adotada,
ao exigir, igualmente, que os pressupostos do
artigo 312 do Cddigo de Processo Penal fos-
sem empiricamente demonstrados, de forma a
justificar que o individuo, indiciado ou acusa-
do, permanecesse, cautelarmente, no carcere.

Com o advento da Lei n° 12.403/2011,
deu-se a consolidacao de semelhante enten-
dimento, apontando-se, para fins de conces-
sao de toda e qualquer medida cautelar, a
necessidade de demonstracao da gravidade do
crime, das circunstancias do fato e condigoes
pessoais do indiciado ou acusado (art. 282),
devendo prevalecer a imposicao da custodia
preventiva a sua substitui¢cdo por medidas
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restritivas de direitos menos gravosas ao réu,
desde adequadas e suficientes. Corroborando
esse entendimento, destaca-se o seguinte acor-
dao do STJ:

)

2. A prisao cautelar somente é devida
se expressamente justificada sua real
indispensabilidade para assegurar a
ordem publica, a instrugdo criminal ou
a aplicacdo da lei penal, ex vi do art. 312
do Cbdigo de Processo Penal.

3. Na hipétese, o magistrado teceu con-
sideracoes abstratas no decisum impug-
nado, sem comprovar a existéncia dos
pressupostos e motivos autorizadores da
medida cautelar, com a devida indicagao
dos fatos concretos legitimadores de sua
imposicao, nos termos do art. 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal, restando
a prisdo amparada, tdo somente, na
gravidade do delito, na alusdo genérica
a possibilidade de risco a instrugao cri-
minal, bem como em conjecturas acerca
de suposta periculosidade do réu.

4. Ja decidiu este Superior Tribunal de
Justica, em intimeros julgados, no senti-
do de que “(...) a mera opinido do julga-
dor sobre a gravidade do delito também
ndo serve como fundamento a autorizar
a medida constritiva da liberdade” (HC
42.303/RJ, 62 Turma, Rel. Min. PAULO
GALLOTTI, DJe de 03/08/2009.)

(...) Precedente.

6. Outrossim, ndo hé noticias nos autos
de que o réu tenha se envolvido em ou-
tros atos delitivos de qualquer natureza.
7. Habeas corpus parcialmente conhe-
cido e, nessa extensdo, concedido, para
cassar a decisao que indeferiu a liberda-
de provisoéria ao Paciente, sem prejuizo
de que outras medidas cautelares sejam
adotadas pelo Juizo condutor do proces-
so, conforme ressaltado no voto.

(STJ, HC 206868/SP, Habeas Corpus
2011/0110828-2, Rel. Min. Laurita Vaz,
52 Turma, DJE de 22.9.2011)

Inclusive, a previsao dos requisitos
de admissibilidade das medidas cautelares,
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no artigo 282 do Codigo de Processo Penal
com a redacao dada pela Lei n° 12.403/2011,
abarcou, visivelmente, a concepcao da pro-
porcionalidade, para garantir a sua legitima-
cao dentro da investigacao ou do processo
penal, segundo se revelem efetivamente in-
dispensaveis e adequadas a conclusao dos
procedimentos penais em curso, e tornando
a prisao cautelar como a mais excepcional das
medidas, principalmente, em relacdo a crimes
cometidos sem violéncia ou grave ameaga a
pessoa (STJ, HC 145745/SP, Habeas Corpus
2009-0167222-1, Rel. Min. Sebastido Reis
Junior, DJE 24.10.2011).

Trata-se de um dos pontos favoraveis
da referida lei que imprimiu maior rigor aos
critérios para a decretacdao da prisao preven-
tiva, bem assim de outras medidas cautelares.

Ainda com a preocupacao de regular
eventuais excessos na aplicacao dos incisos
autorizadores da prisao preventiva, a lei pro-
cessual penal, com as alteracoes advindas,
previu a possibilidade de o Juiz, de oficio ou
a requerimento das partes ou do Ministério
Publico, assistente ou querelante, revogar a
medida cautelar ou substitui-la, quando veri-
ficar a falta de motivo para que subsista (art.
282, § 4°, do CPP).

Fundamental que tal juizo seja exercido
de forma permanente e renovada, durante
todo curso da investigacao e do processo pe-
nal, como forma de se legitimar a escolha da
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medida cautelar ao agente a aos fatos que lhe
foram imputados.

6. Conclusao

A nova lei prestigiou o principio da
proporcionalidade na aplicacao das medidas
cautelares, inclusive para melhor nortear a
decretacao de prisoes provisorias, a serem
eleitas como alternativas apenas em caso de
inadequacao de quaisquer outras medidas
restritivas de direito, ora disponibilizadas
pelo sistema processual penal brasileiro. De-
corre, dai, a perspectiva de um maior controle
judicial na sua decretacao.

Prematura, porém, mostra-se a analise
do quociente de eficacia que a presente lei
ja revelou em seus resultados em termos de
reducdo na escalada da criminalidade, em es-
pecial pela auséncia de dados sobre a eventual
reiteracao de praticas delitivas por centenas
de ex-detentos provisérios beneficidrios de
liberdade provisoria, por serem autores de
crimes cujas penas abstratamente previstas
estavam aquém do limite minimo fixado para
a decretacao da prisao preventiva.

Ideal seria o acompanhamento estatis-
tico desses efeitos e das condutas delitivas
de pessoas naquelas condigOes, como forma
de se aferir sua eventual reiteracdo ou rein-
cidéncia, antes e depois do advento da Lei n°
12.403/2011, como parametro para futuro
aperfeicoamento da legislacao processual
penal.
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Freud, a justica e a fisica

Fabiola Queiroz
Juiza Federal.

o longo da histéria ocidental, o ser
humano tem buscado filosofias que
irvam de fundamentos para as regras
que criou com o intuito de viver em sociedade,
ou seja, fundamentos para a propria nogao
de justica. Os fundamentos efetivamente uti-
lizados ou apenas propostos ao longo desse
tempo vao desde a justica baseada em uma
lei divina, passando por uma justica fundada
em uma moral laica até uma nocao de justica
totalmente desvinculada de qualquer valora-
cao moral. Essa tultima é o que se tem buscado
atualmente.

Um livro langado em época recente
e que tem feito sucesso entre profissionais
do Direito discorre exatamente sobre isso:
qual o fundamento filosé6fico mais adequado
para servir de base para a edi¢cdo de normas
reguladoras da vida humana. O nome do
livro, tal como lancado em inglés, é “Justice:
what’s the right thing to do?”. No Brasil foi
traduzido como “Justica: o que é fazer a coisa
certa?”. Seu autor é Michael Sandel, filoésofo
politico norte-americano, famoso pelo curso
“Justice”, ministrado por ele na Universidade
de Harvard.

Este texto visa tracar um paralelo entre
esse livro, as idéias desenvolvidas por Sig-
mund Freud em “Civilization and its discon-
tents” e a fisica, na tentativa de explicar, ainda
que superficialmente, o que a filosofia deixou
de fora e, por isso, nao tem muitas chances de

atingir o objetivo pretendido: fundamentar as
normas que regulam as relacées humanas.

Na tentativa de se buscar uma filosofia
que possa servir de fundamento hoje, Michael
Sandel, questiona se € possivel desvincular a
nocao de justica da moral. Elenca os funda-
mentos morais e filosoficos utilizados na nossa
convivéncia em sociedade e as situacoes nas
quais a aplicacao incondicional de cada um
deles faz com que nos vejamos frente a frente
com o injusto e o absurdo. Analisa a filosofia
dos utilitaristas, de Jeremy Bentham, dos
libertarios, de Kant, de Aristoteles, de John
Rawls, de Ronald Dworkin, as ac¢bes afirma-
tivas para, ao final, expor sua conclusao.

Inicia falando sobre os utilitaristas, se-
guidores do fil6sofo politico Jeremy Bentham
(1748-1832), os quais defendiam que as regras
devem ser moldadas mediante um critério de
custo e beneficio, devendo prevalecer a que
trouxer mais felicidade a maior nimero pos-
sivel de pessoas. O principio fundamental da
moralidade dos utilitaristas é maximizar o ni-
vel de felicidade, devendo o prazer se sobrepor
a dor. Jeremy Bentham negava a existéncia de
direitos naturais que considerava “bobagem
sobre muletas”.

O objetivo é a busca da felicidade maior,
ainda que provoque infelicidade em menor
escala. A coisa certa a fazer é sempre ma-
ximizar a utilidade: tudo aquilo que produz
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prazer ou felicidade de um lado ou, entao, dor
ou sofrimento do outro lado. A felicidade a ser
levada em conta é a da comunidade como um
todo — assim entendida como a soma dos indi-
viduos que a compde — ainda que as expensas
do sofrimento de uma minoria.

O livro oferece exemplos do que pode
ocorrer se as idéias dos utilitaristas forem
aplicadas irrestritamente: na Inglaterra, em
1884, trés marinheiros naufragos e um ra-
pazinho de cabine ficaram a deriva em alto-
mar em um pequeno bote. Para sobreviver,
os marinheiros mataram o rapazinho 6rfao,
que ficou doente apo6s beber d4gua do mar, a
fim de comerem sua carne e beberem sangue
e, dessa forma, sobreviverem. Quando sao
resgatados e levados a Inglaterra, sao proces-
sados e condenados por homicidio. Para os
utilitaristas, ndo teria havido crime algum,
pois a felicidade da maioria (os marinheiros)
foi maximizada em detrimento da felicidade
da minoria (o rapazinho). Agiram pensando
no bem maior, pois o rapazinho estava doente,
era 6rfao (nd3o haveria ninguém para sofrer
por ele), enquanto os demais tinham familia
e estavam em maioria. Sua morte permitiu a
felicidade da maioria.
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Outro exemplo: um carrinho sem freios
desce uma rua onde estao cinco pessoas tra-
balhando de um lado e uma pessoa do outro.
Se o motorista o virar a esquerda, matara
uma pessoa e, a direita, matara cinco. O mo-
torista do carrinho tera que optar em matar
cinco pessoas ou matar uma so. A resposta,
a principio 6bvia, seria: matar uma pessoa
provocara um mal menor do que matar cinco.
Na mesma situacio do carrinho sem freios
descendo a rua, um observador em uma ponte
sobre o local o vé chegando, assim como a
possibilidade de que mate cinco (nesse caso
o carrinho esta desgovernado). Olhando ao
lado, o observador vé um homem pesado. O
observador agiria corretamente se atirasse o
homem da ponte (matando uma pessoa) para
barrar o carrinho e evitar a morte de cinco?
Sim, de acordo com os utilitaristas, pois tal
atitude provocaria um bem maior do que
deixar o carrinho matar cinco.

Como o proprio nome, por si auto-
explicativo, diz, os libertarios fundamentam
sua filosofia na liberdade do ser humano: o
ser humano ¢é livre para dispor de si e de seus
bens como melhor lhe convier nao podendo,
seja quem for, inclusive o governo, interferir
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nessa liberdade. Sao contra impostos ou quais-
quer limitacOes nos contratos de trabalho, por
exemplo. Os governos devem se restringir a
proteger seus cidadaos de roubos e atentados
contra a propriedade.

A titulo de exemplificar o que a liberda-
de aplicada em relacoes comerciais e levada as
ultimas consequéncias poderia fazer, Michael
Sandel narra o seguinte: ap6s a passagem de
um furacao nos Estados Unidos, empresas
estavam cobrando US$ 20.000 para retirada
da arvore do telhado de uma casa e postos de
gasolina cobravam US$ 10 por dois saquinhos
de gelo.

Para os libertarios, nao h4 nada errado
nessas condutas. A passagem do furacao au-
mentou a demanda, o que elevou o valor dos
servicos e bens. A médio prazo, o preco alto
permitiria a vinda de outros fornecedores,
que se sentiriam incentivados exatamente por
causa desse fator. Ao final, o preco estaria
equilibrado: trata-se da lei do livre mercado
em sua forma mais pura.

As idéias desenvolvidas pelos libertarios,
assim como as defendidas pelos utilitaristas, se
aplicadas sem restri¢oes, podem levar a situa-
¢Oes nas quais as pessoas estariam autorizadas
a vender seus 6rgaos ou até mesmo a praticar
canibalismo (como ocorreu na Alemanha, em
que um homem concordou em ser morto e
literalmente comido por outro), pois poderiam
dispor livremente de seu corpo, uma vez serem
donas absolutas de si mesmas.

Como contraponto a essas duas linhas
filosoficas, Michael Sandel passa a analisar
as idéias de Kant, que relaciona politica com
moralidade, e sua tentativa em demonstrar
a existéncia de uma lei moral inerente ao
homem, mas néo transcendente a ele, como
seria se a moralidade viesse de Deus.

Kant nasceu na antiga Priassia em 1724
e morreu em 1804. Defendeu a idéia de que o
ser humano é um fim em si mesmo pelo fato
de ter a capacidade de raciocinar. Qualquer
ato que coloque o ser humano em condicao de
um meio para um fim passa a ser moralmente
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errado. Sob esse raciocinio, empurrar o homem
pesado da ponte, para impedir que o carrinho
sem freios mate cinco pessoas que estao na
rua embaixo, é moralmente errado porque
0 homem é um fim em si mesmo e, nesse
caso, estaria sendo utilizado como um meio.
O assassinato do rapazinho no bote a deriva
na Inglaterra do século XIX, para permitir a
sobrevivéncia dos companheiros, também seria
moralmente errado. O ser humano nao pode
ser um meio para nenhum fim, ainda que o fim
seja nobre e vise ao bem: se minha mae esta
muito doente no hospital e meu irmao morre,
nao posso poupa-la da noticia pois estaria
usando-a como um meio, ainda que esse meio
vise ao bem dela mesma.

Kant também atrela a idéia de liberdade
a lei moral: se agimos para satisfazer um de-
sejo cuja fonte é externa a nds, ndo estamos
agindo de forma livre. A liberdade s6 ocor-
reria se nos sujeitassemos a uma lei moral a
qual aceitamos obedecer e ndao a impulsos ou
estimulos externos.

Michael Sandel fala, também, sobre
John Rawls, fil6sofo politico norte-americano
que viveu entre 1921 e 2002. Ele defendeu em
seu livro “A theory of justice” que a melhor
maneira de se pensar a respeito da justica
€ nos perguntarmos quais principios nds
concordariamos em uma situagao inicial de
igualdade. Além da igualdade, esses princi-
pios deveriam ser escolhidos pelas pessoas
em uma situacao de ignorancia temporaria
sobre sua origem, raca, background social,
educacdo e situacao econémica. Tal ignorancia
impediria que escolhéssemos principios que
nos favorecessem ou rejeitdssemos os que
nos prejudicassem: se venho de uma familia
rica e influente, nao escolherei um principio
que pregue a tributacdo maior dos ricos para
efetuar uma distribuicao aos mais pobres; se
venho de uma familia pobre, nao irei querer
um principio de livre mercado, pois, nesse
caso, minhas chances de sucesso sdo escassas.

A grande critica que se faz a essa filoso-
fia é que essa “ignorancia” nao tem como ser
atingida na realidade.
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O livro discorre, também, sobre as
chamadas ag¢oes afirmativas: regras desti-
nadas a incluir membros de minorias em
universidades ou outras instituicdes, como
as cotas para negros no Brasil e para negros
e hispanicos nos Estados Unidos. Elenca dois
fundamentos para sua defesa: corrigir as
discrepancias constatadas nos Estados Uni-
dos entre os resultados dos testes dos alunos
brancos e os das minorias, e compensar danos
causados por erros passados, principalmente
a discriminacao que as pessoas destes grupos
minoritarios sofreram.

Pessoas submetidas a exames admis-
sionais ou a testes de conhecimento, como o
SAT nos Estados Unidos, teriam seus direitos
violados porque o critério utilizado pelas
universidades deveria ser apenas o mérito e
ndo outro, como raca ou origem? Um fil6sofo
com uma orientacao para a direita chamado
Ronald Dworkin disse que nao. O uso de
raca para admissao de uma pessoa nao viola
direito algum, pois qual direito estaria sendo
violado? O direito a ser admitido apenas pelo
mérito em qualificacdes académicas? Seria
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correto se esse fosse o nico critério utilizado
pelas universidades, o que nao € o caso. Os
critérios, para ele, sao fixados considerando
a missao da universidade.

Para consideracao da justica das acoes
afirmativas — e aqui se trata de discutir a
justica e ndo a legalidade delas — e utilizan-
do o critério proposto por Ronald Dworkin
(missao), Sandel argumenta que seria preciso
saber qual a missao da instituicao, o que nao
é simples. A Faculdade de Direito da Univer-
sidade do Texas, quando questionada sobre
a quota para alunos negros e hispanicos que
deixara de lado uma estudante branca com
percentual maior em testes de conhecimento
académico, respondeu que seu objetivo era
formar advogados pertencentes a etnias na
mesma proporc¢ao das que compode aquele
Estado. Se o tnico critério de admissao fosse
o mérito, porém, a candidata branca teria
sido admitida.

Sandel faz duas ressalvas caso se pre-
tenda utilizar a missao como critério: se a
missao da universidade, por si so, for o Gnico
critério a ser considerado, a admissdo de um
candidato cuja familia doou milhdes para a
construcao de uma biblioteca no campus seria
justa, pois qualquer universidade necessita
de dinheiro para cumprir sua missao, seja
ela qual for.

A outra é o fato de que a missao da
universidade é nao comercial. Vender vagas
a filhos de familias ricas, independentemente
do mérito, pode subverter, a médio e longo
prazo, o proprio prestigio da universidade,
pois a melhor formacao possivel sempre vai
depender, ainda que em parte, da capacidade,
disciplina e dedicacao de quem esta sendo
formado. Aceitando alunos exclusivamente
porque a familia é rica, a universidade corre
o risco de aceitar alunos mediocres.

A fim de analisar qual seria a missao
das instituicoes, Michael Sandel passa a falar
das idéias de Aristoteles.

Para esse fil6sofo, com o intuito de
sabermos a maneira justa de estabelecer
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critérios, precisamos, em primeiro lugar, de-
terminar a natureza e proposito daquilo para
qual o critério sera estabelecido.

Justica, para ele, era: 1) teleologica: qual
o fim, o propo6sito ou natureza essencial da
pratica social e 2) honorifica: discutir sobre
o fim de uma prética é discorrer, pelo menos
em parte, sobre quais virtudes deveriam ser
honradas e recompensadas.

Justica seria, entao, dar a cada um o
que lhe pertence e honrar a pessoa pelas qua-
lidades que ela possui e merecem ser recom-
pensadas. A questao é: o que pertence a cada
um? A resposta depende do que esta sendo
distribuido. O exemplo do livro de Michael
Sandel é a distribuicao de flautas. As flautas
devem ser distribuidas aos melhores flautistas,
independentemente de raca, nascimento, posi-
¢do social, situacao financeira, porque é para
isso que servem as flautas: serem bem tocadas.

Levando esse raciocinio para a vida po-
litica, Aristoteles diz que a justica da atividade
politica depende do seu fim, do seu propdsito.
E o proposito da politica, para ele, é formar
bons cidadaos e cultivar um bom caréater. Se
a politica nao tiver esse fim, sera apenas uma
alianca e a lei se tornara um mero acordo, uma
garantia dos direitos de uns contra os outros.

A pdlis, para ele, antecede ao homem
e suas institui¢des ndo tém apenas o fim de
garantir a paz mutua e facilitar a troca. Essas
sao condicoes necessarias, mas nao sao tudo.
O fim da polis é a garantia de uma vida boa
e a formacgdo de bons cidaddos. Além disso,
permite a busca da felicidade, que, para ele,
seria o prazer nas coisas boas.

O bom politico seria aquele, entao, com
as melhores qualidades e que merece ser ele-
vado a esta posicao pois a vida politica tem,
ainda, o objetivo de honrar os merecedores.

Aristotle’s vision of citizenship is more
elevated and strenous than ours. For
him, politics is not economics by other
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means. Its purpose is higher than maxi-
mize utility or providing fair rules for
the pursuit of individual interests. It is
instead, an expression of our nature, an
occasion for the unfolding of our human
capacities, an essential aspect of the
good life.!

Michael Sandel, ja no final do livro, diz
ter chegado a conclusao de que liberdade de
escolha, ainda que em condicoes justas, nao
¢ um fundamento adequado para uma socie-
dade justa. Conclui, também, nao ser possivel
encontrar nossos direitos e deveres sem levar
em conta questdes morais, ao contrario da
filosofia politica moderna que tenta encontrar
um fundamento moralmente neutro para as
nossas regras.

As idéias dos libertarios caem por terra
se verificarmos que temos uma série de obri-
gacoes para com nossa familia, comunidade,
cidade, pais e que ndo foram aceitas pela
nossa vontade. Essas obrigacoes fazem com
que, em questoes de solidariedade, auxiliemos
primeiro nossa familia, cidade, pais, deixando
os demais em segundo plano. O livro cita o
exemplo de um pai que vé duas criancas se
afogando e tem a oportunidade de salvar ape-
nas uma delas, que é seu filho. E é esse que
ele salva. Jamais seria moralmente condenado
por isso. E questiona: como conciliar o peso
moral da comunidade com o objetivo de ser
livre do ser humano?

Para tentar obter uma resposta, passa
a falar das idéias de Alasdair Macintyre, cujo
livro “After virtue”, de 1981, descreve o ser
humano como personagem de uma narrativa
na qual se relaciona com outras pessoas e

1 SANDEL, Michael J. Justice: what’s the right thing to do?
Penguin, 2009, Kindle edition.
A visao de cidadania de Aristételes é mais elevada e ardua
do que a nossa. Para ele, politica ndo é uma outra forma de
economia. Seu propo6sito é mais elevado do que maximizar
a utilidade e prover regras para a persecucao de interesses
individuais. E, a0 invés, uma expressdo de nossa natureza,
uma ocasiao para o desdobramento de nossas capacidades
humanas, um aspecto essencial da vida boa. (traducao da
autora)
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outras historias. E, ao longo dessa narrativa,
que ¢ a vida, mesmo nao se sabendo o que
vai acontecer a seguir, percebe-se que tem
uma determinada forma que se projeta no
futuro. Esta concepcao nao se concilia com
o individualismo tipico dos libertarios, pois
preciso colocar minha vida dentro do contexto
das historias mais amplas com as quais ela
esta relacionada: familia, comunidade, pais,
etc. para que minha histéria tenha sentido e
sem que essa escolha seja uma opc¢ao minha.
As idéias libertarias destacam o individuo do
contexto em que ele se encontra.

Michael Sandel termina concluindo
nao ser possivel — e, sendo possivel, nao é
desejavel — desvincular a moral do debate
politico. Conclui que o utilitarismo reduz tudo
a numeros, os libertarios desconsideram o
aspecto moral e acaba por se inclinar a favor
da filosofia da procura pela boa vida. Entende
que a melhor forma de se viver em sociedade
¢ o resgate dos espacos e instituicoes publicas
onde pessoas de origens econdmicas e sociais
diferentes possam interagir, pois a divisao
entre as classes sociais, que aumenta nos Es-
tados Unidos, termina por separar os pobres
e ricos em mundos que nao se comunicam.
Tal ocorre porque os ricos acabam por viver
em condominios fechados, colocar seus filhos
em escolas privadas exclusivas e frequentar
clubes privados de acesso restrito. Resolvem
o problema do transporte publico adquirindo
um segundo e/ou terceiro carros e nao tém
interesse em qualquer tipo de melhora em
qualquer servico publico (transporte, satde,
escolas) porque nao os utilizam. J& os pobres
sao obrigados a utilizar o que esta disponivel,
pois nao lhes resta outra alternativa. Assim,
uma tributacao de pessoas com dinheiro
destinada a melhorar as institui¢cdes publi-
cas permitindo a interacao entre pessoas de
origem e condicOes econOmicas diferentes
resolveria boa parte do problema.

Ao estudar o ser humano como ser
primordialmente racional, e tentando conci-
liar a vida em sociedade com a liberdade e a
felicidade, a filosofia deixou de lado aspectos

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

mais fortes do que a propria razao, contra os
quais nem a propria razao tem chances de
vitoria, inviabilizando o encontro de solucoes
exclusivamente filos6ficas para os conflitos
humanos. Como disse Brian Greene em seu
sensacional “O universo elegante™ os trés gol-
pes no orgulho humano foram aprendermos
com Copérnico que a Terra ndao é o centro
do Universo, com Darwin, que o homem des-
cende do macaco e, com Freud, que a razdo
ndao é senhora nem dentro de sua propria
casa. Deixou de lado, também, as diferencas
entre as situacoes corriqueiras e situacoes
extraordinarias.

Para poder discutir as questoes levanta-
das por Michael Sandel, passo a falar de um
outro livro: “Civilization and its discontents”,
de Sigmund Freud, publicado em 1930, origi-
nariamente em alemao, com o titulo de “Das
unbehagen in der kultur”.

Sigmund Freud dispensa apresentacoes:
criador da psicanélise, ciéncia utilizada para
tratamento do psiquismo baseada na livre
associacao de pensamentos, interpretacao de
sonhos e atos falhos, ou “the talking cure” (a
cura pela fala, em traducao livre), como era
conhecida ainda durante sua vida.

Nasceu em 06 de maio de 1856, no
entdo Império Austro-Hungaro, e faleceu em
1938, em Londres. “Civilization and its dis-
contents” foi escrito em 1930, quando a psica-
nalise j4 era mundialmente estabelecida como
ciéncia e ele ja havia revisto varios conceitos
desenvolvidos ao longo de sua carreira como
psicanalista. Peter Gay, um de seus bidgrafos,
considera o livro como um resumo de toda a
psicanalise. Com esse livro, Freud tentou le-
var a psicanalise a nivel mundial, sem perder
de vista o ser humano como individuo.

Nele, defende a idéia de que o objetivo
do ser humano é a busca da felicidade, con-
sistente na busca do prazer, assim entendida
a atividade de buscar situacOes reputadas
agradaveis e evitar situacoes consideradas
desagradéveis. Essa busca foi denominada
por ele de principio do prazer. O bebé nao faz
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distin¢ao entre si proprio e o mundo. Mas,
com o tempo, vai descobrindo que existe uma
realidade que o transcende e que pode lhe
provocar sensagoes desagradaveis ou impedi-
lo de obter as sensacbes agradaveis, seja pela
propria impossibilidade desta obtencao, seja
por ndo querer assumir as consequéncias de
busca-las.

As sensacoes desagradaveis teriam trés
origens distintas: o poder superior da nature-
za, a fragilidade de nossos corpos e a inade-
quacdo das institui¢cdes que regulamentam as
relacOes das pessoas entre si, com a familia,
o Estado e a sociedade.

Para Freud, as
pessoas tentam con-
trolar os desejos de
formas diversas. Uma
dessas formas € a pra-
tica de métodos orien-
tas tais como o ioga,
que vao a fonte dos im-
pulsos que nos fazem
querer satisfazer nos-
sos desejos. Ou, ainda,
tentam controla-los
por meio de autorida-
des psiquicas internas.
H4, finalmente, o que
ele chamou de subli-
macao: a transforma-
cao do desejo que nao
pode ser satisfeito em
coisas tais como obras de arte: pintura, mu-
sica, danca, escultura.

Ele constata que as tribos primitivas
nao tém as restricoes a n6s impostas e chegou
a conclusao de que a civilizagao é uma causa
de infelicidade ou, como o proéprio titulo do
livro diz, de mal-estar. Por civilizacao entende
a soma das conquistas e institui¢oes que nos
distingue dos nossos ancestrais animais.

As descobertas tecnoldgicas com to-
dos os avancos obtidos ndo aumentaram a
quantidade de prazer que se pode esperar da
vida nem fizeram as pessoas mais felizes. Os
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prazeres obtidos com os avancos tecnologicos
sao efémeros e apenas atenuam desprazeres
provocados pela propria tecnologia: o telefone
permite que se fale com alguém que viajou
para longe e de quem se sente saudades,
mas, se nao fosse o avanco tecnolégico que
permite viagens a longas distancias, nao
haveria necessidade do telefone. Em outras
palavras, os confortos e facilidades trazidos
pela tecnologia, solucionaram problemas
criados pela propria tecnologia, nao tendo, de
forma alguma, aumentado a felicidade nem
diminuido a infelicidade. Freud compara o
prazer obtido com a
tecnologia ao prazer
que se tem, em uma
noite, fria, de tirar a
perna por debaixo do
cobertor por alguns
minutos.

A civilizacao tem
a dupla funcao de nos
proteger contra a na-
tureza e regulamentar
nossas relacoes mu-
tuas. Essa ultima é o
passo decisivo para a
civilizacao: a regula-
mentacao das relagoes
sociais mediante a
substituicao do poder
individual pelo poder
da comunidade. Seus
membros aceitam se restringir na sua busca
pelo prazer, as expensas da propria busca da
felicidade. Passam a reprimir seus impulsos e a
renunciar a realizacao de seus desejos. Fixada
a repressao aos desejos e impulsos, o proximo
passo para a civilizagdo é o estabelecimento de
uma justica, aqui entendida como a certeza de
que a ordem legal, uma vez estabelecida, nao
sera violada novamente em favor de um tinico
individuo e de que ninguém sera obrigado a
reprimir seus desejos mais do que o outro. Nao
se questiona o valor ético de um tal sistema
de regras. O importante é que o objetivo final
seja um sistema de regras em que cada um dos
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membros da comunidade tenha contribuido
abrindo mao da realizacao de parte de seus
desejos e que nao permita que ninguém se
torne vitima da forca bruta.

Por isso o estabelecimento de regras na
civilizacao se torna fundamental, seja na forma
de leis, coédigos morais, religiosos ou meros
costumes.

As regras fixam as limitacoes impostas
a cada um na satisfacdo dos desejos e reali-
zacdo de impulsos assim como na sua busca
pelo prazer, seja buscando situagoes praze-
rosas ou evitando sensacoes desagradaveis.
Determinam, também, punicées para quem,
nessa busca, ndo se exime da realizacdo de
seus desejos. A civilizacao trouxe restricoes
a liberdade e a justica dela decorrente exige
que ninguém sera eximido dessas restricoes.
O direito que surge ai, pode-se afirmar, é
aquele entendido como instrumento de paci-
ficacao social.

Porém, surge no ser humano a necessi-
dade de retomar a liberdade que ficou restrita
com a civilizacdo, necessidade essa que acaba
por se voltar contra a propria civilizacao. E é
nessa busca pela liberdade perdida que come-
cam os conflitos e sdo esses conflitos que as
correntes filosoficas tentam solucionar.

Much of mankind’s struggle is taken
up with the task of finding a suitable,
that is to say a happy accommodation,
between the claims of the individual and
the mass claims of civilization.

It’s impossible to overlook the extent to
which civilization is built up in renun-
ciation, how much it presupposes the
non-satisfaction of powerful drives or
some other means.2

2 FREUD, Sigmund. Civilization and its discontents. Pen-
guin Modern Classics, 2002, Kindle edition.
A maior parte da luta da humanidade é lidar com a tarefa
de encontrar uma acomodacao adequada, ou melhor, feliz,
entre as demandas do individuo e as demandas em massa
da civilizac¢ao.
E impossivel negligenciar a extensio na qual a civilizacio
foi construida em rentincia, o quanto pressupoe a nao sa-
tisfacao de impulsos poderosos ou outros meios. (traducao
da autora)
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A civilizacao pressupde a diminui¢ao na
liberdade e na felicidade do individuo. O ho-
mem civilizado trocou parte de suas chances
de felicidade e sua liberdade por uma certa
quantidade de seguranca.

Assim como defendeu a existéncia de
uma entidade psiquica que nos controla e nos
censura, nao permitindo a realizacao de todos
os desejos, entidade a quem denominou supe-
rego, Freud defendeu, também, a existéncia
de um superego cultural na vida em civiliza-
¢ao. Dentre as exigéncias desse superego
cultural, encontra-se a ética. Etica,
na visao dele, nada mais seria do
que uma forma de ditar uma -
restricao a realizacao de um "
desejo permitindo, assim, a
vida em sociedade.

Os questionamen-
tos existentes em “Justi-
ce: what’s the right thing
to do?” adquirem uma
nova perspectiva se
confrontados com o
teor de “Civilization
and its discontents”.

A civilizacao, por
sua propria natureza e
motivos pelos quais foi
criada, é incompativel
com a busca da felicidade e
com a liberdade. A prépria idéia de ci-
vilizagdo é abrir mao de parte da liberdade
em troca de seguranca. Dai nao ser possivel
viver em uma civilizacao onde a liberdade seja
absoluta. S6 para citar um exemplo caro aos
libertarios, defensores da liberdade irrestrita:
o direito de se pagar um salério qualquer, por
mais infimo que seja, sem qualquer influéncia
governamental e sem um salario minimo fi-
xado oficialmente, desde que ambas as partes
— empregador e empregado — estejam de acor-
do, ndo vai garantir a seguranca para a qual
a propria civilizacao foi criada. A situagao de
miséria pode levar, como normalmente leva,
a pratica de crimes ou a revolta.
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No mesmo raciocinio, a incidéncia de
impostos com o objetivo de custear meios
para garantir a seguranca e custear beneficios
sociais para quem deles precisa, por causa
de situacao de miséria é, em tultima analise,
a concretizacao do fato de que o ser humano
abre mao, ainda que em parte, da liberdade
na realizacao de seus desejos, em troca de se-
guranga. Seguranga essa que se apresenta de
varias formas mas, em regra, principalmente
seguranca fisica e financeira.

A fixacao de impostos para permitir que
o governo instituido pela civilizacdo garanta
a segurancga, tanto mantendo a forga policial
quanto redistribuindo a renda mediante ser-
vicos sociais e beneficios, influindo na fixacao
de salarios e no proprio exercicio da atividade
econdmica, nao tem qualquer intuito moral ou
benemérito mas, tao e unicamente, permitir
a vida em sociedade mediante a fixacao de
freios na liberdade em busca da realizacao
dos desejos e na procura da felicidade. Res-
tringe a liberdade de contratar e de usufruir
o dinheiro de quem contrata? Com certeza.
Mas essas restri¢oes sao corolario da propria
idéia de civilizacao.

Partindo das premissas levantadas
por Freud, de que a civilizacéo foi criada
exatamente para reprimir os impulsos na
realizacao dos desejos na busca da felicidade,
limitando, portanto, tanto esta tltima quanto
a liberdade, as questoes filosoficas levanta-
das no livro “Justice: what’s the right thing
to do?” ndo sdo passiveis de solucdo apenas
no ambito da filosofia: ndo adianta discutir
qual a melhor filosofia para conciliar a vida
em sociedade com a liberdade e a felicidade,
se a criacao da sociedade pressupoe limites
a ambas.

As idéias utilitaristas também esbarram
no conceito de civilizacdo de Freud. Para os
utilitaristas, a filosofia que deveria fundamen-
tar nossas realizagoes é orientada pela maxi-
mizacao da utilidade na busca da felicidade da
maioria, ainda que em detrimento da felicidade
de uma minoria. A incompatibilidade se da
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porque a criagao da civilizagdo implica exata-
mente na diminuicao da felicidade. Freud diz
que a busca ocorre na realizacdo dos desejos e
na procura pelo prazer e a civilizagdo impede
que realizemos todos os nossos desejos, pois
pressupoe a troca da liberdade pela seguranca.

Ou seja, nao € possivel a concomitancia
da felicidade e da civilizacdo como desejam
os utilitaristas, ainda que em detrimento da
minoria.

Também ndo se pode cogitar de uma
sociedade onde vigorem os principios liber-
tarios, pois a propria idéia de civilizacao é
contraria a liberdade total: a humanidade
criou a civilizacao para poder viver em paz
relativa, trocando parte de sua liberdade por
uma certa seguranca. Nao é possivel uma
civilizacao em que o governo nao interfira na
vida das pessoas de forma significativa, seja
para coibir abusos, seja para punir quem os
pratica. Sempre lembrando que, de acordo
com Freud, por conta do principio do pra-
zer, o ser humano estd sempre na busca de
seus desejos, sejam eles conscientes ou nao,
e a civilizacdo exige que boa parte deles seja
reprimida.

Por isso que os exemplos do valor exor-
bitante cobrado para retirada da arvore que
caiu no telhado ap6s a passagem do furacao e
do saquinho de gelo deixou as pessoas indig-
nadas: sentiram-se vitimas da “forca bruta”
dos prestadores de servico e dos vendedores.
Nesse mesmo raciocinio, a teoria de livre mer-
cado de Milton Friedman, baseada na idéia
dos libertarios, soa selvagem e errada: viola o
senso de justica decorrente da propria forma-
¢do da civilizacdo, na qual cada um abre mao
da realizacdo de parte de seus desejos com a
condicao de que os demais abram mao dos
seus, em igual medida. De acordo com Freud,
liberdade nao é um dos atributos da civiliza¢ao.

O ideal moral de Kant também nao é
possivel de ser realizado em uma vida em
sociedade. Kant atrela a idéia de liberdade
a lei moral. Se agimos para satisfazer um
desejo cuja fonte é externa, nao estamos nos
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comportando de forma livre. A liberdade s6 é
real se agimos de acordo com uma lei moral
a qual aderimos por nossa propria vontade.
O problema surge quando se constata que
nossos desejos normalmente nao sao de ori-
gem externa: vem sempre da nossa mente,
seja da parte da qual somos conscientes,
seja daquela da qual nao temos consciéncia,
e esses sao a maioria. Além disso, nosso in-
consciente é amoral: ndo moral, ndo imoral,
apenas amoral. Por isso, uma lei moral vinda
de fora, ainda que com ela concordemos ra-
cionalmente, nao tem o condao de erradicar
nossos desejos. Pode apenas reprimi-los. E
isso é exatamente o que a civilizacao faz em
busca de uma convivéncia mais ou menos
pacifica. E uma lei moral com a qual eu con-
cordo conscientemente, como preceitua Kant,
sempre sera refém da realizacao dos desejos
inconscientes que, reprimidos, acabam por
achar o caminho de volta.

Seria o conceito de civilizacao de Freud
compativel com a polis de Aristoteles? A res-
posta é nao.

Para Aristoteles, o objeto da politica
¢ formar bons cidadaos e cultivar um bom
carater. Se a politica nao tiver esse fim, sera
apenas uma alianca e a lei tornar-se-4 um
mero acordo, uma garantia dos direitos de
uns contra os outros.

Sob o ponto de vista da civilizacdo
como forma de convivéncia pacifica, mediante
repressao dos desejos e puni¢ao para os infra-
tores das regras, a politica é exatamente isso:
apenas uma forma de garantir os direitos de
uns contra os outros. Nada além disso. Mesmo
porque, a formacao de bons cidadaos depende
da vontade de cada pessoa em se tornar um
bom cidadao, coisa em que os impulsos e de-
sejos de cada um nao tém nenhum interesse.
Nossos desejos nao sabem, sequer, o que seria
se tornar um bom cidadao. Nao transigem
com algo imposto de fora. Por outro lado, nao
€ possivel considerar o ser humano como algo
naturalmente bom. Como Freud mesmo disse,
o grande erro dos comunistas foi partir do
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principio de que o homem ¢ intrinsecamente
bom, o que nao é verdade.

O ideal de Aristoteles também deixa de
lado a grande complexidade que é a mente
humana, principalmente a parte inconsciente.
Por isso sua idéia da polis como promotora
do bom e formadora de bons cidadaos nao
tem aplicabilidade: o objetivo da polis e da
civilizacao, decorréncia dessa, € manter, ou
pelo menos tentar manter, a paz social e nao
melhorar o carater ou formar bons cidadaos.

Outro ponto de divergéncia importante
entre Aristoteles e Freud é que o primeiro
cré no homem como um ser social, feito para
viver em sociedade. O segundo, porém, vé o
homem como um ser que necessita viver em
sociedade para maior seguranca e nao porque
€ um ser social. A sociedade é mera decor-
réncia de sua necessidade de seguranca. Mas
essa convivéncia implica em menos liberdade
e menos felicidade.

Para Aristoteles, a polis, a cidade,
antecede ao homem. Freud diz que nao. O
homem criou a polis, a civilizacao depois. Diz
Aristoteles:

A polis ndo é uma associagdo para re-
sidéncia em um mesmo lugar ou para
prevenir injustica matua ou facilitar
trocas. O fim e propésito de uma pélis
é uma vida boa e as instituicdes da vida
social s30 um meio para um fim.3 (tra-
ducio da autora)

Prevenir injusticas e facilitar a troca, ele
continua, s3o elementos necessarios para a
caracterizacao da pdlis, mas nao sao suficien-
tes. Freud diz que nao: nao s6 sao suficientes,
mas sao, basicamente, os motivos ensejadores
da criacao da sociedade.

Outra divergéncia entre os dois vem a
ser a definicdo de busca da felicidade. Aris-
toteles acredita que a busca da felicidade

3 SANDEL, Michael J. Justice: what’s the right thing to do?
Penguin, 2009, Kindle edition.



Fonte: http://www.lsw.uni-heidelberg.de
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seria a busca da vida moral: ter prazer nas
coisas boas e corretas. Freud diz que isso
nao é possivel. A busca da felicidade, sendo a
satisfacao de nossos desejos, e, sendo esses,
em sua maioria, ditados pela parte incons-
ciente da nossa mente, que é amoral, nao ha
como se pretender chegar a uma felicidade
mediante o prazer nas coisas consideradas
boas. O inconsciente nao faz essa distincao
entre coisas boas e ruins. Por isso, o prazer
pode ser encontrado em coisas consideradas
ruins e nao sé6 nas consideradas boas.

E se quiséssemos distinguir, afinal, o
que € certo e o que é errado?

Se considerarmos a civilizacdo como a
forma encontrada pelo ser humano para con-
seguir viver em grupo de forma relativamente
pacifica, estabelecendo regras de conduta
que reprimem e restringem os impulsos na
realizacao dos desejos e fixam punicoes para
quem nao cumpre as restri¢oes (direito como
instrumento de pacificacao social), a distin¢ao
é irrelevante: nao é possivel se chegar a uma
distin¢ao entre certo e errado. Mesmo porque,
os desejos sao, via de regra, provenientes do
inconsciente e este é, como ja dito, amoral.

Comparando as questdes filosoficas
levantadas no livro “Justice: what’s the right
thing to do?”, em que nenhuma delas conse-

Albert Einstein
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gue se sustentar de forma absoluta e, se apli-
cadas até as ultimas consequéncias, sempre
darao ensejo a casos distorcidos e estranhos,
bem como analisando cada um dos critérios
filoso6ficos mostrados no livro e que podem
servir de fundamento para criacao de regras
em sociedade, e a luz das idéias desenvolvi-
das por Freud em seu “Civilization and its
discontents”, vemos que civilizacao, por seu
proprio objetivo e propdsito, é incompativel
com a felicidade e/ou liberdade totais, bem
como com alguma lei moral universalmente
aceita, dado que o inconsciente, que é quem
dita as regras da vida de cada um, é amoral.

Por isso, como fixar regras? Como es-
tabelecer um critério? Utilitarismo? Liberta-
rismo? Kant? Aristoteles? Acoes Afirmativas?
Uma combinacdo de todas elas? Antes de
arriscar um palpite, abro um paréntese neste
texto para falar de fisica.

Em 1687, um astronomo, alquimista, fi-
l6sofo natural e geblogo inglés chamado Isaac
Newton publicou um livro intitulado “Philo-
sophiae naturalis principa mathematica”. £
nesse livro em que se descreve, pela primeira
vez, a lei da gravitacao universal, descoberta
e batizada por ele: seres com massa exercem
atracao sobre os outros. Demonstra, também,
as trés leis que ficaram conhecidas como as
trés leis de Newton: 1) lei da inércia: todo cor-
PO permanece em repouso ou em movimento
em uma linha reta a menos que seja forcado
a mudar por forcas aplicadas a ele; 2) prin-
cipio fundamental da dindmica: a mudancga
de movimento de um corpo é proporcional
a forca motora imprimida e é produzida na
direcao da linha reta na qual aquela forca é
imprimida e 3) principio da acdo e reagao: a
toda acao corresponde uma reacao oposta de
igual intensidade e sentido contrario.

As teorias desenvolvidas por Isaac
Newton foram o fundamento do que ficou
conhecido por mecanica classica. Esse ramo
da fisica estuda o movimento, as variacoes de
energia e as forcas que atuam sobre um corpo
e pressupoe a distin¢do entre o observador e o

44
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objeto e a consideracao do tempo e do espaco
como unidades absolutas. Espaco e tempo
nao sofrem qualquer influéncia ou alteracao
de e sobre os fendmenos fisicos: sdo o palco
e cenario para as manifestacoes fisicas que
neles atuam como atores.

Duzentos e dezoito anos ap6s a publi-
cacao de “Philosophiae naturalis principa
mathematica” por Newton, um funcionario
criativo do Escritorio de Patentes de Berna, na
Suica, de nome Albert Einstein, publicou um
trabalho no qual demonstrou que o tempo e o
espaco nao sao absolutos mas, sim, relativos.
Nao sao, também, meramente um palco onde
se desenrolam os fenémenos fisicos. Sao, na
realidade, atores principais, neles atuando de
forma significativa. Sofrem, também, a forca
da gravidade. O que isso significa? Dentre ou-
tras coisas, uma pessoa viajando pelo espaco
em determinada velocidade, por dez anos,
envelhecera muito menos do que quem per-
manecer na Terra. Dependendo da velocidade
e do tempo transcorrido, a diferenca podera
ser de dez para um ano. Tal se da porque,
quanto maior a velocidade, mais lentamente o
tempo flui. Einstein também descobriu que o
efeito da gravidade se da porque a massa dos
corpos literalmente curva o espaco a sua volta
e os corpos que sofrem a forca gravitacional
estao, na realidade, caindo.

Na mesma época em que Einstein pu-
blicou o que ficou conhecido como teoria da
relatividade, um grupo de cientistas europeus
— Max Planck, Niels Bohr, Werner Heisenberg,
dentre outros — utilizando outra descoberta
de Einstein, a de que a luz é composta por
feixes de fotons, que chamou de quanta —
desenvolveram o que ficou conhecido como
mecanica quantica. A teoria quantica se aplica
as particulas subatomicas: menores do que o
atomo. Esses cientistas descobriram que essas
particulas se comportavam ora como particu-
las, ora como ondas. O que fazia com que se
comportassem como um ou outro era a atitude
do observador: se fossem observadas como
particula, comportavam-se como particula.
O mesmo ocorria se fossem observadas como
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ondas. Ou seja, o observador atuava de forma
essencial na ocorréncia do fendmeno observa-
do. Essa descoberta fez cair por terra a idéia de
um observador independente dos fenomenos
observados, tao cara a mecanica classica.

Outra descoberta fundamental da me-
canica quantica, e que desmoronava outro
aspecto da mecanica classica, é o que ficou
conhecido como principio da incerteza, de-
senvolvido por Werner Heisenberg: na ana-
lise de uma particula, ndo é possivel saber
sua posicao e sua velocidade. Se sua posicao
é conhecida, sua velocidade fica incerta. Se
a velocidade é conhecida, ndo se sabe sua
localizacao. Quanto mais aproximada a infor-
macao sobre um dos dados, mais incerta é a
do outro. Por conta desse principio, Einstein
pronunciou uma de suas frases mais famosas:
“Deus nao joga dados”, durante a Conferéncia
de Solvay, na Bélgica, em 1927. A isso Niels
Bohr, a quem a frase era dirigida, respondeu:
“Nao deve ser tarefa nossa prescrever a Deus
como ele deve reger o mundo”.

N3ao obstante as regras da mecanica
quantica serem perfeitamente compativeis
com a realidade do mundo subatomico, se lhes
for aplicada a forca gravitacional, fundamen-
tal na teoria da relatividade, as variaveis vao
ao infinito, desqualificando as equacodes e as
invalidando.

Para tentar conciliar a mecanica quan-
tica com a gravidade e, entao, conciliad-la com
a teoria da relatividade, foram sendo desen-
volvidas novas teorias ao longo do século XX.
Uma delas, conhecida por teoria das cordas,
parte da premissa de que ha, pelo menos,
nove dimensdes e nao apenas quatro, como
Einstein sustentou, e toda a matéria é com-
posta por cordas que vibram em intensidades
diferentes. Contudo, nao foi demonstrada,
como o foram a teoria da relatividade e a
mecanica quantica, e sua aceitacdo no mundo
da ciéncia é controversa.

A descoberta da natureza relativa do
espaco e do tempo por Einstein, e a conclu-
sdo dos fisicos quanticos de que nao s6 nao é
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possivel separar o evento observado do obser-
vador, mas o observador, pelo simples ato de
observar, influencia o evento, teriam acabado
com a aplicabilidade das regras da mecanica
classica de Isaac Newton? A principio, sim.
Mas, na realidade, nao.

A fisica quantica s6 tem resultados re-
levantes no mundo subatémico. A teoria da
relatividade, por sua vez, s6 tem efeitos visiveis
quando lida com grandes massas e grandes
velocidades. Apesar do tempo realmente passar
mais devagar para uma pessoa viajando de
Sydney a Sao Paulo do que para uma pessoa
que permaneceu em Sydney, a diferenca é tao
pequena que pode ser descartada. Se olho a
Lua, é meu olhar, como observadora, que faz
com ocorra o fenomeno dela aparecer no céu.
S6 que a massa da Lua é grande demais e por
isso parece que estid sempre no céu, indepen-
dentemente do meu olhar. Por isso, as regras
da mecéanica classica continuam a ser aplicadas
nas dimensoes da nossa vida diaria, ainda que
sejam inexatas: a inexatidao € irrelevante para
o que se € medido.

Em outras palavras: a teoria da relati-
vidade e a mecanica quantica tém utilidade
e aplicabilidade em realidades extremas:
grandes massas e grandes velocidades para a
primeira e o mundo mintsculo das particu-
las subatomicas para a segunda. Mas para a
nossa realidade, a mecénica classica continua
sendo ttil.

No livro “Justice: what’s the right thing
to do?”, Michael Sandel questiona regras cria-
das para serem aplicadas em condicGes ordi-
narias utilizando situacées extraordinarias:
alguém cobrar US$ 20.000 para remover uma
arvore de um telhado ap6s a passagem de um
furacao; quanto alguém receberia para sufo-
car um gato de rua até a morte ou permitir a
extracao de um dedo frontal ou um dedinho
do pé ou o auxilio do governo dos Estados
Unidos a institui¢oes financeiras durante a
crise mundial de 2008 para evitar o colapso
do sistema financeiro como um todo; possibi-
lidade de alguém vender seus 6rgaos; pratica
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autorizada de canibalismo; legitimidade de
se atirar alguém da ponte para barrar um
carrinho desgovernado e impedir que mate
cinco pessoas. Nao h4, no livro, um s6 exem-
plo de uma situacgao corriqueira, com a qual
nos vemos frente a frente com frequéncia na
nossa vida diaria, com o intuito de questionar
nosso conceito de justiga e os preceitos morais
que aplicamos para fazer e observar as regras.

Por isso, fazendo um paralelo com a
fisica, é possivel afirmar que, assim como as
leis da mecanica classica nao sao exatas nem
absolutas, mas sio perfeitamente aplicaveis na
nossa realidade, os valores e critérios utiliza-
dos para a formulacao das regras que regula-
mentam nosso convivio em sociedade devem
ser relativos e nao podem ser aplicados de
forma absoluta nem em situacOes extremas,
como as descritas no livro. As circunstancias
em torno do evento a ser regulamentado, bem
como seu carater ordinario ou extraordinario,
devem ser fatores importantes quando da
elaboracgdo da regra ou da sua flexibilizagao.
Além disso, devem ser utilizados varios fun-
damentos filoséficos no lugar de um so6, pois
as situacoes a serem regulamentadas sao com-
plexas e exigem mais do que uma abordagem
unilateral.

A Unica coisa que sabemos com certeza
é que a mecanica quantica demonstra
de modo absoluto e inequivoco que va-
rios conceitos basicos essenciais para o
nosso entendimento do mundo cotidiano
perdem totalmente o sentido nos domi-
nios microscopicos.4

Parafraseando a frase de Brian Greene,
é possivel dizer que regras criadas para deter-
minadas situacoes perdem totalmente o sen-
tido em situacoes extremas e extraordinarias.

A passagem do furacao, que fez com que
os precos de retirada de arvores em telhado
fossem para o patamar de US$ 20.000 e que

4 GREENE, Brian. O universo elegante. Sao Paulo: Compa-
nhia das Letras, 2001.
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fossem cobrados US$ 10 por dois sacos de
gelo, faz com que surja a necessidade de se
relativizar a regra do livre mercado, de acor-
do com a qual o que fixa o preco de um bem
€ a livre negociacao entre o comprador, que
paga o que o bem vale para si, e o vendedor,
que fixaria o preco considerando a oferta e a
procura pelo bem. SituagOes extremas, fora
do ordinario, demandam regras extremas e
extraordinarias, criadas especificamente para
lidar com elas, baseadas nas circunstancias
excepcionais que as caracterizam.

Em geral, nao temos que decidir se va-
mos atropelar uma pessoa no lugar de cinco
ou quanto cobrariamos para sufocar um gato
até a morte. Nossas decisOes sao muito mais
prosaicas e envolvem situac6es muito mais
banais e, para elas, as regras criadas para
permitir o convivio em sociedade funcionam
relativamente bem.

As regras que regulamentam nossa
convivéncia tém o objetivo de nos proteger
uns dos outros e valem para situacoes que
ocorrem em maior namero, consideradas as
caracteristicas de um determinado povo em
determinado local e época. Em casos extre-
mos deixam de ser aplicaveis, assim como as
leis de Newton deixam de valer por falta da
precisao necessaria ou por partir de premis-
sas erradas (tempo e espaco absolutos e ob-
servador independente do evento observado)
quando lidamos com grandes massas ou com
o mundo subatémico.

Se vivemos em uma civilizacao criada
para nos proteger uns dos outros e regula-
mentar nossa convivéncia, se essa civilizacao
pressupoe diminui¢do na nossa liberdade e
felicidade em troca de seguranca e nenhum
fundamento filosofico consegue servir de
base, de forma tnica e em carater absoluto,
para a confeccao de nossas regras, pois sem-
pre havera excecao ou situacoes absurdas,
“intuitivamente” injustas, existe alguma ma-
neira de convivermos em sociedade, dentro
da civilizacao, sendo livres e felizes?

E muito dificil dizer. Alguns dos seres
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humanos mais inteligentes e sabios que pas-
saram por aqui estao tentando encontrar uma
resposta para isso ha mais de dois mil anos
e até hoje ndo conseguiram. Mas é possivel
arriscar um palpite.

Acredito que para os seres humanos
conciliarem a vida em sociedade e serem fe-
lizes e livres, ndao importa tanto qual seja a ou
as filosofias. Nao importa mesmo. O meio, a
principio, mais eficaz e que permite se viver
em sociedade de forma livre e feliz é através
do autoconhecimento. Como disse Jesus, “co-
nhece a verdade e a verdade vos libertara™.
Muito mais do que uma verdade metafisica
ou religiosa, trata-se da verdade a respeito
de n6s mesmos: quem realmente somos e
quais sao nossos desejos. Os desejos nao se
calam nunca e sempre encontram uma forma
de se fazer ouvir. Trazendo os desejos para a
luz, o ser humano sabera quem realmente é,
0 que quer e nao sera mais governado pelo
inconsciente “(...) A razao nao é senhora nem
em sua propria casa™. E a partir dai, ha uma
chance de que a civilizagao nao tenha mais
necessidade de regras nem de filosofias para
permitir uma convivéncia razoavelmente pa-
cifica entre seus membros. E até 14, nao vai
adiantar nenhuma filosofia porque, enquanto
o homem nao souber quem é, vai continuar
prisioneiro de seus desejos ocultos e nunca
conseguira ser feliz ou livre.

E, enquanto esse estagio avancado de
uma sociedade com pessoas realmente livres e
felizes parece remoto, as regras devem ser es-
tabelecidas considerando o que se esta sendo
regulamentado e também mediante a analise
da condicao comum ou extraordinaria de cada
situacdo. A relativizacao das regras, aplicadas
conforme a situacao, o que se pretende prote-
ger e/ou defender, a missao e o objetivo das
instituicoes deveria ser como na fisica: para
situacoes comuns, regras que sirvam de forma
geral, ainda que nao abranjam todas as hi-

5 Evangelho de Joao, capitulo 8, versiculo 32.
6 GREENE, Brian. O universo elegante. Sao Paulo: Compa-
nhia das Letras, 2001.
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poOteses nem sejam matematicamente exatas;
para casos extremos, regras especificamente
elaboradas para eles.

Deve ser lembrado, ainda, que o agen-
te criador das normas, bem como o que as
aplica, nao esta alheio a realidade nem tem
imparcialidade e independéncia absolutas.
Assim como o observador dos fenomenos
quanticos, o criador e o aplicador das normas
estao inseridos na realidade e a influenciam,
assim como todos os outros. Essa constata-
cao se traduz no seguinte: tudo depende do
momento em que se vai aplicar a norma e
das circunstancias ali existentes. Ou seja: é
tudo relativo.

E, finalmente, devemos sempre estar
abertos a possibilidade de, em algum momen-
to, aparecer alguém que desenvolva idéias re-
volucionarias demonstrando que tudo aquilo
que ja foi dito antes nao tem mais sentido.
Como disse Phoebe para Ross, em um epi-
sodio de Friends, quando ele tentava provar
para ela a natureza inconteste da teoria da
evolucao:

ha 500 anos atras os homens mais inte-
ligentes do planeta achavam que a Terra
era chata. Que certeza vocé tem de que
daqui a 500 anos alguém nao vai dizer
que a teoria da evolucdo esta errada?’

7  Friends, 2* Temporada, 3° Episodio (The one where heckles
dies).
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EMENTA

DIREITO PENAL. APELACAO CRI-
MINAL. TRAFICO INTERNACIONAL
DE PESSOAS. ART. 231 DO CODIGO
PENAL. CONVENCAO PARA A RE-
PRESSAO DO TRAFICO DE PESSOAS
E DO LENOCINIO E PROTOCOLO
FINAL. PROTOCOLO ADICIONAL A
CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS
CONTRA O CRIME ORGANIZADO
TRANSNACIONAL RELATIVO A PRE-
VENCAO, REPRESSAO E PUNICAO DO
TRAFICO DE PESSOAS, EM ESPECIAL
MULHERES E CRIANCAS. STATUS
HIERARQUICO DE TRATADOS E
CONVENCC)ES QUE VERSEM SOBRE
DIREITOS HUMANOS. MATERIALI-
DADE E AUTORIA. ELEMENTO SUB-
JETIVO. DOLO. CONSENTIMENTO E
VULNERABILIDADE DAS VITIMAS.

1. Com o advento da Emenda Cons-
titucional n° 45, o Supremo Tribunal
Federal se deparou com a questao
sobre o status hierarquico legal de
tratados e convencoes que versem
sobre direitos humanos, que tenham
sido submetidos ao quorum qualifi-
cado de aprovacao pelo Congresso
e daqueles instrumentos que assim
nao o tenham sido, seja porque fo-
ram promulgados antes da emenda
constitucional, seja porque delibera-
damente nao foram aprovados com o
rito especial. A corte constitucional

lapidou a inteligéncia de que os tra-
tados e convencoes nao submetidos
ao quorum qualificado do Congresso
se encontram em um grau interme-
diario de hierarquia, isto é, abaixo
da Constituicao Federal, mas acima
da legislagao ordinaria.

2. Encontram-se correntemente em
vigor no Brasil, em relacdo a cri-
minalizacdo do trafico de pessoas,
a Convencao para a Repressao do
Trafico de Pessoas e do Lenocinio
e Protocolo Final e o Protocolo
Adicional a Convencao das Nacoes
Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencao,
Repressao e Punicao do Trafico de
Pessoas, em Especial Mulheres e
Criancas, assim como o preceito do
art. 231 do Codigo Penal. Ambas as
Convencgoes nao foram submetidas
a aprovacao por quérum qualificado
do Congresso Nacional, razao por
qual se encontram no referido grau
intermediario de hierarquia legisla-
tiva, id est, abaixo da Constituicao
Federal, mas acima da legislacao
ordinéria.

3. Os fatos denunciados pelo Mi-
nistério Publico Federal exigem,
para sua holistica compreensao e
adequado julgamento, a convergente
interpretacao do art. 231 do Codigo
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Penal com a Convencao de 1959 e o
Protocolo Adicional a Convencao de
Palermo, subordinados a Constitui-
cao Federal.

4. Materialidade, autoria e dolo
comprovados através de documentos
apreendidos e gravacoes de intercep-
tacoes telefonicas.

5. A interpretacao conjunta dos dois
instrumentos internacionais com o
art. 231 do Codigo Penal permite
deduzir que o consentimento das
vitimas nao afasta a ilicitude das
acoes do agente. O consentimento
da vitima s6 é aceitavel como causa
supralegal de exclusdo de antijuri-
dicidade em casos em que a lesdo
perpetrada atinge objeto juridico
disponivel. Ha de serem sopesados,
nessas situacoes, o interesse e a li-
berdade do individuo (i. e. a vitima)
e o interesse do estado (ou seja, da
coletividade).

6. As vitimas do crime de tréafico de
pessoas, na maior parte das vezes,
se encontram em um pais estran-
geiro, onde nao conhecem a lingua
e as leis locais, em condicoes de
clandestinidade, como imigrantes
ilegais, e, por essa razao, despidos
de direitos e garantias fundamen-
tais. Submetem-se, nessa condicao,
a prostituicao ou outras formas de
exploragdo sexual, correndo o risco
de serem detidas e deportadas pelas
autoridades locais ou aliciadas e sub-
jugadas por oportunistas a diferentes
formas de escravidao, sob ameacas
de les6es corporais ou de morte. Nao
raramente, sao obrigadas a consumir
ou vender drogas. Estando presente
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a vulnerabilidade da vitima, o seu
consentimento nao é habil a excluir
a ilicitude das condutas do agente. A
vulnerabilidade, contudo, ndo deve
ser presumida, sob risco de atribuir
responsabilidade objetiva ao agente.
Deve haver provas suficientes de sua
existéncia, que pode tomar variadas
formas, dependo das circunstancias
particulares da vitima.

7. Vulnerabilidade comprovada.

8. Apelacao do Ministério Publico
Federal provida, para condenar a ré
pelo crime de trafico de pessoas.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, decide a Egré-
gia Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 32 Regiao, por unanimidade, dar
provimento a apelacao do Ministério Pablico
Federal, para condenar MLLB a 3 (trés) anos
e quatro meses de reclusao e 30 (trinta) dias-
multa, no valor individual de 1/2 (um meio) do
salario-minimo a época do fato, por cometer
o fato tipico previsto no art. 231 do Codigo
Penal c/c inciso II, do art. 14, do Codigo Pe-
nal, substituindo-a por duas penas restritivas
de direito, sendo a primeira de prestacao de
servicos a comunidade em entidade benefi-
cente e a segunda de prestaciao pecuniaria a
entidade com destinacao social, no valor de
01 (um) salario-minimo ao més, durante todo
o periodo de condenacao, conforme especi-
ficadas pelo juizo da execucdo, nos termos
do relatério e voto que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 03 de abril de 2012.

Desembargador Federal COTRIM GUI-
MARAES - Relator
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“A valoragdo, entdo, se volta para qual seria o conceito
de “vulnerabilidade”. (...) A vitima, aqui, tem sua plena
capacidade de autodeterminagdo, ou esta ndo pode ser
exercida de forma completa? A finalidade do tipo do artigo
231 do Codigo Penal ¢, exatamente, proteger pessoas que
nao tém condi¢des, afinal, de exercer com plenitude sua

capacidade de reger seus proprios movimentos.”.
(José Eduardo de Almeida Leonel Ferreira)

“uma diferenca importante deve ser destacada para
que nao se confunda a aplicacao interna de normas
internacionais com a admissao pura e simples da
responsabilidade objetiva, na medida em que nao é isso
que esta disciplinado nos tratados internacionais que
regulam a matéria”.
(Silvio César Arouck Gemaque)
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Em
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José Eduardo de Almeida Leonel Ferreira

Juiz Federal. Doutor em Direito Penal pela USP. Mestre em Direito
Processual Penal pela PUC. Bacharel em Direito pela USP.

amos direto ao cerne da questao do

caso concreto: o individuo que é trans-

portado, com sua anuéncia, para o
exterior e para fins de prostituicao, nao teria
completo livre-arbitrio e, portanto, seria um
“vulneravel”, e a pessoa que intermedeia sua
viagem pode ser considerada, por consequén-
cia, uma traficante de pessoas?

Que o livre-arbitrio nao existe como
categoria fisico-biologica, isto ja é fato. E
uma ficcao util, talvez imprescindivel, mas
ainda assim uma ficcdo. Experimentos com
ressonancia magnética cerebral mostraram,
a farta, que a regido encarregada da coorde-
nacao motora no cérebro apresenta atividade
elétrica antes da pessoa examinada ter cons-
ciéncia do que escolheu, pois “a maioria das
decisoes é tomada muito antes do momento
de sua execucao, na mente consciente”, como
diz o neurocientista Antonio Damasio.! Tam-
bém se verificou que, se estimularmos a area
“motora” do cérebro com um eletrodo, logo

1 E o cérebro criou o homem. Trad. Laura Teixeira. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 2011, p. 334.

em seguida o sujeito vai ter vontade de, por
exemplo, levantar a mao.

Dito isto, deve-se ter em mente que nao
podemos abandonar a idéia de livre-arbitrio,
mesmo que ela ndo corresponda a uma rea-
lidade neurolbgica. Sem esta idéia, sem res-
ponsabilizacdo pelos proprios atos, ndo temos
com o que governar a sociedade,? que de ha
muito ja abandonou os Deuses como regentes.
Como diz o neuropsicélogo Steven Pinker,
“O livre-arbitrio é uma idealizacao que torna
possivel o jogo da ética”.

Sem o conceito de autodeterminacao,
criamos terreno propicio para o totalitaris-
mo, para a relativizacdo da liberdade. Alguns
podem se dizer mais “conscientes” que outros
e gostarao de mandar nestes ultimos. Este
raciocinio foi varias vezes usado na histoéria,
com resultados desastrosos, como o século
XX nao cansou de demonstrar.

2 Idem, p. 328. Diz o autor que “se fatores que nosso racio-
cinio consciente desconhece influenciam a forma de nossos
atos, seremos realmente responséveis por nossas agoes?”.
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E fundamental, pois, que mantenhamos
o conceito de livre-arbitrio. Mas a constatacao
de sua inexisténcia ontologica é dessacrali-
zante. Ja ndo podemos mais nos apoiar nesta
idéia com o fervor quase religioso de antes.
O conceito nao pode ser ignorado, mas nao
podemos também fazer pouco do fato de que
ele € uma criacao humana que se mede pela
utilidade/inutilidade. Os menores de 18 anos,
€m nosso pais, sao inimputaveis, e esta idade
€ determinada porque € necessario que assim
seja. Sabemos que existem pessoas com me-
nos de 18 anos capazes de se autodeterminar
e outras que nunca o serao, na vida toda. Mes-
mo assim, temos que estabelecer um marco, e
este é fixado em 18 anos por uma construgao
muito proxima da
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alguma lei mecanica, matematica.

Tipo é a descricao de um crime iman-
tada de carga valorativa. Ele é criado a partir
da observacdo de condutas portadoras de
tipicidade embrionéaria3 as quais é adicionado
o componente axiolégico.

Os tratados internacionais mencio-
nados no acordao (“Convencao de 1959 das
Nacgoes Unidas para a Repressdo do Trafico
de Pessoas e do Lenocinio e Protocolo Final”
e o “Protocolo Adicional a Convencao de
Palermo”)* devem servir de via interpretativa
do mencionado artigo 231 do Codigo Penal,
pois sua criacao pelo legislador atendeu ao
reclamo destes diplomas internacionais, que
se encontram acima da legislacdo no plano

arbitrariedade. g:1

Nao deixemos
de considerar o con-
ceito de autodeter-
minacao, essencial
ao funcionamento da
sociedade, mas, no
momento de brandir
sua aplicacdo, nao
argumentemos com
a intensidade emo-
cional daqueles que

“Os tratados internacionais
mencionados no acérdao devem
servir de via interpretativa do
mencionado artigo 231 do Codigo
Penal, pois sua criacao pelo
legislador atendeu ao reclamo
destes diplomas internacionais,
que se encontram acima da
legislacao no plano ordinario.”

ordinario.>
Assumindo tal
densidade axiologica,
voltemos ao acérdao
de condenacgao por
infracdo ao artigo
231 do Codigo Penal.
A valoracao, entao, se
volta para qual seria
o conceito de “vulne-
rabilidade”. Recom-
pondo mentalmente
b qual seria esta nocdo

de tudo tém certeza.
O livre-arbitrio era e é chamado ao debate
como se fosse uma entidade propria, de subs-
trato quase ideolbgico.

Basicamente, nao podemos perder
a nocao de que os limites do que é ou nao
livre-arbitrio sdo lindes construidos. Eles nao
“existem” mas, ao contrario, sao convencio-
nados. Penso que tais limites conceituais nao
podem ser construidos/usados em desfavor da
liberdade humana, mas somente, ao contrario,
em seu favorecimento.

E este o caso do acérdao ora comentado.

E ndo se diga que, com esta construcao,
estariamos dando amplitude demasiada ao
tipo do artigo 231 do Codigo Penal, pois os
tipos penais nao sao estabelecidos segundo

do ser vulneravel te-
remos condicao de preencher (ou nao) o tipo
concreto.

3 E alicdo de REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées de direito
penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v. 1, p.
136.

4 Define o tréfico de pessoas o artigo 3°, a, do Pacto de Paler-
mo: “trafico de pessoas’ significa o recrutamento, o trans-
porte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de
pessoas, recorrendo a ameaca ou uso da forca ou a outras
formas de coacao, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de autoridade ou a situacdo de vulnerabilidade ou a entrega
ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o con-
sentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra
para fins de exploracdo. A exploracao incluird, no minimo,
a exploracdo da prostitui¢cio de outrem ou outras formas de
exploracgao sexual, o trabalho ou servicos forcados, escra-
vatura ou praticas similares a escravatura, a servidao ou a
remocao de 6rgaos”.

5 STF, RE 466.343/SP, Relator Ministro Cezar Peluso, Tribu-
nal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe 05/06/2009.
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Nesta situacao, a construc¢ao do conceito
de livre-arbitrio que deve ser considerada é
aquela necessaria para garantir o maximo
de liberdade aos cidadaos com o minimo de
interferéncia destas medidas garantidoras na
esfera intima destes altimos.

vitima, aqui, tem sua plena capacidade
Aﬁie autodeterminacao, ou esta nao pode
er exercida de forma completa? A fina-

lidade do tipo do artigo 231 do Coédigo Penal
é, exatamente, proteger pessoas que nao tém
condigoes, afinal, de exercer com plenitude sua
capacidade de reger seus proprios movimen-
tos. Nao se trata de coacdo (estar sob a mira
de uma arma, por exemplo), mas de situacao
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A carta remetida pela vitima a sua ali-
ciadora é por demais evidente em afirmar a
vulnerabilidade daquela primeira. Note-se o
tom permanente de suplica e as declaragoes
de afeicao sempre feitas a partir da assuncao
de uma situacao de inferioridade. A subordi-
nacao psicolégica permeia a fala da vitima.
Nao bastasse isto, na mesma epistola ainda
temos, de forma concreta e insofismavel, a
narracao da situacao vulneravel a que a viti-
ma restou “entregue” no exterior: se diz em
determinado momento, que estava bébada e
drogada “o tempo todo”, e, atualmente, depois
de fazer quimioterapia, estava presa na Italia,
onde “ninguém dava apoio” (sic).

intermediaria entre
esta e o pleno exerci-
cio da liberdade, dife-
renciacao sutil todavia
imprescindivel para
tratamento do ocorri-
do. Tal diferenciacao
é legitima, ja que a
medida da autodeter-
minacdo dar-se-4 em
cada caso concreto,
por se tratar de con-
ceito que se constroi Iy

“Com a pratica da intermediacao
de seres humanos em condicoes
mais que precarias, estd cometido
o crime de trafico de pessoas,
vitimas estas nao tinham outra
alternativa social, naquele
momento e situagdo, a nao ser
servir de ‘mercadoria’ para
aliciadores inescrupulosos.”

lg Seria dificil
imaginar uma narra-
tiva mais explicita de
vulnerabilidade. Toda
a miséria da condicao
humana perpassa por
aquelas linhas ende-
recadas a aliciadora,
ré do processo. Mais
que suficientemente
provada a vulnerabi-
lidade, entendo que
b o tipo foi preenchi-

com objetivos de sus-
tentabilidade do pacto social.

O trafico de pessoas, portanto, nao su-
bentende a existéncia de vitimas incapazes,
pois também pode ser realizado com vitimas
em situacdao de vulnerabilidade. O abuso
de vulnerabilidade, para a Organizacao das
Nagoes Unidas “é entendido como qualquer
situacao em que a pessoa em questao nao tem
alternativa real e aceitavel senao submeter-se
ao abuso”.

6 A/55/383/Add. 1, paragrafo 63, citado em portugués em:
Guia legislativo para a implementacao do Protocolo Adicio-
nal a Convencgao das Nagoes Unidas contra a Criminalidade
Organizada Transnacional relativo a Prevenc¢do, a Repres-
sdo e a Punicao do Trdfico de Pessoas, em especial de Mu-
lheres e Criancas. Lisboa: Centro da Nagoes Unidas para a
prevencao internacional do crime, novembro de 2003, p. 26.
Disponivel em: www.gddc.pt/cooperacao/materia-penal/
textos-mpenal/onu/GuiaProtMulheres.pdf.

do em seu conteu-
do axiolégico. E exatamente este tipo de
situacdo que o tipo penal do artigo 231 do
Codigo Penal, imantado pelas necessidades
da comunidade internacional, busca evitar.
Com a pratica da intermediacao de seres
humanos em condicoes mais que precarias,
esta cometido o crime de trafico de pessoas,
vitimas estas nao tinham outra alternativa
social, naquele momento e situacdo, a nao
ser servir de “mercadoria” para aliciadores
inescrupulosos. O preenchimento do tipo,
neste caso, atende inclusive a um conceito
de livre-arbitrio voltado para a protecio da
liberdade individual, desde ja prejudicada,
em se pensando em seu exercicio pleno, no
caso das vitimas vulneraveis. Andou bem o
acordao em reformar a sentenca para con-
denar a ré.
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Silvio César Arouck Gemaque

Juiz Federal. Doutor e Mestre em Direito pela USP. Professor da Gra-
duacdo do IMES e da P6s-Graduacao da Universidade Gama Filho e
do curso Flavio Monteiro de Barros.

muito interessante o assunto abordado

na Apelacdo Criminal em destaque e

permite algumas consideracoes a res-
peito de importante tema hoje no direito penal
e também no processo penal modernos, isto
é, da influéncia de tratados internacionais no
direito interno dos paises.

Em suma, a matéria examinada no
voto do eminente Desembargador Federal
Cotrim Guimaraes e, posteriormente, versada
em acordiao da Segunda Turma do Tribunal
Regional Federal da 32 Regiao diz respeito a
responsabilidade penal pela pratica do crime
previsto no artigo 231 do Codigo Penal (tra-
fico internacional de pessoa).

Em que medida se pode admitir a res-
ponsabilidade penal de acusada que auxiliou
na colocagdo de pessoas (travestis e transe-
xuais) no exterior para a pratica de prostitui-
¢ao, quando esses sao maiores e capazes de
entender a situacao? Quais os limites dessa
situacdo e a eventual responsabilizacao das
pessoas por desvios morais? Estaria o direito
penal invadindo seara alheia ao seu campo
de atuacao? Enfim, sdo essas algumas das
questoes analisadas no acordao.

Divergiu o relator do pronunciamento
da Juiza Federal de 12 Instancia que entendeu
no sentido da inviabilidade da responsabili-
dade penal da acusada, uma vez que justa-
mente nao encontrou o requisito do vicio de

consentimento das vitimas a sustentar o juizo
de reprovacao da conduta da autora. Decidiu
a magistrada pela existéncia de desvio moral
insuficiente a alicercar, por sua vez, eventual
responsabilidade penal.

Sustentou o relator que haveria provas
da hipossuficiéncia de uma das vitimas, con-
forme correspondéncia desta para a acusada,
colhida em busca e apreensao, em que cons-
tavam diversos elementos de prova no sentido
de sua situacdo de vulnerabilidade, sendo
este o argumento principal que embasou a
reforma da sentenca absolutéria pela Corte
de Apelacao.

Como substrato desta discussao, héa
ainda a questao dos limites da influéncia de
tratados internacionais no ambito do direito
interno, mais especificamente, no caso con-
creto, da Convencao para a Repressao do
Trafico de Pessoas e do Lenocinio e Protocolo
Final e o Protocolo Adicional a Convencao
das Nagoes Unidas contra o Crime Organi-
zado Transnacional Relativo a Prevencao,
Repressao e Punicao do Trafico de Pessoas,
em Especial Mulheres e Criancas.

Em ambas as instancias, entendeu-se
pela aplicacao da referida legislacdao; no en-
tanto, divergiu-se quanto ao ambito de vali-
dade do consentimento para afastar ou nao a
responsabilidade.

Assim, um primeiro aspecto que gostaria
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de destacar ¢ a aplicacao dos tratados e outras
normas internacionais no ambito interno dos
paises e de quanto esse tipo de influéncia é
importante e tem sistematicamente sido esque-
cida ou pouco valorizada pelo sistema juridico
nacional.

Neste sentido, ja tivemos oportunidade
de dizer em tese de doutorado, quando divi-
dimos metodologicamente essas influéncias
em diretas e indiretas:

Ja na hipoétese de cooperacdo com o
Tribunal Penal Internacional ou vertical,
da leitura do Estatuto de Roma e das
regras de prova observa-se a existéncia
de situacOes em que os paises membros
sdo chamados a colaborar, mediante a
producao de determinadas provas, com
o tribunal, que se chama de cooperacao
vertical. Assim, na medida em que o
procedimento quanto a producao de tais
provas esteja previsto no Estatuto de
Roma, e os direitos fundamentais en-
volvidos e maneira pela qual deverao ser
respeitados também o estejam, ndo resta
margem de manobra ao Estado para
cooperar em sentido diferente, devendo
fazé-lo nos moldes estabelecidos pelo
tribunal; dai a influéncia direta. Outras
hipéteses de cooperacdo vertical, além
da probatéria, poderdo também ocorrer.
Quanto a influéncia indireta, pode-se
falar na influéncia indireta na solucao
de lacunas existentes em nosso direito,
tratando-se de uma influéncia no Pro-
cesso Penal interno como um todo.
Essa influéncia ocorre, a partir da acei-
tacdo de que o Processo Penal brasileiro,
conforme prevé o art. 3° do Cédigo de
Processo Penal, pode ser utilizar da ana-
logia e dos principios gerais de direito
para a solugdo de lacunas normativas e
interpretativas.!

No caso presente, ha tanto influéncia
direta quanto indireta, na medida em que

1 GEMAQUE, Silvio César Arouck. A necessaria influéncia
do processo penal internacional no processo penal brasi-
leiro. Série Monografias do CEJ. Brasilia: Centro de Estu-
dos Judiciérios — CEJ, 2011, p. 20.
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os tratados internacionais que sustentam a
solucao penal do caso tém plena eficacia no
direito interno brasileiro, eis que assinados,
aprovados, promulgados e publicados segundo
as normas constitucionais previstas no pais.
Além disso, no caso de eventuais lacunas, ser-
vem para soluciona-las nos termos previstos
no artigo 3° do Codigo de Processo Penal.

Uma segunda questao também bastante
interessante trazida no acordao é a forma pela
qual ocorre a internalizacao desses tratados
internacionais em matéria de direitos huma-
nos no ambito interno, havendo pelo menos
trés correntes quanto a isso.

Para uns, adeptos da chamada teoria
dualista, haveria um ambito internacional de
normas e outro interno, espagos normativos
que nao se confundiriam. Em uma divisao
dessa corrente doutrinaria, ha aqueles que
entendem pela supremacia das normas de
direito internacional sobre as do direito in-
terno e aqueles que defendem a supremacia
das normas deste em relacio aquele.

Jé& para os adeptos da teoria monista,
haveria um s6 ambito de aplicacdo das nor-
mas, sejam internas ou internacionais, sendo
que estas contariam com a supremacia no
ambito interno.

N3ao é o caso aqui de esmiucar todas as
derivacoes desses raciocinios, mas o exemplo
pertine a discussao ora travada, na medida
em que o Supremo Tribunal Federal estabe-
leceu, como citado no voto, que:

(...) os tratados e convencbes nao sub-
metidos ao quorum qualificado do
Congresso se encontram em um grau
intermediario de hierarquia, isto é, abai-
x0 da Constituicdo Federal, mas acima
da legislacdo ordinaria.

Deve-se destacar, nesse ponto, que tal
discussao restringe-se aqueles tratados e con-
vencoes que digam respeito a direitos humanos
ou direitos fundamentais no plano interno, e
nao — é claro — a normas constantes de trata-
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dos que sdo mais repressoras, pois toda a dis-
cussao resulta da nova redacao dada ao artigo
59, § 39, da Constituicao Federal. No entanto,
no caso concreto, em que se discute a repressao
ao trafico de pessoas, ha direitos individuais
das possiveis vitimas de tais crimes, havendo
ai o cabimento da classificacao como direitos
humanos. Todavia, fica o registro apenas para
que nao seja ampliado demasiadamente o con-
ceito de “tratados internacionais de direitos
humanos”.

Quanto ao posicionamento hierarquico
desses tratados internacionais de direitos hu-
manos, entendemos, ao contrario, que outra
deveria ter sido a solucao adotada, pois, tal
como Flavia Piovesan, pensamos que os tra-
tados internacionais
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nacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emen-
das constitucionais”.
Poucas vezes talvez se produziu entre
n6s um dispositivo constitucional tao
infeliz como esse, pois deverd promo-
ver verdadeira balbtrdia juridica, na
medida em que, primeiro, assume a
existéncia de duas ordens normativas
diferenciadas, justamente o que a teoria
monista — na concepg¢do mais atualizada
— abomina, segundo, afasta, de plano, o
entendimento doutrinario e também ju-
risprudencial que se formava no sentido
de que, a vista de sua especificidade, os
tratados e as conven-

de direitos humanos
devem ser tidos como
normas constitucio-
nais no plano inter-
no2. Contudo, diante
da redacao que foi
conferida ao § 3° do
artigo 5° da Consti-
tuicao Federal, pelo
menos, aqueles trata-
dos publicados antes
do advento da atual ™

3«0 Supremo Tribunal cunhou ‘e
um tertius genus de natureza
juridica de norma, entre o plano de
constitucionalidade e de legalidade,
ou seja, os tratados internacionais
em matéria de direitos humanos
posicionam-se em um ‘limbo’ entre
o ambito da Constituicao e o da lei
ordinaria.”

¢Oes sobre direitos hu-
manos teriam assento
constitucional, tendo
em vista o disposto no
§ 29 do art. 5°.

Teria sido melhor ter
deixado com antes.
De qualquer sorte,
quer-nos parecer, en-
quanto nao se retire
referido dispositivo,
que é 0 que se propug-
b na, para que o pais

redacdo, deveriam
ser tidos como nor-
mas constitucionais propriamente ditas.

Neste sentido, também ja tivemos opor-
tunidade de dizer:

Infelizmente, apesar do intuito de cola-
borar com o desate de grave controvérsia
jurisprudencial, o constituinte derivado,
para complicar a questao, fez inserir
novo paragrafo no art. 5° da Consti-
tuicao Federal, com a seguinte redacao:
“§ 3°. Os tratados e convencoes inter-

2 PIOVESAN, Flavia. A incorporacao, a hierarquia e o impacto
dos tratados internacionais de protecao dos direitos huma-
nos no direito brasileiro. In: O sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

deixe de continuar a
ser infrator contumaz no plano inter-
nacional, por ndo cumprir o principio
basilar do “pacta sunt servanda”, que
pelo menos os tratados internacionais
plenamente vigentes antes da entrada
em vigor da referida emenda constitu-
cional tenham assento constitucional
independentemente do “quorum” de sua
aprovacao, “quorum” este que somente
passaria a ser exigido aos tratados assi-
nados ap6s o advento da Emenda.3

Justamente, seguindo parte desse ra-
ciocinio indicado, para salvar a mencionada
solucao constitucional, o Supremo Tribunal

3 GEMAQUE, Silvio César Arouck. Op. cit., p. 112.
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cunhou um tertius genus de natureza juridica
de norma, entre o plano de constitucionali-
dade e de legalidade, ou seja, os tratados in-
ternacionais em matéria de direitos humanos
posicionam-se em um “limbo” entre o Ambito
da Constituicao e o da lei ordinaria. Tal cons-
trucgdo, de discutivel cabimento doutrinario,
pelo menos é uma solucao eficaz para a solu-
cao do impasse que restou colocado.

Assim, portanto, resta estabelecida uma
posicao hierarquica superior desses tratados
sobre a legislacdo ordinaria brasileira.

Uma terceira questao tratada no acor-
dao refere-se aos limites da responsabilidade
penal. Em outras palavras, em que medida
a acusada realmente praticou um fato tipico
penal, antijuridico e
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delito, que normalmente é negligenciado
tanto pelas doutrinas justificacionistas,
arbitraria, “punitiva mais ndo penal”
— que, na auséncia das penas, poderia
advir da parte do ofendido ou de forcas
sociais ou institucionais solidarias a ele.
E o impedimento deste mal, do qual se-
ria vitima o réu, ou, pior ainda, pessoas
solid4rias ao mesmo, que representa,
eu acredito, o segundo e fundamental
objetivo justificante do direito penal.
Quero dizer que a pena nio serve apenas
para prevenir os delitos injustos, mas,
igualmente, as injustas punigdes. Vem
a ameacada e infligida ndo apenas “ne
peccetur”, mas também “ne punietur”.
Tutela ndo apenas a pessoa do ofendido,
mas, do mesmo modo, o delingiiente
contra reacdes informais, pablicas ou

culpéavel ou praticou gl
mero fato imoral.

Lembro, nes-
te ponto, os baliza-
res principios que
sustentam o direito
penal: intervencao
minima e ultima
ratio. Com efeito, o
direito penal ¢é a 1l-
tima alternativa para

“O direito penal é a ultima
alternativa para solucao dos
conflitos humanos, devendo ser
utilizado apenas quando outros
instrumentos falharem ou quando
a gravidade for de tal ordem que,
de per si, fundamente o cabimento
da repressao penal”

privadas.4

Neste sentido,
é que seriamos for-
cados a concluir tal
como a magistrada
de 12 Instancia deci-
dira, ou seja, pela ab-
solvicdo da acusada,
nao fosse o fato bem
delineado pelo ilus-
tre Desembargador

solucao dos conflitos

humanos, devendo

ser utilizado apenas quando outros instru-
mentos falharem ou quando a gravidade for
de tal ordem que, de per si, fundamente o
cabimento da repressdo penal. Outrossim,
escolhido o instrumento penal, este deve
ocorrer apenas excepcionalmente e na medida
minima necessaria a resposta social. E isso
que dizem, em poucas palavras, ambos os
institutos referidos.

Neste sentido, Ferrajoli:

Existe, entretanto, um outro tipo de
objetivo, no qual o principio da pena
minima pode ser comissurado: trata-se
da prevencao, mais do que dos delitos,
de um outro tipo de mal, antitético ao

|-|:|_ relator que apontou

prova existente nos
autos, consistente em carta enderecada por
uma das vitimas a acusada em que aquela
deixava bastante clara sua situacao de vul-
nerabilidade:

E de se deduzir, pois, que o mero con-
sentimento da vitima, estando presente
sua comprovada condi¢do de vulnera-
bilidade, nao afasta a ilicitude dos atos
praticados pelo agente. No presente
caso, a condi¢cdo de vulnerabilidade da
vitima (...) e da consciéncia de (...) so-
bre tal condicao restaram cabalmente
comprovadas.

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao — teoria do garantismo
penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 268.
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Portanto, temos que uma diferenca
importante deve ser destacada para que nao
se confunda a aplicacao interna de normas
internacionais com a admissao pura e sim-
ples da responsabilidade objetiva, na medi-
da em que nao é isso que esta disciplinado
nos tratados internacionais que regulam a
matéria.

Com efeito, referidos tratados mencio-
nam a necessidade de protecao especial a
pessoas que, em situacao de vulnerabilidade,
sejam vitimas de trafico de pessoas, sendo
que nesses casos entende-se como compro-
vada a pratica penal independentemente do
consentimento expresso das mesmas.

Portanto, a questao gira em torno da
comprovacao ou nao dessa elementar do tipo
penal, que neste caso é complementada pela
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norma internacional — lei de status superior
entre n6s — como decidido, conforme visto,
pelo Supremo Tribunal Federal.

No caso em anélise, em suma, teve-se
pela comprovagao da mesma e isso nao quer
dizer que isso sempre ocorrera, devendo o
juiz cuidadosamente atentar para a situacao
especifica de modo a verificar se o grupo
objeto de trafico é ou nao vulneravel. Nao é
o simples fato de haver o trafico de pessoas
em situacao de prostituicao ao exterior que
configurard o crime, sob pena de se estar
diante da responsabilidade objetiva e do
mero juizo moral, insuscetiveis de receber
juizo de reprovacdo penal, como se viu. E
o caso concreto que ditara as situacoes de
cabimento ou nao da tutela penal, conforme
restou verificado no presente exemplo.
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APELACAO CIVEL
0006285-52.2002.4.03.6100
(2002.61.00.006285-4)

Apelante: UNAFISCO REGIONAL DE SAO PAULO

Apelados: UNIAO FEDERAL, CENTRO DE INTEGRACAO EMPRESA ESCOLA - CIEE E
INSTITUTO DE DEFESA DA CIDADANIA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 142 VARA DE SAO PAULO - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES

Classe do Processo: AC 1301715

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 27/07/2012

EMENTA

APELACAO E REMESSA OFICIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONTRATACAO DE
ESTAGIARIO. CONCURSO PUBLICO. DESNECESSIDADE. INTERMEDIACAO POR
AGENTES DE INTEGRACAO. POSSIBILIDADE. LICITACAO. INEXISTENCIA DE
RECURSOS PUBLICOS. PERTINENCIA TEMATICA. ACESSO A INFORMACOES
SIGILOSAS. AUSENCIA DE PROVA DE IRREGULARIDADES.

1. A Lei n°® 6.494/77 nao previa a necessidade de concurso publico para a contrata-
cao de estagiarios. Posteriormente, adveio a Lei n° 11.788/2008 e revogou a Lei n°
6.494/77, e também nao trouxe exigéncia no sentido da necessidade de concurso
publico.

2. Isso decorre, por 6bvio, da propria natureza do estagio, cuja finalidade precipua é
a de fornecer a complementacao da educacao escolar, preparando o individuo para o
mercado de trabalho, e nao a de suprir mao-de-obra da entidade cedente.

3. Com efeito, a Constituicao Federal traz em seu art. 37, I1, a necessidade de concurso
publico para a investidura em cargo ou emprego publico, na forma prevista na lei.
4. O provimento de cargo e emprego publico visa ao preenchimento, de forma efetiva
(ressalvando-se os cargos em comissao), do quadro de pessoal da administracao pu-
blica direta e indireta - finalidade completamente distinta daquela do estagio (que é
fomentar a aprendizagem). Dai a necessidade de concurso publico, de acordo com a
complexidade do cargo ou do emprego, para o fim de selecionar aqueles que melhor
realizarao a funcao publica.

5. Quanto ao convénio travado com o CIEE, o art. 5° da Lei n° 11.788/2008 afirma
que as instituicoes de ensino e as partes cedentes de estagio podem, a seu critério,
recorrer a servicos de agentes de integracao publicos e privados, porém, no caso de
contratacao com recursos publicos, devera ser observada a legislacao que estabelece
as normas gerais de licitacao.

6. Todavia, essa nao parece ser a hipétese dos autos, uma vez que o CIEE é entidade
filantropica e beneficente de assisténcia social, sem fins lucrativos, conforme se infere
de seu estatuto social (fls. 179/193).

7. Desse modo, no presente caso, nao seria exigivel licitacdo para a contratacao de
agente intermediario.

8. Quanto ao acesso as informacoes sigilosas, cumpre a Secretaria da Receita Fede-
ral limitar o acesso, na administracao de suas atividades, e essa situacao em nada
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se relaciona com a forma de contratacdo dos estagiarios, se por concurso publico, se
por convénio de cooperacao.

9. Com efeito, o acesso as informacoes sigilosas do contribuinte deve ser limitado,
na forma do previsto no art. 198 do Coédigo Tributario Nacional, todavia, ndo hé nos
autos qualquer demonstracao de que tais informacoes estao sendo obtidas de forma
indevida pelos estagiarios da Receita Federal.

10. No tocante a alegada inexisténcia de pertinéncia temaética entre as atividades da
proposta de estégio e o curso atendido pelo estagiario, na forma da Lei n° 11.788/2008,
o estagio deve ser supervisionado, tanto pela Instituicao de Ensino, como pela parte
cedente, e esse é um dos meios para se aferir a compatibilidade entre as atividades
desenvolvidas no estagio e as previstas no termo de compromisso (art. 3°).

11. Nos autos, nao ha qualquer comprovacao de que houve tal desvio entre o termo
de compromisso firmado e as atividades desenvolvidas pelos estagiarios, de forma
que nao ha motivos para condenar a Uniao a cumprir a lei se inexiste prova de seu
descumprimento.

12. Agravo Retido Nao Conhecido. Apelacao e Remessa Oficial Improvidas.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, ndo conhecer
do agravo retido e negar provimento a apelagdo e a remessa oficial, nos termos do relatorio e
voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 19 de julho de 2012.
Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES (Relatora):

Trata-se de apelacdo e remessa oficial, tida por ocorrida, em ac¢ao civil puablica, proposta
por Unafisco Regional de Sdo Paulo, entidade de classe representativa dos auditores fiscais da
Receita Federal no Estado de Sao Paulo, em face da Uniao Federal e do Centro de Integracao
Empresa-Escola - CIEE, para que (i) as concessoes de estagio e de bolsa sejam realizadas por
meio de concurso publico, em obediéncia aos Principios da Eficiéncia, da Impessoalidade,
da Moralidade e da Publicidade; (ii) a Uniao Federal vede o acesso de todos os estagiarios a
informacoes privilegiadas e protegidas por sigilo fiscal, impedindo que estes tenham acesso a
informacodes prestadas pelo contribuinte ou a processos administrativos fiscais e (iii) a aloca-
cao de todos os estagiarios seja realizada em reparticoes publicas da Receita Federal em que
a respectiva formacao e o curso sejam compativeis com a atividade desenvolvida.

A acao foi proposta em 25/03/2002. Atribuido a causa o valor de R$ 10.000,00 (fls. 35).

As fls. 146, determinou-se & autora que esclarecesse os pedidos de antecipacio de tutela,
sob pena de indeferimento da inicial.

Manifestacao da autora as fls. 150/151, retificando o pedido.
Contestacao do CIEE as fls. 198/234.
Contestacao da Unido Federal as fls. 235/260.
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A tutela antecipada foi indeferida as fls. 262/268.

Manifestacdo da Uniao Federal as fls. 273/288, com a juntada do convénio celebrado
com o CIEE para a realizacao de estagio.

Interposto agravo de instrumento pela autora em face da decisdo que indeferiu a an-
tecipacao de tutela (AI n°® 2002.03.00.040290-0), o qual foi convertido em retido, ap6s o
indeferimento do efeito suspensivo (fls. 318/319).

Parecer do Ministério Publico Federal as fls. 303/308, no qual opina pela parcial pro-
cedéncia da acdo, para compelir a Unido a promover concurso publico para admissao de esta-
giarios da Receita Federal em Sao Paulo.

Manifestacao do CIEE as fls. 311, na qual informa o seu desinteresse na producao de
provas.

Manifestacdo da autora as fls. 312/313, na qual reitera o pedido de producao de provas
formulado na inicial, com o fim de demonstrar o emprego de verba publica para a remuneracao
de particulares sem procedimento licitatorios, nem concursos de avaliacao.

Manifestacdo da Superintendéncia Regional da Receita Federal na 82 Regido Fiscal as
fls. 329/1006, com a juntada da relacao dos valores pagos mensalmente pela Unido Federal,
no quinquénio, ao CIEE, bem assim os valores pagos mensalmente a cada estagiario.

Manifestacao do Instituto de Defesa da Cidadania - IDC as fls. 1010/1016, requerendo a
sua inclusao no feito na qualidade de litisconsorte ativo.

Manifestagao da autora as fls. 1019, na qual concorda com o ingresso do IDC na relacao
juridico-processual.

Manifestacdo do Ministério Publico Federal as fls. 1020, reiterando o parecer de fls.
303/308.

As fls. 1021, determinou-se a inclusio do Instituto de Defesa da Cidadania - IDC no polo
ativo da acao.

A sentenca julgou improcedentes os pedidos as fls. 1033/1054. Ainda, deixou de condenar
os autores ao pagamento de custas processuais e honorarios advocaticios, nos termos do art.
18 da Lei n° 7.347/85, conforme a Lei n° 8.078/90.

Apelagao da Unafisco Regional de Sao Paulo as fls. 1060/1076.
Contrarrazoes da Unido Federal as fls. 1084/1087.

Parecer do Ministério Publico Federal as fls. 1090/1092.
Dispensada a revisao, nos termos regimentais.

E o relatério.

Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES (Relatora):

Sustenta a autora que a Uniao Federal tem firmado com o Centro de Integracao Empresa-
Escola - CIEE convénios de cooperacao e termos de compromisso de estagio, envolvendo cente-
nas de estudantes de niveis médio e universitario, e os respectivos estabelecimentos de ensino
em que estao matriculados, a titulo de realizacdo de estagio profissional junto aos 6rgaos da
Receita Federal na Superintendéncia Regional da 82 Regido Fiscal - Sao Paulo.
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Afirma que aludida contratacao ofende basilares principios constitucionais da Adminis-
tracao Publica, tais como a legalidade, a moralidade, a impessoalidade e a eficiéncia, uma vez
que inexiste qualquer critério impessoal e imparcial na seletividade dos estudantes estagiarios.

Destaca que outra grave questao é o desrespeito a inviolabilidade de dados dos contri-
buintes e ao sigilo fiscal, principios também garantidos constitucionalmente (art. 5°, XII), uma
vez que, a esses estagiarios a Secretaria da Receita Federal, concede acesso a informacoes
privilegiadas.

Na apelacao, alega que nao ha, no ambito da Secretaria da Receita Federal, pertinéncia
tematica entre as atividades da proposta de estagio e o curso atendido pelo estagiario.

Passo a anéalise da matéria.

Primeiramente, ressalto que apelante ndao cumpriu o disposto no caput do art. 523 do
Codigo de Processo Civil, ndo merecendo o agravo de instrumento por ela interposto, conver-
tido em retido, ser conhecido, consoante §1° deste mesmo artigo.

Quanto ao mérito, a Lei n°® 6.494/77, que dispunha sobre os estagios de estudantes de
ensino superior e profissionalizante, em seu art. 1°, previa a possibilidade de as pessoas juridicas
de Direito Privado, os 6rgaos de Administracao Publica e as Institui¢oes de Ensino aceitarem,
como estagiarios, alunos regularmente matriculados em cursos vinculados ao ensino ptblico
ou particular.

Ainda, o art. 3° da mencionada lei determinava que: “a realizacao do estagio dar-se-a
mediante termo de compromisso celebrado entre o estudante e a parte concedente, como
interveniéncia obrigatoria da instituicdo de ensino”.

Também o art. 4° dispunha que:

Art. 4° O estigio nao cria vinculo empregaticio de qualquer natureza e o estagiario podera
receber bolsa, ou outra forma de contraprestagdo que venha a ser acordada, ressalvado o
que dispuser a legislacdo previdenciaria, devendo o estudante, em qualquer hipdtese, estar
segurado contra acidentes pessoais.

Da leitura dos mencionados dispositivos legais, nota-se que inexistia qualquer determina-
¢do no sentido de que a contratacao de estagiario fosse precedida de concurso publico, quando
se tratasse de entidade da Administragdo Publica.

Posteriormente, adveio a Lei n® 11.788/2008 e revogou a Lei n° 6.494/77. Ja no art. 1°,
a nova lei define o estagio como sendo:

Estégio é ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente de trabalho, que
visa a preparacao para o trabalho produtivo de educandos que estejam freqiientando o ensino
regular em instituicoes de educacao superior, de educacao profissional, de ensino médio, da
educacdo especial e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da
educacao de jovens e adultos.

No mais, a nova lei mantém as disposicoes anteriores, no sentido de que o estagio nao
cria vinculo empregaticio e é formalizado mediante termo de compromisso (art. 3°) e, no art.
59, expressamente prevée que:

Art. 5°. As instituicoes de ensino e as partes cedentes de estagio podem, a seu critério, recor-
rer a servigcos de agentes de integragdo publicos e privados, mediante condi¢des acordadas
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em instrumento juridico apropriado, devendo ser observada, no caso de contratacdo com
recursos publicos, a legislacao que estabelece as normas gerais de licitacao.

Diante disso, quanto a necessidade de concurso publico para contratacao de estagiarios,
também nao ha na Lei n°® 11.788/2008 exigéncia nesse sentido.

Isso decorre, por 6bvio, da propria natureza do estagio, cuja finalidade precipua é a de
fornecer a complementacao da educacao escolar, preparando o individuo para o mercado de
trabalho, e ndo a de suprir mao-de-obra da entidade cedente.

Com efeito, a Constituicado Federal traz em seu art. 37, II, a necessidade de concurso
publico para a investidura em cargo ou emprego publico, na forma prevista na lei.

O provimento de cargo e emprego publico visa ao preenchimento, de forma efetiva
(ressalvando-se os cargos em comissao), do quadro de pessoal da administragdo pablica direta
e indireta - finalidade completamente distinta daquela do estagio (que é fomentar a aprendi-
zagem). Dai a necessidade de concurso publico, de acordo com a complexidade do cargo ou do
emprego, para o fim de selecionar aqueles que melhor realizarao a funcao publica.

Quanto ao convénio travado com o CIEE, o art. 5° da Lei n° 11.788/2008 afirma que as
instituicoes de ensino e as partes cedentes de estagio podem, a seu critério, recorrer a servigos
de agentes de integracao publicos e privados, porém, no caso de contratacao com recursos
publicos, devera ser observada a legislacdo que estabelece as normas gerais de licitacao.

Todavia, essa nao parece ser a hipétese dos autos, uma vez que o CIEE ¢ entidade fi-
lantrépica e beneficente de assisténcia social, sem fins lucrativos, conforme se infere de seu
estatuto social - art. 1° (fls. 179/193).

Desse modo, no presente caso, nao seria exigivel licitacdo para a contratacao de agente
intermediario.

Nesse sentido opinou o Ministério Publico Federal (fls. 1091):

3. Quanto ao primeiro argumento, tenho que, embora seja de todo recomendéavel, a luz dos
principios constitucionais da Administracao Puablica, que a selecdo dos estagiarios seja reali-
zado por meio de concurso publico, tal como ocorre em diversos 6rgaos publicos, dentre eles
esta Procuradoria Regional, é forcoso reconhecer que, 8 mingua de previsao constitucional
e legal, a forma de selecdo dos estagiarios fica a critério da autoridade responsavel em cada
orgao - autoridade esta que, por evidente, estara sujeita a responsabilizacao civil, penal e ad-
ministrativa na hipétese de algum desvio - obedecidas as demais disposicoes da lei de estagio.
No caso, a autoridade responsavel pela contratacdo dos estagiarios no ambito da Receita
Federal em Sao Paulo optou por firmar convénio com o CIEE, conhecida entidade sem fins
lucrativos, de objetivos filantrépicos e assistenciais (fls. 179/180), que ha anos dedica-se a
promover a integracgdo entre os estudantes e empregadores, e contra a qual, a0 menos nestes
autos, nao foi levantada qualquer suspeita de inidoneidade.

Quanto a legalidade da intermediacdo na contratacao do estagio, importante observar que a
nova lei de estagio (Lei n® 11.788/2008, publicada em 25/09/2008, portanto apoés a interpo-
sicdo do recurso), expressamente prevé a figura do agente de integracao de estagio (art. 59),
cuja contratacao dependera de licitacao somente quando houver aporte de recursos publicos,
0 que ndo parece ser o caso em tela, dada a natureza filantropica do CIEE.

Desse modo, nao prospera a alegacao de que a contratacao dos estagiarios somente poderia
ser feita por meio das instituigcoes de ensino. Para elas, o art. 7° da Lei n° 11.788/2008 impde
uma série de obrigacoes no que tange ao estagio, mas nao a de promover, com exclusividade,
a alocacdo dos estagiarios nas instituicoes ofertantes.
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Portanto, nfo se vislumbra qualquer ilegalidade na contratagao de estagiirio por intermédio
do CIEE.

Quanto ao acesso as informacoes sigilosas, cumpre a Secretaria da Receita Federal limi-
tar o acesso, na administracao de suas atividades, e essa situacao em nada se relaciona com a
forma de contratacao dos estagiarios, se por concurso puablico, se por convénio de cooperacao.

Com efeito, o acesso as informacoes sigilosas do contribuinte deve ser limitado, na for-
ma do previsto no art. 198 do Cédigo Tributario Nacional, todavia, ndo hé nos autos qualquer
demonstracao de que tais informacgdes estdo sendo obtidas de forma indevida pelos estagiarios
da Receita Federal.

Essa é a conclusao do parquet:

Vale lembrar, ainda, que nos termos do art. 3° da Lei n° 11.788/2008, o estigio deve ser
exercido sob constante orientacdo e supervisao, cabendo ao servidor orientador definir as
atividades do estagiario e, por conseguinte, definir quais informacoes lhe estarao disponiveis.
Além disso, é sabido que a Receita Federal adota rigorosos controles de acesso a seus sistemas
de informacao, realizado sempre por meio de senhas, que permitem a identificacdo do usuério
e eventual responsabilizacdo pelo uso indevido de informagoes sigilosas, seja ele servidor ou
estagiirio, uma vez que ambos estdo compreendidos no amplo conceito de servidor pablico,
previsto no art. 327 do Cédigo Penal.

Finalmente, no tocante a alegada inexisténcia de pertinéncia temaética entre as atividades
da proposta de estagio e o curso atendido pelo estagiario, na forma da Lei n° 11.788/2008, o
estagio deve ser supervisionado, tanto pela Instituicado de Ensino, como pela parte cedente,
e esse € um dos meios para se aferir a compatibilidade entre as atividades desenvolvidas no
estagio e as previstas no termo de compromisso (art. 3°).

Nos autos, nao ha qualquer comprovacao de que houve tal desvio entre o termo de com-
promisso firmado e as atividades desenvolvidas pelos estagiarios, de forma que nao ha motivos
para condenar a Unido a cumprir a lei se inexiste prova de seu descumprimento.

Também assim concluiu o parquet:

Contudo, as alegacGes da apelante, no sentido de que o requisito da pertinéncia nao estaria
sendo observado pelo 6rgdo, sdo genéricas e carentes de qualquer comprovacio. E dizer, a
recorrente apenas alega a necessidade de pertinéncia - o que nao se duvida - mas nao de-
monstra como tal requisito ndo é observado no ambito da Receita Federal. E ndo ha como
nem porque condenar a Unido Federal a cumprir a lei se inexiste prova de que nao a cumpre.

Ante o exposto, nao conheco do agravo retido e nego provimento a apelacao e a remessa
oficial.

E como voto.
Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES - Relatora
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APELACAO CIVEL (AMS)
0005311-61.2006.4.03.6104
(2006.61.04.005311-0)

Apelante: TIAGO DE OLIVEIRA CALIGIURI

Apelada: UNIVERSIDADE CATOLICA DE SANTOS - UNISANTOS
Origem: J UiZO FEDERAL DA 42 VARA DE SANTOS - SP

Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO PAULO DOMINGUES
Classe do Processo: AMS 292578

Disponibilizacio do Acérdio: DIARIO ELETRONICO 02/08/2012

EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. LIBERA-
CAO DE DOCUMENTACAO ACADEMICA. CERTIFICADO DE COLACAO DE GRAU.
NAO COMPARECIMENTO AO ENADE. PEDIDO DE JUSTIFICATIVA INDEFERIDO.
IMPOSSIBILIDADE.

- O ENADE - Exame Nacional de Desempenho dos Estudantes compoe obrigatoria-
mente o curriculo dos cursos de graduacao (Art. 5°, § 5° da Lei n°® 10.861/2004 e art.
28 da Portaria MEC n° 2.051/2004).

- Ciéncia prévia e inequivoca pelo estudante da data de realizacao do exame.

- Nao comparecimento por motivos profissionais. Pedido de dispensa e de justificativa
indeferidos pelo Ministério da Educacao.

- Recusa da Universidade impetrada em emitir o certificado de colacao de grau. Au-
séncia de ilegalidade. Cumprimento aos imperativos da lei.

- Nao verificada ofensa ao principio da isonomia. O ENADE visa a avaliacao do padrao
de qualidade do ensino superior no Pais e nao ao aluno de forma individual.

- Apelacao improvida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento a
apelacao, nos termos do relatoério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 26 de julho de 2012.
Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES (Relator): Trata-se de apelacao
em Mandado de Seguranca impetrado por TTAGO DE OLIVEIRA CALIGIURI por meio do qual
objetiva obter provimento jurisdicional que determine ao Secretario Académico do Campus
Boqueirao da Universidade Catolica de Santos/SP que expeca o seu certificado de colacao de
grau no Curso de Arquitetura e Urbanismo daquela Instituicao.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIII - n. 114 - Jul./Set. 2012

A sentenca proferida pelo Juizo a quo denegou a seguranca sob o fundamento de que
a negativa da Instituicdo de Ensino em expedir referido documento académico encontra am-
paro legal no art. 5°, § 5° da Lei n° 10.861/2004 em razao da nao realizacao pelo impetrante
do Exame Nacional de Curso - ENADE e do nao acolhimento de seu pedido de dispensa pelo
Ministério da Educacao (fls. 130/135).

Apela o impetrante requerendo a reforma integral da r. sentenca. Argumenta ofensa ao
principio constitucional da isonomia tendo em vista que a Lei n° 10.861/2004 utiliza-se de
procedimentos amostrais para selecionar quais candidatos irao se submeter ao ENADE (fls.
151/167).

Com contrarrazoes subiram os autos a este E. Tribunal (fls. 170/174).

O Representante do Ministério Pablico Federal opinou pelo improvimento do recurso
(fls. 179/181).

E o relatorio.
Dispensada a revisao na forma regimental.

Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES (Relator): No caso dos autos,
o impetrante frequentou o curso de Arquitetura e Urbanismo promovido pela Universidade
Catolica de Santos - UNISANTOS e no ano de sua colacao de grau foi selecionado, por critério
de amostragem, para participar do Exame Nacional Desempenho dos Estudantes - ENADE
agendado para realizar-se no dia 06 de novembro de 2005.

Ocorre que o impetrante, em 14 de novembro de 2005 (ap6s a data do exame, portanto),
encaminhou requerimento a Diretoria de Estatistica e Avaliacdo da Educacao Superior do
MEC (nao héa protocolo), afirmando que se viu impossibilitado de comparecer no exame por
motivo de compromissos profissionais agendados para a mesma data do exame. Solicitou na
oportunidade ser dispensado da realizacdo do ENADE (fls. 42).

No entanto, tanto a solicitagdo de dispensa bem como a justificativa foram indeferidas,
conforme documento acostado a fls. 51 dos autos.

Nos termos do artigo 5°, § 5° da Lei n® 10.861/2004 e art. 28 da Portaria MEC n°
2.051/2004, 0 ENADE compoe obrigatoriamente o curriculo dos cursos de graduacao.

Observa-se que referido diploma legal ainda traz disposi¢does quanto ao critério de ha-
bilitacdo do estudante que devera submeter-se ao ENADE, prevendo que sua selecao ocorra
por meio do critério de amostragem nos termos do § 2° do seu artigo 5°.

O impetrante foi selecionado e conforme documento de sua lavra acostado a fls. 42,
admitiu o recebimento de notificacdo em 02.11.2005 cientificando-lhe de maneira prévia e
inequivoca, de que deveria participar do ENADE 2005 cuja realizacao estava agendada para
o dia 06.11.2005.

Assim, o que se espera do estudante é a maxima diligéncia sobre os assuntos de sua
vida académica, mormente em se tratando do cumprimento de disposicao legal necessaria a
emissao de seu certificado de colacao de grau.
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Desta forma, observa-se que a Instituicdo de Ensino impetrada agiu em plena confor-
midade com as disposicoes da legislacao em vigor ao negar ao impetrante a expedicao de seu
certificado de conclusao de curso.

Acaso agisse de maneira diversa estaria a Instituicao de Ensino agindo em dissonancia
aos imperativos da lei e indiretamente afastando a obrigatoriedade do ENADE aos alunos que
a ele foram habilitados.

Consiste em atribui¢ao do Ministério da Educagao conferir dispensa de comparecimento
de seu exame aos alunos para ele indicados, e eventual contestacao do requerimento indeferido,
como no caso dos autos, deveria ser dirigida ao Ministério da Educacao.

Nesse sentido ja se pronunciou o E. Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - EXAME NACIONAL DE DESEM-
PENHO DOS ESTUDANTES (ENADE) - PRELIMINARES - MINISTRO DE ESTADO DA
EDUCAQAO - LEGITIMIDADE - INTERESSE DE AGIR - PRESENCA - MERITO - CIENCIA
INEQUiVOCA DO IMPETRANTE - AUSENCIA - DISPENSA DA REALIZA(;AO DO EXAME.
1. A Primeira Sec¢ao tornou pacifico que o Ministro de Estado da Educacio é parte legitima
nas acoes de seguranca relativas a dispensa do ENADE. A autoridade ministerial exerce o
poder decisorio final no processo de dispensa, legitimando-o a responder por eventuais faltas
de servico.

2. O interesse de agir é patente pois o art. 52, § 52, da Lei N° 10.861/04 determina que “O
ENADE é componente curricular obrigatério dos cursos de graduacao”, uma vez nao realizado
o exame, ou devidamente dispensado pela autoridade competente, o estudante podera deixar
de obter o diploma de curso superior.

3. Conforme entendimento pacificado no Superior Tribunal de Justica é imprescindivel a
ciéncia inequivoca do estudante para o comparecimento e realizacdo do Exame Nacional de
Desempenho dos Estudantes (ENADE).

4. Precedentes: MS 14.895/DF, Rel. Min. Castro Meira, Primeira Secao, julgado em 24.2.2010,
DJe 18.3.2010; MS 14.147/DF, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Sec¢ao, julgado em
12.8.2009, DJe 21.8.2009. Seguranca concedida. (MS 201000346099 - MANDADO DE SE-
GURANCA - Relator HUMBERTO MARTINS - STJ - 12 Secao - DJE: 31/05/2010).

MANDADO DE SEGURANCA - INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDOS E PESQUISAS EDU-
CACIONAIS ANISIO TEIXEIRA - INEP - AVALIACAO DO ENADE - EXAME OBRIGTORIO.
1. A avaliacdo do ENADE é realizada através da aplicacao de provas escritas aqueles que estao
concluindo os cursos de graduacao, na modalidade de avaliacao em larga escala.

2. O objetivo da avaliacao é o curso, e nao os graduados.

3. 0 ENADE é um exame obrigatorio para aqueles alunos selecionados e condicao indispensa-
vel para a emissao do histérico escolar, entretanto, a legislacao prevé hipoteses de dispensas,
que devem ser recebidas, avaliadas e emitidas oficialmente pelo MEC.

4. Nao é da competéncia do INEP promover qualquer ato referente a dispensa do estudante
do exame.

5. E pacifico o entendimento do STJ neste sentido.

6. Preliminar arguida acolhida, processo extinto sem resolu¢ao do mérito, nos termos do artigo
267, VI, do Codigo de Processo Civil, em relacao ao INEP. 7. Remessa oficial ndo provida.”
(0034667-79.2007.4.03.6100 - AMS - UF: SP - Orgdo Julgador: TERCEIRA TURMA - TRF
32 Regido - DJ: 23/09/2010 - Relator: DES. FEDERAL NERY JUNIOR).

Outrossim, nao se vislumbra no caso ofensa ao principio constitucional isonomia con-
forme asseverou o apelante.
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O critério de amostragem previsto no § 2° do art. 5° da Lei n°® 10.861/2004 foi criado com
o objetivo de submeter o estudante habilitado a realizacado do ENADE para avaliar a qualidade
do ensino da Instituicdo de Ensino e nao do aluno individualmente, pois o que se almeja é
tracar um esboco do padrao de qualidade do Ensino Superior oferecido atualmente no Pais.

Portanto, nao se trata de penalidade pela nao realizacao do exame, mas sim do nao
cumprimento de requisito curricular.

Assim, nao se verifica qualquer ilegalidade no ato praticado pela autoridade impetrada,
qual seja, a recusa na emissao do certificado de colacao de grau do impetrante, uma vez que
o impetrante ndo cumpriu a exigéncia legal para obter tal concessao.

Ante o exposto, nego provimento a apelacao.
E como voto.

Juiz Federal Convocado PAULO DOMINGUES - Relator
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APELACAO CIVEL

0031338-65.2008.4.03.9999
(2008.03.99.031338-1)

Apelante: LUCIANO RODRIGUES LAURINDO TRANSPORTES

Apelados: UNIAO FEDERAL E DEPARTAMENTO DE ESTRADAS DE RODAGEM DO ES-
TADO DE SAO PAULO - DER/SP

Sucedida: REDE FERROVIARIA FEDERAL S/A - RFFSA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 92 VARA DE SAO PAULO - SP

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA

Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA

Classe do Processo: AC 1324943

Disponibilizacio do Acérdido: DIARIO ELETRONICO 19/07/2012

EMENTA

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - AGRAVO RETIDO - NAO CONHECI-
MENTO - RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO - ACIDENTE EM
LINHA FERREA - PASSAGEM DE NIVEL - SINALIZACAO DEFICIENTE E EX-
CESSO DE VELOCIDADE - CULPA CONCORRENTE DA VITIMA - INDENIZAQAO
- REDUCAO PELA METADE - SUCUMBENCIA RECIPROCA.

1. De acordo com o artigo 523, § 1°, do CPC, compete a apelada reiterar expressamente,
nas contrarrazoes de apelacgdo, a apreciacdo do agravo retido pelo Tribunal. Recurso
nao conhecido.

2. A responsabilidade objetiva pressupoe seja o Estado responsavel por comportamen-
tos de seus agentes que, agindo nessa qualidade, causem prejuizos a terceiros. Impae,
tao-somente, a demonstracao do dano e do nexo causal, por prescindir da culpa do
agente, nos moldes do art. 37, § 6°, da Constituicao Federal.

3. Na hipotese de omissao, a jurisprudéncia predominante do STF e do STJ adota a
responsabilidade subjetiva, de sorte a reclamar a presenca de culpa ou dolo do agente
publico para a configuracao do dever de indenizar. Contudo, melhor refletindo sobre
a questdo, entendo que, uma vez comprovada a exigibilidade da atuacao estatal no
caso concreto, a responsabilidade do Estado sera objetiva, orientacdo que homenageia
o texto constitucional.

4. In casu, as condicOes deficitarias do cruzamento entre a rodovia e a linha férrea
eram de conhecimento geral. No entanto, tanto a Ferrovia, quanto o DER, nao se
desincumbiram tempestivamente do dever de construir ou exigir a construcao de pas-
sagem inferior ou superior, solucao ideal para impedir acidentes no local. Deixaram,
outrossim, de adotar providéncias alternativas e provisorias para a reducao de riscos.
5. In casu, a par da responsabilidade das rés (sinalizacao deficiente e excesso de
velocidade da locomotiva), demonstrou-se a concorréncia da vitima para o acidente,
consubstanciada no excesso de velocidade empreendido pelo caminhao. De rigor, pois,
a reducao da indenizagao pela metade.

6. Juros de mora e corre¢cao monetaria nos termos do Manual de Orientacao de Pro-
cedimentos para os Calculos na Justica Federal, aprovado pela Resolugao n°® 134/10
do Conselho da Justica Federal. Quanto aos juros, devem incidir a partir do evento
danoso, nos termos da Siimula n°® 54 do C. STJ.

7. Sucumbéncia reciproca (art. 21, caput, do CPC).
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, nao conhecer do
agravo retido e dar provimento a apelacao, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 05 de julho de 2012.
Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAIRAN MAIA (Relator): Cuida-se de acao de co-
nhecimento, processada sob o rito comum ordinario, ajuizada por Luciano Rodrigues Laurindo
Transportes em face da Ferroviaria Paulista S/A (FEPASA) e do Departamento de Estradas de
Rodagem do Estado de Sao Paulo (DER), objetivando receber indenizac¢ao por danos materiais,
decorrentes de acidente de transito.

Narra a autora que, em 29 de setembro de 1996, por volta de 19h10min, caminhao-trator
e reboque de sua propriedade foram atingidos por composicao ferroviaria da primeira ré, no
instante em que seu preposto realizada a travessia de passagem de nivel. Nesse passo, requer
a condenacao das rés a reparacao dos danos materiais sofridos, ante a deficiente sinalizacao
na area, bem assim o excesso de velocidade empreendido pela locomotiva.

Com a inicial, vieram os documentos de fls. 08/51.

Regularmente citada, a FEPASA contestou o feito (fls. 65/71). Aduziu culpa exclusiva do
preposto da demandante. Insurgiu-se, ademais, contra os valores indenizatdrios pleiteados.

O DER também apresentou contestacao, pugnando a improcedéncia do pedido (fls.
85/87).
Réplica as fls. 94/100.

Agravo retido interposto pela Rede Ferroviaria Federal S/A (RFFSA), sucessora da FE-
PASA, as fls. 195/199.

Depoimentos testemunhais as fls. 253 e 272/273.

A sentenca julgou improcedente o pedido, reconhecendo a culpa exclusiva da vitima,
consubstanciada no excesso de velocidade e no desrespeito a sinalizacgao viaria (fls. 304/308).
Honoréarios advocaticios fixados em 10% sobre o valor da causa.

Em apelacdo, a autora pugnou o reconhecimento da culpa concorrente e o afastamento
da condenacao ao pagamento de honorarios advocaticios (fls. 318/320).

Contrarrazoes as fls. 347/352 (DER) e 357/361 (RFFSA).

Por forca da MP n° 353/07, que disp0s acerca da extincao da Rede Ferroviaria Federal S/A
e da assuncao de suas obrigagoes pela Uniao Federal, os autos foram remetidos a esta Corte.

Submeto o processo a audiéncia do revisor.
E o relatorio.

Desembargador Federal MAIRAN MATIA - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal MAIRAN MAIA (Relator): Aprecio, inicialmente,
o agravo retido.

Conforme dispoe o artigo 523, § 1°, do Codigo de Processo Civil, compete a apelada reite-
rar expressamente, nas contrarrazoes de apelacao, a apreciacao do agravo retido pelo Tribunal.
Dessa feita, nao formulado pedido nesse sentido, nao conheco do recurso.

Superado esse ponto, passo a apreciacao do mérito.

A Constituicao Federal de 1988 adotou, em seu artigo 37, § 6°, a Teoria da Responsabili-
dade Civil Objetiva da Administracao Publica, na modalidade do risco administrativo, de sorte
que o particular se encontra dispensado de comprovar o dolo ou a culpa dos agentes puablicos
a fim de obter a reparacio do dano sofrido. Transcrevo:

As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado prestadoras de servicos ptblicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Portanto, em se tratando de responsabilidade extracontratual por dano causado por
agente publico, impoe-se, tdo-somente, a demonstracao do dano e do nexo causal, prescindindo
a responsabilidade objetiva da comprovacao de culpa do agente.

Assim leciona o Professor Hely Lopes Meirelles, in Direito Administrativo Brasileiro,
322 Edicao, Editora RT, 2006, p. 654:

Nessa substituicdo da responsabilidade individual do servidor, pela responsabilidade gené-
rica do Poder Piblico, cobrindo o risco da sua agdo ou omissao, é que se assenta a teoria da
responsabilidade objetiva da Administracao, vale dizer, da responsabilidade sem culpa, pela
s6 ocorréncia da falta andnima do servico porque esta falta esta, precisamente, na area dos
riscos assumidos pela Administracao para a consecuco de seus fins.

Vale ressaltar que as sociedades de economia mista e as empresas publicas, assim como
as demais pessoas juridicas de direito privado auxiliares do Estado no desempenho de servico
publico, também se submetem a regra estampada no artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal,
ou seja, responsabilizam-se objetivamente pelos comportamentos comissivos de seus agentes.

E a natureza publica do servigo de transporte ferroviario, por seu turno, nao comporta
discussoes, entendimento que deflui da redacao do artigo 21, inciso XII, alinea “d”, da Cons-
tituicao Federal. Confira-se:

Art. 21. Compete a Unido:
XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacio, concessao ou permissao:

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras na-
cionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio;
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Na mesma esteira, transcrevo as elucidativas palavras do Professor Rui Stocco (in “Tra-
tado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia” - 72 edicao revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 289):

Como os servigos de transporte aéreo, ferroviario, aquaviario, rodoviario, maritimo, fluvial
e lacustre sao privativos da Uniao (CF/88, art. 21, XII), mas podem ser delegados a iniciativa
privada, e considerando que o art. 37, § 6°, dessa mesma Carta estabelece que “as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros”, ressalta evidente que
a responsabilidade dessas pessoas juridicas, na exploracao dessa atividade que interessa ao
Estado, sera objetiva, prevalecendo esse entendimento, posto que as disposicoes contrarias
contidas na legislacao especifica nao foram por ela recepcionadas.

Nesse contexto, a Unido Federal, na qualidade de sucessora de companhia concessionaria
de servico publico (Decreto n° 2.502/98 c¢/c Medida Proviséria 353/2007), deve responder ob-
jetivamente pelos prejuizos causados pela sucedida, impondo-se, tdo-somente, a demonstracao
do dano e do nexo causal.

Assim ji decidiu esta E. Turma:

ADMINISTRATIVO - ATROPELAMENTO - COMPOSICAO DA RFFSA - RESPONSABILIDA-
DE OBJETIVA - DANOS MATERIAIS E MORALIS - INDENIZACAO CABIVEL - INDENIZA-
CAO POR DANO ESTETICO NAO REQUERIDA - REDUCAO DA SENTENCA AO LIMITES DO
PEDIDO - JUROS DE MORA - CORRECAO MONETARIA - HONORARIOS ADVOCATICIOS.
1. Autor que sofreu atropelamento por composicao de propriedade da extinta Rede Ferroviaria
Federal S/A, no momento em que efetuava travessia da linha férrea. 2. Sendo a extinta Rede
Ferroviaria Federal S/A, sociedade de economia mista, prestadora de servigo publico, sucedida
pela Unido Federal, a hipdtese enquadra-se a teoria da responsabilidade objetiva, segundo a
qual, o Estado responde por comportamentos comissivos de seus agentes, que, agindo nessa
qualidade, causem prejuizos a terceiros, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicao Federal.
3. Constatada a presencga dos trés requisitos necessarios, quais sejam, a conduta negligente e
imprudente, os prejuizos de ordem fisica e psiquica causados ao autor e o nexo de causalidade
entre a conduta culposa e os danos, € cabivel a indenizac¢ao por danos morais, a cargo da Unido
Federal, sucessora da extinta RFFSA. 4. Reducdo da sentenga aos limites do pedido quanto
a condenacdo por dano estético. 5. Devida pensdo mensal a partir do momento em que seria
constitucional o exercicio de atividade profissional pelo autor, ou seja, a partir do momento
em que completasse 14 anos de idade. 6. Acolho o pedido da ré para afastar a necessidade
da constituicdo de capital para o pagamento da pensiao mensal ao autor. A extinta RFFSA,
sociedade de economia mista prestadora de servigo piblico de transporte ferroviario gozava
de presuncao de solvabilidade e foi sucedida pela Unido Federal, de molde a se reconhecer
a sua desnecessidade em favor do ente ptublico. 7. Os juros moratérios incidem a partir do
evento danoso, tal como decidido na sentenca, aplicando-se o entendimento consagrado na
Stimula n° 54 do C. STJ, o qual estabelece serem devidos no percentual de 6% ao ano. A cor-
recdo monetaria, por seu turno, incide a partir do momento em que foi arbitrado o valor, por
j& se encontrar atualizado, nos moldes do Provimento n® 26/2001 - COGE-TRF/32 Regiao.
8. Honorarios advocaticios reduzidos a 10% sobre o valor da condenacao, considerando-se
a natureza da acdo, o tempo decorrido, a complexidade da causa e o trabalho realizado pelo
advogado. (AC 200803990263535, DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA, TRF3
- SEXTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA: 17/05/2010 PAGINA: 210.)
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O comando insculpido no artigo 37, § 6°, da Lei Maior, também se aplica ao Departa-
mento de Estradas e Rodagens do Estado de Sao Paulo.

Com efeito, cuida-se de autarquia vinculada a Secretaria dos Transportes, responsavel
por administrar o sistema rodoviario estadual, promover sua integracao com as rodovias mu-
nicipais e federais, bem assim viabilizar sua interacao com os demais meios de transporte. Em
sintese, sua missao institucional consiste em assegurar o adequado atendimento aos usuarios
do transporte de pessoas e cargas.

A natureza publica dos servicos prestados pelo DER, vale frisar, est4 explicitada no ar-
tigo 30 do Decreto-lei n® 16.546/46, diploma responsavel por reorganizar a aludida autarquia
estadual. Confira-se, por oportuno, o teor do dispositivo legal, in verbis:

Artigo 30 - O D.E.R. gozara das mesmas vantagens dos demais servicos puablicos estaduais,
nos correios, telégrafos, alfandegas, empresas de transportes e de servicos de utilidade publica.

Ainda antes de examinar o contexto fatico posto a deslinde, cumpre delimitar a natureza
da responsabilidade civil do Estado, nos casos em que o evento danoso decorre do comporta-
mento omissivo de seus agentes.

Isso porque, no caso vertente, o pedido de reparacao dos danos materiais esta funda-
mentado nao apenas no excesso de velocidade da locomotiva (conduta positiva), como também
na sinalizacao deficiente da rodovia e da ferrovia (conduta negativa).

Particularmente na hipotese de omissao, a jurisprudéncia predominante do STF e do
STJ aponta ser o caso de responsabilidade subjetiva. Prevalece, assim, a teoria subjetiva do
ato omissivo, de modo ser cabivel a indenizacdo apenas se demonstrada a culpa ou o dolo.

Nesse sentido:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO: DETENTO FERIDO POR OUTRO DETEN-
TO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO. C.F.,,
art. 37, § 6°. 1. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por
esse ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, em sentido estrito, esta numa de suas trés
vertentes — a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia — nao sendo, entretanto, necessario
individualizé-la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a falta
do servigo. II. - A falta do servico — faute du service dos franceses — nao dispensa o requisito
da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre acdo omissiva atribuida ao poder
publico e o dano causado a terceiro. III. - Detento ferido por outro detento: responsabilidade
civil do Estado: ocorréncia da falta do servico, com a culpa genérica do servico publico, por
isso que o Estado deve zelar pela integridade fisica do preso. IV. - RE conhecido e provido.”
(Recurso extraordinario - RE 382054/RJ, Relator: Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma,
julgamento 03/08/2004)

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PES-
SOAS PUBLICAS. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO: LATROCINIO PRATICADO POR
APENADO FUGITIVO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA
DO SERVICO. C.F,, art. 37, § 6°. I. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a respon-
sabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de suas trés
vertentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario
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individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a falta
do servico. II. - A falta do servigo - faute du service dos franceses - ndo dispensa o requisito
da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre a acao omissiva atribuida ao poder
ptblico e o dano causado a terceiro. IIL. - Latrocinio praticado por quadrilha da qual par-
ticipava um apenado que fugira da prisdo tempos antes: neste caso, nao ha falar em nexo
de causalidade entre a fuga do apenado e o latrocinio. Precedentes do STF: RE 172.025/RJ,
Ministro Ilmar Galvao, “D. J.” de 19.12.96; RE 130.764/PR, Relator Ministro Moreira Alves,
RTJ 143/270. IV. - RE conhecido e provido.

(Recurso Extraordinario - RE 369820/RS, Relator: Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma,
julgamento 04/11/2003)

E assim também era o meu entendimento, conforme se verifica no seguinte julgado, cuja
ementa transcrevo:

ADMINISTRATIVO. BACEN. REEXAME NECESSARIO. FISCALIZACAO DA ATIVIDADE
CONSORCIAL. INEXISTENCIA DE RELA(;AO DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE POR
OMISSAO NAO-CONFIGURADA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE CULPA OU DOLO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. A sentenca proferida contra autarquia submete-se ao
reexame necessario, por forca da disposicao contida no art. 475, I do CPC, com a redacao da
Lei n° 10.352/01. 2. Inexisténcia de relacdo de consumo entre o consorciado e o BACEN, nos
moldes do art. 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor, visto atuar este Gltimo como 6rgao
fiscalizador da atividade consorcial, de molde a assegurar a idoneidade das instituicées,
resguardar a poupanca popular e o interesse publico. Nao age como prestador de servigos ao
consumidor, mas sim como 6rgao fiscalizador, cuja atuacgio é ut universi, nao sendo a atividade
fiscalizatéria de molde a eliminar o risco do negbcio. 3. A responsabilidade por omissdo do
ente estatal aplica-se a teoria da responsabilidade subjetiva, proveniente de culpa (negligén-
cia, imprudéncia ou impericia) ou dolo por parte dos agentes competentes pelo desempenho
da atividade fiscalizatéria. (g. n.) 4. Para imputar ao BACEN responsabilidade por conduta
omissiva seria necessaria a comprovacao do descumprimento das atribuicoes legais conferidas
a partir de 1° de maio de 1991, por disposicao expressa contida no art. 33 da Lei n° 8.177/91.
5. Auséncia de comprovacao da desidia do ente fiscalizador. A celebracao do negbcio juridico
com a empresa administrada deu-se de forma livre e espontidnea. Em nenhum momento o
contraente buscou informacoes junto aos 6rgaos de fiscalizacao competentes sobre a empresa
contratada, seja no que pertine a sua saide financeira, seja concernente a sua capacidade
para adimplir suas obrigagoes. 6. A situacao de insolvéncia da administradora de consoércio
decorre da ma-gestdo administrativa, miscigenada com atos fraudatorios praticados por
seus dirigentes, ndo tendo o BACEN concorrido para agravamento de seu estado. 7. Ilegal a
pretensdo de atribuir responsabilidade solid4ria ao ente ptblico por atividades fraudulentas
da administradora. O negocio envolve riscos nao ignorados pelo consorciado, pelos quais nao
pode responder o ente ptiblico diligente, sob pena de incidéncia indevida da teoria do risco
integral, inaplicavel no direito patrio. Nesse caso, o ente ptblico passaria de fiscalizador da
atividade consorcial a garantidor dos negocios juridicos celebrados, eliminando, completa-
mente, os riscos da atividade negocial. 8. Honorarios advocaticios arbitrados em conformidade
com o disposto no art. 20, § 4° do CPC. (AC 97030701388, DESEMBARGADOR FEDERAL
MAIRAN MAIA, TRF3 - SEXTA TURMA, DJU DATA: 01/07/2005 PAGINA: 589)

Contudo, Doutrina mais recente passou distinguir omissao genérica (inexiste o dever
individualizado de agir) de especifica (aquela em que a conduta omissiva da Administracao
Publica é a propria causa direta do ndo-impedimento da ocorréncia). Para essa corrente, na
segunda hipotese, a responsabilidade civil exsurge na modalidade objetiva, nos exatos termos
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do artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

Esclarecedoras, no ponto, as palavras de Sérgio Cavalieri Filho, in “Programa de Res-
ponsabilidade Civil”, 92 Edi¢cdo Revista e Ampliada, ed. Atlas, pagina 252:

Havera omissiao especifica quando o Estado, por omissdo sua, crie a situacio propicia para
a ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo. Assim, por
exemplo, se o motorista embriagado atropela e mata pedestre que estava na beira da estrada,
a Administracdo (entidade de transito) ndo podera ser responsabilizada pelo fato de estar esse
motorista ao volante sem condigdes. Isso seria responsabilizar a Administra¢do por omissao
genérica. Mas se esse motorista, momentos antes, passou por uma patrulha rodoviaria, teve
o veiculo parado, mas os policiais, por alguma razao, deixaram-no prosseguir viagem, ai ja
haver4 omissao especifica que se erige em causa adequada do ndo-impedimento do resultado.
Nesse segundo caso havera responsabilidade objetiva do Estado. (g. n.)

Nossos tribunais, ainda que de forma minoritaria, agasalharam a tese, reconhecendo a
omissao especifica e, por conseguinte, a responsabilidade sem culpa do Estado, nas hip6teses
em que a inércia administrativa contribua direta e imediatamente para o nao-impedimento
do evento. Transcrevo:

CIVIL. AGAO INDENIZATORIA. ATO ILICITO DO PODER PUBLICO. NAUFRAGIO DE
EMBARCACAO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. OMISSAO ESPECIFICA.
MORTE. DANOS MORALIS. CABIMENTO. 1. A Constitui¢cdo Federal de 1988 adotou a teoria
da responsabilidade objetiva da Administragao por atos de seus agentes, devendo apenas ser
demonstrados o dano e o nexo causal que justifica a obrigacdo do Estado indenizar. 2. No
caso, a responsabilidade da ré é resultante da omissao de seu dever de fiscalizar (omissdo
especifica), encontrando-se comprovado, nos autos, que a embarcacao foi liberada por agente
da Capitania dos Portos, ndo obstante se encontrar com excesso de carga e de passageiros, con-
forme demonstram a prova testemunhal e o laudo de exame pericial indireto. 3. Inexisténcia
de culpa concorrente, visto que as vitimas nfo contribuiram para o acidente, configurando o
nexo de causalidade que justifica o dever da Unido de indenizar aos parentes os danos morais
sofridos. 4. O termo inicial da corre¢do monetéaria, tratando-se de indenizagio por dano moral,
é a data em que foi fixado o valor da condenacao, que, no caso, é a partir da sentenca. 5. Os
juros moratoérios fixados em 0,5% (meio por cento) ao més, incidem a partir da citagio, até a
entrada em vigor do novo Cddigo Civil, quando passam a ser calculados pela taxa Selic, a qual
engloba juros e correcdo monetaria, ndo incidindo, a partir dai, qualquer outra atualizacao.
6. Apelacao desprovida. 7. Remessa oficial parcialmente provida.

(AC 199941000014425, DESEMBARGADOR FEDERAL DANIEL PAES RIBEIRO, TRF1 -
SEXTA TURMA, 20/04/2009)

ACIDENTE DE TRANSITO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ACIDENTE DE
TRANSITO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DISTINCAO ENTRE DEVER GE-
NERICO E DEVER ESPECIFICO DE AGIR. HIPOTESE DE OMISSAO A DEVER ESPECI-
FICO DE FISCALIZACAO E CONSERVACAO DE VIAS PUBLICAS MUNICIPAIS. BURACO
GRANDE NO MEIO DA VIA PUBLICA MUNICIPAL. ACIDENTE COM MOTOCICLETA.
RESULTADO MORTE. OMISSAO ESPECIFICA. CARACTERIZADA. TESES DEFENSIVAS.
CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA. FATO DE TERCEIRO. NAO DEMONSTRADAS. INDENI-
ZACAO E PENSIONAMENTO PARA FILHA MENOR DE IDADE. SENTENCA MANTIDA.

ImpGe-se o reconhecimento da obrigacao de indenizar danos causados por omissdo a dever
especifico de fiscalizar, zelar e conservar as vias ptblicas da localidade municipal. No caso dos
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autos, a inobservancia deste dever legal culminou na morte de um individuo que trafegava de
moto e caiu numa grande vala aberta no meio de via ptiblica. Os limites da pensao fixados para
filha menor de idade da vitima devem ser mantidos. RECURSO DESPROVIDO. UNANIME.
(Apelacao e Reexame Necessario N° 0014805394, Décima Primeira Camara Civel, Tribunal
de Justiga do RS, Relator: Luis Augusto Coelho Braga, Julgado em 30/04/2008)

APELA(;AO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE DETENTO.
OMISSAO ESPECIFICA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PRINCIPIO DA CARGA DINA-
MICA DA PROVA. DANO MORAL. Aplicac¢do do principio da carga dindmica da prova. Res-
tando caracterizada sendo a acio dolosa de agentes policiais do Estado, ao menos a omissao
culposa do ente publico quanto ao dever de vigilancia no presidio, cuidando da integridade
fisica e moral dos detentos conforme determinacao constitucional vigente (art. 5°, XLIX,
da CF/88), resta configurada a responsabilidade pelos danos dai advindos, nos termos do
art. 37, § 6°, da CF/88, sendo que, no caso, a responsabilidade é ainda objetiva, porquanto
decorrente de omissdo especifica. Ademais, ainda que assim nao fosse, a responsabilidade
subjetiva encontra-se configurada, caracterizada pela negligéncia do Estado quanto ao dever
legal de vigilancia no presidio. O dano moral decorre do préprio fato ilicito, sendo que a prova,
nesse caso, é prescindivel, estando in re ipsa. Valor da indenizacdo arbitrado em 300 salarios
minimos. APELO PROVIDO.

(Apelacao Civel N° 70006519847, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Adao Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 26/04/2006)

Essa orientac¢do foi por mim sufragada a partir do julgamento da Apelacio Civel/Reexa-
me Necessario n°® 200403990254220 (DJF3 CJ1 Data: 17/05/2010 pagina: 167), nos seguintes
termos:

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SENTENCA ILIQUIDA.
ILEGITIMIDADE. OMISSAO ESPECIFICA. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO
ESTADO. ACIDENTE DE VEICULO. MA CONSERVACAO. COMPROVACAO DO DANO E
DO NEXO CAUSAL. 1. Apenas o autor tem interesse em recorrer da decisdo que remete a
apuracao do quantum de condenacio a fase de liquidagao da sentenga. 2. A responsabilidade
objetiva pressupoe seja o Estado responsavel por comportamentos de seus agentes que, agindo
nessa qualidade, causem prejuizos a terceiros. Impoe, tdo-somente, a demonstracao do dano
e do nexo causal, por prescindir da culpa do agente, nos moldes do art. 37, § 6°, da Consti-
tuicao Federal. 3. Na hip6tese de omissao, conforme jurisprudéncia predominante do STF e
do STJ, adota-se a responsabilidade subjetiva. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia mais
modernas apresentam distin¢do entre omissdo genérica (aquela em que a conduta omissiva da
Administragio Publica é condigdo que propicia a ocorréncia do dano, ou seja, causa adequada
do nao-impedimento do resultado lesivo) e especifica (aquela em que a conduta omissiva da
Administragao Publica é a propria causa direta do dano), incidindo, no tltimo caso, a respon-
sabilidade objetiva do Estado. 4. No caso dos autos, o ato omissivo da Unido, materializado
no estado de ma conservagao do veiculo acidentado, foi causa determinante do dano.

Entretanto, melhor refletindo sobre a questdo, tenho por inaplicavel a distin¢do entre
omissao genérica e especifica.

Na verdade, se apo6s a analise da extensdo do dever de agir e da real possibilidade de
impedimento do resultado, concluir-se pela irrelevancia da conduta omissiva, sequer emerge a
responsabilidade do Estado. De outro lado, comprovada a exigibilidade da atuacao estatal no
caso concreto, a responsabilidade do Estado sera sempre objetiva, a teor do precitado artigo
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37, § 69, da Constituicio Federal.

Essa solucao, vale frisar, prima pela conveniéncia de homenagear o texto constitucional,
o qual nao aparta, para fins de aplicacao da responsabilidade sem culpa, os casos em que o
prejuizo advém de comportamento positivo dos agentes publicos das hipéteses em que o dano
deflui de conduta negativa.

Esse, alias, o escolio de Yussef Said Cahali (in Responsabilidade Civil do Estado, 22 edi-
cao, ampliada, revista e atualizada, 22 tiragem, Malheiros Editores, 1996, p. 286), cuja licao
reproduzo:

Por outro lado, desde que exigivel da Administracdo a execugio da obra ou prestacio do ser-
vico que teriam prevenido ou evitado o evento danoso sofrido pelo particular, identifica-se
na conduta omissiva estatal a causa bastante para determinar a responsabilidade objetiva do
Estado por sua reparacao: no simples conceito de descumprimento de obrigacao exigivel ja
estd embutida a idéia de culpa, s6 elidivel se ndo demostrada a excludente da inexigibilidade
do ato omitido, posto como causa do dano, se demonstradas as exceces convencionais do
caso fortuito, da forca maior ou do ato préprio do ofendido.

A questio, portanto, desloca-se para o ambito da exigibilidade da conduta estatal omitida,
invocada como causa do dano reparavel; mais propriamente, a questao se insere, com melhor
adequacdo, em se de exigibilidade da obra no executada ou do servico nao prestado.
Notoriamente elastico o conceito de exibilidade do ato estatal, no caso, a carga de subjetivismo
que caracteriza a sua identificacdo é que tera induzido alguns autores ao exame das hipote-
ses da perspectiva da responasbilidade subjetiva do Estado, com perquisicao necesséria do
elemento “culpa ou dolo”.

Na amplitude conceitual de conduta estatal exigivel, embora se pretenda comportar as causas
da obrigagdo “a lei, ao contrato ou ato ilicito” (Toshio Mukai), mais adequadamente se permite
identificar na causa da obrigagio indenizatoria o “escumprimento de um dever juridico estatal”
(Celso Antonio Bandeira de Mello); alias, a propria inexigibilidade da conduta administrativa
pretendida, desqualificando a nogdo de “dever juridico”, para transforma-la em obrigacao
convencionalmente natural, conceitualmente nao exigivel.

Ademais, cumpre destacar que o C. Supremo Tribunal Federal ja aplicou a responsabili-
dade objetiva a hipétese de omissdo do Estado. Confira-se:

INDENIZACAO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO PODER PUBLICO - TEORIA DO
RISCO ADMINISTRATIVO - PRESSUPOSTOS PRIMARIOS DE DETERMINACAO DESSA
RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO CAUSADO A ALUNO POR OUTRO ALUNO IGUAL-
MENTE MATRICULADO NA REDE PUBLICA DE ENSINO - PERDA DO GLOBO OCULAR
DIREITO - FATO OCORRIDO NO RECINTO DE ESCOLA PUBLICA MUNICIPAL - CONFI-
GURAQAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO MUNICIPIO - INDENIZAC,AO
PATRIMONIAL DEVIDA - RE NAO CONHECIDO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
DO PODER PUBLICO - PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. - A teoria do risco administrativo,
consagrada em sucessivos documentos constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de
1946, confere fundamento doutrinario a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico pelos
danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por agdo ou por omissdo. Essa concep-
¢do tedrica, que informa o principio constitucional da responsabilidade civil objetiva do Poder
Publico, faz emergir, da mera ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o dever de
indeniza-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemente de caracterizacio
de culpa dos agentes estatais ou de demonstracdo de falta do servico publico. - Os elementos
que compoem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder
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Publico compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o eventus
damni e o comportamento positivo (agdo) ou negativo (omissdo) do agente ptblico, (c) a
oficialidade da atividade causal e lesiva, imputdvel a agente do Poder Publico, que tenha,
nessa condic¢@o funcional, incidido em conduta comissiva ou omissiva, independentemente
da licitude, ou nao, do comportamento funcional (RTJ 140/636) e (d) a auséncia de causa
excludente da responsabilidade estatal (RTJ 55/503 - RTJ 71/99 - RTJ 91/377 - RTJ 99/1155
- RTJ 131/417). (g. n.) - O principio da responsabilidade objetiva nao se reveste de carater ab-
soluto, eis que admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusdo da propria responsabilidade
civil do Estado, nas hipéteses excepcionais configuradoras de situagoes liberatorias - como o
caso fortuito e a forga maior - ou evidenciadoras de ocorréncia de culpa atribuivel a prépria
vitima (RDA 137/233 - RTJ 55/50). RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO POR
DANOS CAUSADOS A ALUNOS NO RECINTO DE ESTABELECIMENTO OFICIAL DE EN-
SINO. - O Poder Publico, ao receber o estudante em qualquer dos estabelecimentos da rede
oficial de ensino, assume o grave compromisso de velar pela preservacio de sua integridade
fisica, devendo empregar todos os meios necessarios ao integral desempenho desse encargo
juridico, sob pena de incidir em responsabilidade civil pelos eventos lesivos ocasionados ao
aluno. - A obrigacao governamental de preservar a intangibilidade fisica dos alunos, enquanto
estes se encontrarem no recinto do estabelecimento escolar, constitui encargo indissociavel
do dever que incumbe ao Estado de dispensar protecao efetiva a todos os estudantes que se
acharem sob a guarda imediata do Poder Publico nos estabelecimentos oficiais de ensino.
Descumprida essa obrigagao, e vulnerada a integridade corporal do aluno, emerge a respon-
sabilidade civil do Poder Publico pelos danos causados a quem, no momento do fato lesivo,
se achava sob a guarda, vigildncia e protecao das autoridades e dos funcionarios escolares,
ressalvadas as situacoes que descaracterizam o nexo de causalidade material entre o evento
danoso e a atividade estatal imputavel aos agentes puablicos.

(RE 109615/RJ - Rel. Min. Celso de Mello - DJ 02/08/96)

Importa anotar que a nogao estrita de causa, concebida como nexo fisico entre conduta
e resultado (visdo mecanicista), nao tem aplicacao as hipoteses de responsabilidade por omis-
sdo, porquanto a abstencao nao tem o condao de engendrar alteragdes no mundo fenoménico,
a priori.

Todavia, existindo dever de agir imposto por lei, a conduta omissiva ganha relevancia
na cadeia fatica, podendo gerar efeitos juridicos diretos e imediatos, consistentes na obrigacao
de indenizar. Dessarte, sob o prisma logico-juridico, poder-se-ia falar em nexo de causalidade
normativo.

Na mesma senda, os seguintes precedentes das Cortes Regionais:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. QUEDA SOFRIDA POR PAS-
SAGEIRA NA SALA DE EMBARQUE DO AEROPORTO DE BRASILIA. ATENDIMENTO
MEDICO SUBSEQUENTE. ALEGADA DEFICIENCIA NA PRESTACAO DO SERVICO,
DESDE O INGRESSO DA PASSAGEIRA NA SALA DE EMBARQUE ATE O TRATAMENTO
MEDICO NO HOSPITAL DAS FORCAS ARMADAS. DANO DECORRENTE DE OMISSAO.
CAUSALIDADE NORMATIVA. AUSENCIA DE PROVA. 1. Alega-se que as filhas da Autora
nao puderam acompanha-la até a sala de embarque do Aeroporto de Brasilia, local em que,
desassistida, sofrera uma queda, ndo tendo recebido em seguida o devido socorro. Atribui-se,
por isso, a INFRAERO e a TAM - Servicos Aéreos Regionais omissdo na prestacdo do servigo
de transporte aéreo de passageiros. 2. S6 é causal a omissdo quando haja o dever de impedir
o resultado (causalidade normativa). Esse dever de impedir o evento danoso tem origem: a)
em um mandamento expresso ou tacito da ordem juridica (Constituicao, lei, norma infralegal
ou direito costumeiro, que imponham obrigacdo de cuidado, protecao ou vigilancia); b) na
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submissao particular do agente a essa espécie de obrigagdo (contrato ou posi¢ao de garante);
¢) em comportamento anterior que crie o risco de ocorréncia do resultado. 3. Na sentenca,
foi colocado em evidéncia que o “Manual do Usuéario do Transporte Aéreo”, trazido aos autos
pela propria Autora, estabelece que “passageiros com problemas de satide devem solicitar a
empresa aérea, de forma antecipada, o atendimento especial durante toda a viagem. A solici-
tacdo deve ser acompanhada de informagoes sobre a necessidade do uso de macas, cadeiras
de rodas, ambuléncia etc”. 4. Essa providéncia ndo foi tomada e a propria Autora diz, em
seu depoimento, que “anda normalmente, ndo tem quaisquer problemas de desequilibrio”.
Nio havia, pois, obrigacdo especial, particularmente da INFRAERO, de acompanhamento
da Autora. 5. No mais, nao ficou provada auséncia de assisténcia normal, que se d4 a todos
0s passageiros, até o0 momento em que aconteceu o acidente. Da mesma forma, em seguida
ao evento, foi dado atendimento compativel com as circunstancias ou, no minimo, nao esta
demonstrado que o atendimento tenha sido inferior a média que se espera em tais situagoes.
6. Negado provimento a apelacio. (AC 199834000284447, DESEMBARGADOR FEDERAL
JOAO BATISTA MOREIRA, TRF1 - QUINTA TURMA, 29/10/20009)

PROCESSUAL PENAL E PENAL - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - AGENCIA NACIO-
NAL DO PETROLEO - CRIME AMBIENTAL - ART. 54, § 2°, II, da LEI N° 9.605/98 C/C OS
ARTIGOS 13, § 2°, “A” E 29, DO CODIGO PENAL - DENUNCIA COM RELACAO A AGENCIA
NACIONAL DO PETROLEO NAO RECEBIDA - AUSENCIA DE PROVA DE ELEMENTOS
SUFICIENTES DE AUTORIA. I - A Agéncia Nacional do Petroleo - ANP foi denunciada, pois
segundo narra a dentincia, a autarquia ndo observou o dever legal de fiscalizar satisfatoriamen-
te a base petrolifera Vila Carioca da Shell do Brasil a fim de evitar o dano ambiental (crime
omissivo impréprio). IT - A ANP tem o dever legal de fiscalizar diretamente, ou por meio de
convénios, as atividades da industria de petréleo. III - A fim de que a ANP seja responsabi-
lizada na esfera penal por omissdo deve estar comprovado que havia a possibilidade de agir
para evitar o resultado, assim como deve haver um nexo de causalidade normativa entre o
fato e a omissdo. IV - Embora a ANP tivesse ciéncia de que tinha o dever de agir, ndo ha nos
autos nenhum elemento de prova demonstrando que a ANP tivesse conhecimento da situagio
fatica. V - Os empregados da empresa contratada pela ANP para a realizagao da fiscalizagao,
estdo sendo acusados de terem elaborado relatério atestando a total regularidade da base da
Vila Carioca, quando esta nfo a era real situacao fatica. Diante deste relatério, a ANP ndo
tinha como ter o conhecimento de que era necessario tomar atitudes para impedir o resul-
tado danoso. VI - Em razdo da inexisténcia de prova do dolo abrangente, e, por conseguinte
de indicios da relevancia penal da omissao da ANP, conclui-se pela sua atipicidade. VII - A
responsabilizagdo penal nesta hipétese seria objetiva, o que é inadmissivel no Direito Penal.
VIII - Recurso a que se nega provimento. (RSE 200461810037379, JUIZ COTRIM GUIMA-
RAES, TRF3 - SEGUNDA TURMA, 08/04/2010)

Feitas essas consideracgdes, passo ao exame dos fatos.

A responsabilidade da autora pelo acidente, consubstanciada na imprudéncia do moto-
rista do caminhao, dispensa maior aprofundamento. Com efeito, além de as provas produzidas
nos autos indicarem excesso de velocidade, a propria demandante, em suas razoes recursais,
admite essa circunstancia.

O reconhecimento da culpa concorrente da vitima, no entanto, ndo implica necessaria-
mente a exclusdo da responsabilidade do Estado (ou de quem lhe faca as vezes no desempenho
de servico publico), podendo engendrar, conforme o caso, o abrandamento dos valores devidos
a titulo de indenizacao.

Isso porque, a despeito de o artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal, demandar apenas a
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comprovacao do dano e do nexo causal, reconhece-se, em sede doutrinaria e jurisprudencial,
a possibilidade de se perquirir em torno do elemento subjetivo nas situacoes em que o lesado
concorrer culposamente para o evento danoso.

Nesse sentido, os seguintes julgados do C. Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PES-
SOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO E DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. Constituicio Federal, art. 37, par. 6.
L. - A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito ptiblico e das pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servico piiblico, responsabilidade objetiva, com base no
risco administrativo, ocorre diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da acdo admi-
nistrativa; ¢) e desde que haja nexo causal entre o dano e a acdo administrativa. II. - Essa
responsabilidade objetiva , com base no risco administrativo, admite pesquisa em torno da
culpa da vitima, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa
juridica de direito ptiblico ou da pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo
publico. I11. - No caso, nao se comprovou culpa da vitima, certo que a acao foi julgada impro-
cedente sobre o fundamento de néo ter sido comprovada a culpa do preposto da sociedade de
economia mista prestadora de servico. Ofensa ao art. 37, par. 6., da Constituicdo. IV. - R.E.
conhecido e provido. (g. n.)

(RE 178806, CARLOS VELLOSO, STF - DJ 08/11/1994)

Responsabilidade objetiva do Estado. Ocorréncia de culpa exclusiva da vitima. - Esta Corte
tem admitido que a responsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito publico seja
reduzida ou excluida conforme haja culpa concorrente do particular ou tenha sido este o
exclusivo culpado (Ag. 113.722-3 - AgRg e RE 113.587). - No caso, tendo o acérdao recorrido,
com base na analise dos elementos probatorios cujo reexame nao é admissivel em recurso
extraordinario, decidido que ocorreu culpa exclusiva da vitima, inexistente a responsabilidade
civil da pessoa juridica de direito publico, pois foi a vitima que deu causa ao infortinio, o que
afasta, sem duvida, o nexo de causalidade entre a acdo e a omissao e o dano, no tocante ao
ora recorrido. Recurso extraordinario nao conhecido. (g. n.)

(RE 120924, MOREIRA ALVES, STF - DJ 27-08-1993)

Doutrina de escol, a despeito de divergir quanto ao fundamento da reparticao da res-
ponsabilidade, esposa a mesma orientacao. Cito:

Contudo, quando se trata de reponsabilidade do Estado a questdo ja se controverte e nao
mais exsurge pacifica.

Aliés, seria improprio falar em “concorréncia de culpas”, usando a expressao no plural, pois se
a responsabilidade do Estado é objetiva, porque sustentada na teoria do risco administrativo,
segundo a diccdo do art. 37, § 6°, da CF/88, nao se pode falar em “culpa” do Poder Piblico,
exceto naquelas hipéteses em que sua responsabilizacdo s6 pode ocorrer com fundamento na
culpa aquiliana, como ocorre com a chamada faute du service (...).

Forca convir e confessar, entretanto, que a jurisprudéncia vem se manifestando em sentido
contrario ao aqui defendido, admitindo a concorréncia de culpa da vitima, para efeito de
reducao do valor da indenizacao, na proporc¢ao de sua participacao culposa.

A questao colocada é de dificil solucao até porque podera conduzir a injusticas e iniqiiidades.
Isto porque, na hipétese de faute di service - a falta ou falha do servico, em que se fala em
culpa an6nima da Administracao e, por excecao, o Estado s6 responde mediante verificacao
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de culpa, poder-se-4, de lege lata, em “concorréncia de culpas”, ou seja, a reciproca contribui-
¢do para a eclosdo do evento. Contudo, em sendo objetiva a responsabilidade do Estado, nao
haveria tal “concorréncia”, pois deste se inexige comportamento culposo.

Diante disso, por forca de evidente discrimen e ofensa a isonomia, quer parecer que se pode-
ra aplicar, por analogia e tendo em vista o principio da eqiiidade, o art. 945 do CC e, entdo,
reduzir eqiiitativamente a indenizacao, segundo o grau da culpa da vitima, embora nfo se
cuide de “compensar culpas”. (Tratado de Responsabilidade civil do Estado: doutrina e juris-
prudéncia - Rui Stoco. - 72 Ediglo revista, atualizada e ampliada. So Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 1096/1097)

Se houve concorréncia de culpa entre a vitima e o Estado, ha o compartilhamento da respon-
sabilidade civil, o que ndo significa afirmar que a indenizacao devida corresponderé a exatos
50% do valor estimado.

Esse é um exemplo claro da necessidade de verificar o elemento subjetivo atinente a atuacao
estatal, para apurar a responsabilidade civil do Estado. (Curso de direito administrativo -
Marcal Justen Filho. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 803/804)

In casu, sem embargo da contribuicao culposa do preposto da autora, o acervo probatério
indica que as rés concorreram em igual medida para o sinistro. Senao vejamos.

Com relacao a extinta FEPASA, sua responsabilidade pelo acidente reside nao apenas
no excesso de velocidade empreendido pela locomotiva (50% acima da velocidade permitida
para o trecho), mas também pela deficiente sinalizacao da area, em especial ante a auséncia
de cancela em funcionamento por ocasidao do abalroamento.

Confiram-se, por oportuno, os seguintes excertos do laudo produzido pelo Instituto de
Criminalistica do Estado de Sao Paulo, in verbis (fls. 40/41):

H4 que se considerar ainda que o trem trafegava a 15Km/h, sendo que no local a velocidade
maxima permitida é de 10Km/h.

()

O motorista do caminhdo tinha uma visao limitada da passagem de nivel, mesmo quando
proximo dessa, em virtude da geografia do local (declividade da pista com barrancos e vege-
tacdo nas margens da direita e esquerda da pista) restringindo o campo de visao do motorista
a praticamente ao trecho da linha que atravessava a pista.

()

Porém a cancela nao funcionava a noite, segundo informacées dos funcionarios da FEPASA.
Talvez, se a cancela estivesse impedindo o cruzamento, esta poderia chamar a atencao do
motorista do caminhao a uma distancia maior do que aquela que teria pra avistar o trem.
()

Entao, a Equipe Técnica sugere que, numa tentativa de evitar novos acidentes, seja instalado
no cruzamento da linha férrea com a rodovia, um sinalizador luminoso, o qual chamaria a
atencdo dos motoristas a grande distancia, principalmente a noite e também que sonorizados
luminosos, digo, sonorizadores asfalticos e redutores de velocidade fossem instalados sobre
a pista , em ambos os lados.

Competia ao DER, por sua vez, conservar e fiscalizar a rodovia onde se deu a colisao,
zelando pela correta sinalizacdo de transito. Em outras palavras, tinha a autarquia estadual o
dever juridico de manter a rodovia que explora em condi¢oes seguras, adotando medidas de
prevencao e fiscalizacao permanentes.
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Sucede que, mesmo cientificado a respeito da necessidade de instalacdo de lombadas
ou obstaculos congéneres no local dos fatos, o DER quedou-se inerte, relegando a data futura
a solucao definitiva do cruzamento, a qual deveria consistir, segundo a propria autarquia, na
implantacdo de cruzamento em desnivel.

Reproduzo, por oportuno, trecho do Oficio n® DR.3/EXT-094, por meio do qual o DER
respondeu negativamente a solicitacao da FEPASA (fl. 82):

A implantagdo nas rodovias estaduais, de obstaculos do tipo lombada, com a finalidade de
reduzir a velocidade dos veiculos, devem atender as exigéncias do CONTRAN, estabelecidas
pela Resolucdo n® 635-23/11/84 e Resolugio n°® 666-28/01/86.

Tendo em vista que as condigcoes de trafego e técnicas do local, nao atendem aquelas esta-
belecidas nas referidas resolucGes, e ainda que este tipo de solucao, é paleativa e temeraria,
pois acarreta em acréscimo ao namero de colisOes traseiras de veiculos e que conforme expoe
V. Sa., o local esta bem sinalizado, o atendimento a solicitacao fica dessa forma prejudicado.
Entretanto, ao que nos cabe, ndo envidaremos esforgos para dotar o referido cruzamento de
solucao definitiva, que corresponde a implantacdo de um cruzamento em desnivel, solu¢ao
que todavia independe apenas de nossa vontade.

Extrai-se dos autos, portanto, que as condi¢oes deficitarias do cruzamento eram de
conhecimento das rés. No entanto, tanto a Ferrovia, quanto o DER, nao se desincumbiram
tempestivamente do dever de construir ou exigir a construgao de passagem de nivel inferior
ou superior, solucao ideal para impedir acidentes no local. Deixaram, outrossim, de adotar
providéncias alternativas e provisorias para a reducao de riscos, tais como a manutencao da
cancela em funcionamento ou a instalacao de sinais luminosos e sonorizadores asfalticos.

Em situacao analoga, assim ja decidiu o C. Superior Tribunal de Justica, consoante se
extrai do seguinte aresto, cuja ementa transcrevo:

RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL. ESTRADA DE FERRO. PASSAGEM DE
NIVEL. ACIDENTE COM ONIBUS. DANOS MATERIAIS E MORAIS. DECRETO N° 1.832/96.
SINALIZAC,AO. RESPONSABILIDADE DA CONCESSIONARIA DE SERVICOS FERROVIA-
RIOS. 1. O § 4° do art. 10 do Decreto n° 1.832/96 estabelece que o encargo de executar obras
de seguranca nos cruzamentos em ferrovias é do construtor mais recente, determinando que
sejam feitas as suas expensas. Entretanto, esse dispositivo ndo comporta interpretacio de
que a obrigacao de fiscalizagdo e manutencdo dos sistemas de seguranca sejam transmitidos
ao construtor nem elide a responsabilidade da empresa que explora as linhas ferroviarias
em relacdo aos acidentes ocorridos nas ferrovias. 2. Colisdo entre trem e 6nibus escolar em
passagem de nivel que, embora ocasionada por imprudéncia do motorista do 6nibus, poderia
ter sido evitada se no local houvesse sinalizagdo adequada, impGe também a concessionaria
de transporte ferroviario a responsabilidade civil perante terceiro prejudicado, uma vez que
a sinalizacao de ferrovias relaciona-se com o negocio de exploracgio de transporte ferroviario.
3. Recurso especial ndo-provido. (RESP 200400189220, JOAO OTAVIO DE NORONHA, STJ
- SEGUNDA TURMA, DJ DATA: 23/10/2006 PG: 00289)

Nesse passo, reconhecida a responsabilidade concorrente entre as demandadas (em
igual medida entre si) e a vitima, mister perquirir em torno da existéncia do dano e, em caso
positivo, fixar sua extensao.
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Conforme se depreende do laudo do Instituto de Criminalistica (fl. 39) e das fotos juntadas
as fls. 42/51, a existéncia de avarias nos veiculos € extreme de duvidas, ou seja, o an debeatur
esta plenamente demonstrado pela demandante.

Posso isso, passo a delimitacao do quantum indenizatorio.

Em relacdo ao caminhao-trator, os orcamentos acostados aos autos (fls. 20/21) indicam
que o conserto do veiculo atingiria montante superior ao valor mercado. Por conseguinte, este
ultimo deve ser considerado como limite da indenizacao.

Nesse ponto, muito embora inexista nos autos orcamento referente ao valor de venda do
veiculo, revela-se razoavel aquele indicado na peticao inicial (R$ 45.000,00), o qual, ademais,
nao foi contestado especificamente pelas rés.

Insta consignar, nos termos do artigo 335 da Lei Adjetiva Civil, ser possivel ao julgador
lancar mao das regras de experiéncia comum para formar sua convic¢ao, nao havendo 6bice
para sua utilizacao na fixacao do quantum indenizatoério.

A respeito do tema, ensinam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (in C6-
digo de Processo Civil Comentado, 112 edicao, revista, ampliada e atualizada, 2010, Editora
Revista dos Tribunais. Nota 1 ao art. 335, p. 641):

Este artigo contém um plus em relacdo ao CPC 126. Admitem-se aqui as maximas da ex-
periéncia. “Os costumes sao fontes do direito e distinguem-se das maximas de experiéncia.
Estas representam juizo de valores, tanto na aplicacao da lei, como na aplicacdo da analogia,
dos costumes e dos principios gerais de direito, juizos de valores estes individuais. Embora
individuais, adquirem autoridade porque trazem consigo a imagem do consenso geral, pois
certos fatos e certas evidéncias fazem parte da cultura de uma determinada esfera social”
(Goncalves. RP 37/85)

Desse montante, todavia, deve ser subtraido o valor da carcaca ou sucata do veiculo
acidentado. Dessa feita, considerando que a FEPASA requereu a reducao em 50% e nao houve
impugnacao da autora, reputo pertinente fixar o prejuizo, no que toca especificamente ao ca-
minh3o trator, em R$ 22.500,00 (vinte e dois mil e quinhentos reais).

Quanto a carreta, adequado o valor pleiteado, na medida em que a autora apresentou 3
(trés) orcamentos (fls. 22/24) e optou pelo menor deles (R$ 6.440,00 - seis mil, quatrocentos
e quarenta reais), nao havendo nos autos elementos capazes de infirmar o pedido.

Nio se pode olvidar, consoante ja explanado no presente voto, que a vitima concorreu
culposamente para o acidente. Consequentemente, os valores apurados supra (R$ 22.500,00,
para o caminhao-trator; R$ 6.440,00, para a carreta), devem ser reduzidos pela metade. Des-
sarte, de rigor a fixacao dos danos materiais em R$ 14.470,00 (quatorze mil, quatrocentos e
setenta reais).

O valor da condenacao deve ser corrigido com base no Manual de Orientacdo de Proce-
dimentos para os Calculos na Justica Federal, aprovado pela Resolu¢ao n® 134/10 do Conselho
da Justica Federal (cf. STJ, 12 Turma, REsp 743075/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 20/06/06).

No tocante aos juros moratoérios, de rigor sua incidéncia a partir do evento danoso, a teor
da Simula n° 54 do C. STJ. Em relacdo aos indices, devem ser aplicados aqueles previstos no
Manual de Orienta¢do de Procedimentos para os Calculos na Justica Federal, a saber: 0,5% ao
meés, até a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002; taxa SELIC, a partir de entao até junho
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de 2009 (artigo 406, CC/02); e o percentual incidente sobre a caderneta de poupanca, nos
termos do artigo 1°-F da Lei n® 9.494/97 (com a redacao atribuida pela Lei n® 11.960/09), de
julho de 2009 em diante.

Quanto a esse ultimo dispositivo, importa anotar que o C. Superior Tribunal de Justica,
por ocasiao do julgamento do Recurso Especial n® 1.205.946/SP, submetido ao regime do art.
543-C do Cbdigo de Processo Civil (cf. Informativo de Jurisprudéncia n° 485), alterou seu po-
sicionamento anterior, consignando que os juros de mora, consectarios legais da condenacao
principal, possuem natureza eminentemente processual. Nesse passo, concluiu-se ser imediata
a aplicacao da alteracdo introduzida pela Lei n® 11.960/09 (principio tempus regit actum),
orientacao que passo a adotar.

Honorérios advocaticios a cargo das partes em relacao aos seus procuradores, ex vi do
artigo 21, caput, do Codigo de Processo Civil.

Ante o exposto, voto por nao conhecer do agravo retido e dar provimento a apelacao.
Desembargador Federal MAIRAN MAIA - Relator
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SUSPENSAO DE LIMINAR OU ANTECIPACAO DE TUTELA
0016657-75.2012.4.03.0000
(2012.03.00.016657-1)

Requerente: ESTADO DE SAO PAULO

Requerido: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE ASSIS - SP

Interessados: UNIAO FEDERAL E OUTROS

Excluidos: INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS - IBAMA E CIA. AMBIENTAL DO ESTADO DE SAO PAULO - CETESB
Classe do Processo: SuExSe 2952

Disponibilizacdo da Decisdo: DIARIO ELETRONICO 18/07/2012

DECISAO

I - Retifique-se a autuacao, modificando-se a classificagao do presente incidente de
“Suspensao de Liminar ou Antecipagdo de Tutela” para “Suspensao de Execucao de Sentenga”.
Certifique-se.

IT - Trata-se de pedido de suspensdo de sentenca formulado pelo Estado de Sao Paulo
contra a decisdo proferida pelo MM. Juiz Federal da 12 Vara de Assis/SP que, nos autos da
acao popular n°® 0000050-40.2010.403.6116, julgou parcialmente procedente o pedido para,
entre outras condenacoes, determinar a suspensao das obras destinadas a implantacao de
uma unidade prisional no Municipio de Florinea/SP, até que seja realizado o licenciamento do
empreendimento perante o IBAMA, com a elaboracao de Estudo Prévio de Impacto Ambiental
(EIA/RIMA), na forma do art. 225, inc. IV, da Constituicao Federal (fls. 76).

Requer a suspensao da decisao pelos seguintes fundamentos:

a) Risco de grave lesao a ordem, a seguranca, a saide e a economia publica, em decor-
réncia do déficit de vagas no sistema prisional: Aduz que “o Estado de Sao Paulo sofre no
presente momento uma superlotacdo em suas unidades prisionais e carcerarias” (fls. 6), e
que “o déficit ja alcanca o nimero aproximado de 83 mil vagas” (fls. 6), tornando necessaria
a construcado da Unidade Prisional de Florinea, com vistas a reduzir o mencionado excedente
carcerario nos presidios paulistas. Alega que a “superlotacao de unidades prisionais significa
risco de fugas, rebelides e suas drasticas conseqiiéncias como morte de presos, funcionarios,
depredacgdo do patrimonio publico, entre outras, representando claro perigo de lesdo a ordem
publica e a seguranca da populaciao do Estado de Sao Paulo, incluindo os funcionarios das
unidades prisionais, os detentos e seus familiares” (fls. 7). Sustenta haver risco de lesdo aos
cofres publicos, ja que a “paralisacdo das obras podera implicar em responsabilizacdo da
Administracao em face das empresas contratadas” (fls. 7). Argumenta que ha risco de lesao
a sadde publica “em razao da propagacao de doencas infecto-contagiosas, como tuberculose,
AIDS, entre outras constantemente detectadas em unidades prisionais, e que encontram na
aglomeracao humana veiculo ideal para sua propagacao” (fls. 7/8).

b) Regularidade do licenciamento ambiental perante o 6rgao estadual: Alega que “o
IBAMA reconheceu expressamente competir aos drgaos estaduais (no caso, a CETESB) o licen-
ciamento da obra em questao, uma vez que € desprovida de potencial para causar significativo
impacto de ambito nacional ou regional” (fls. 9), e que ha “manifestacao da SABESP de que
o lancamento dos esgotos pré-tratados podera ser encaminhado até a Estacao de Tratamento
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de Esgotos de Florinea” (fls. 9).

Requer a suspensdo da tutela antecipada concedida na sentenca, “propiciando o segui-
mento das obras” (fls. 11).

A fls. 177/184, o Ministério Pablico Federal ofereceu parecer, opinando pelo indeferimento
do pedido de suspensao, sustentando que “sob a justificativa da urgéncia para a realizacao do
necessario empreendimento, nao pode o Poder Publico olvidar-se de observar os efeitos danosos
que a obra pode provocar a outros bens difusos, neste caso o meio ambiente” (fls. 181), e que o
mero Estudo Ambiental Simplificado “é insuficiente para mensurar o significativo impacto ao
meio ambiente, em especial com relagao aos dejetos de esgoto a serem langados nos afluentes
do Rio Paranapanema” (fls. 182). Entende, ainda, caber ao IBAMA a competéncia para o li-
cenciamento ambiental da obra, por haver “risco de dano potencial a drea correspondente ao
Estado do Parana” (fls. 183).

A Uniao, a fls. 214/216, ofereceu manifestacao favoravel ao deferimento do pedido de
suspensao, apenas por entender que nao detém competéncia para fiscalizar a obra, na forma
como determinada no item “d” da sentenca (item “d” da sentenca - fls. 76/77: “(d) CONDENAR
a UNIAO em obrigacdo de fazer, consistente no dever de fiscalizar, de forma a ndo permitir
que a FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO dé prosseguimento na construciio da obra sem
adequado licenciamento”).

A fls. 219/233, Paulo Roberto Athaliba e outros - na condi¢ao de autores da acao popular
subjacente -, manifestaram-se sobre o pedido de suspensido. Aduzem que “os Municipios de
Florinea e Pedrinhas Paulista, perfazem uma populacao de aproximadamente 6.000 (seis mil)
habitantes e a efetivacdo do empreendimento prisional, produziria um acréscimo de cerca de
17% a populacao local, além do acréscimo indireto, considerando a instalacao de familiares
de funcionarios e detentos” (fls. 220). Alegam que havera consideravel aumento de residuos
organicos, solidos e liquidos, provocando no meio aquatico um processo de “eutrofizacao
artificial”, que fara com que “o ecossistema passe a produzir maior quantidade de matéria
organica do que é capaz de consumir e decompor” (fls. 220). Sustentam que a construcgao do
presidio poderé ocasionar sério dano ambiental ao Rio Paranapanema, “Gltimo grande rio nao
poluido do Estado” (fls. 223) e “divisor natural entre os estados de Sao Paulo e Parand” (fls.
223). Entendem que “a continuidade da obra, além do manifesto potencial de dano ambiental,
causara despesas irreversiveis em caso de procedéncia definitiva da acdo popular, como ter-
raplanagem, salarios de funcionarios das empresas que executam a obra, dentre outras” (fls.
226/227). Afirmam, por fim, que a suspensao de obra ¢é incapaz de gerar grave risco a ordem
e a seguranca, tendo em vista que as 768 vagas que se pretende criar “REPRESENTAM ME-
NOS DE 1%, em relacao ao alegado déficit de vagas no sistema de 83.000 vagas” (fls. 230), e
que a sentenca “visa proteger o bioma aquatico do Rio Paranapanema (ltimo grande rio nao
poluido do estado) e o patrimonio publico, por evitar gastos ptiblicos com obra que pode vir a
ser proibida definitivamente” (fls. 232).

A manifestacao veio acompanhada de cépia de “Parecer sobre os impactos ambientais
potenciais gerados pela possivel instalagdo de uma unidade prisional no municipio de Florinea,
Estado de Sao Paulo”, elaborado por Professores do Departamento de Ciéncias Biologicas da
Universidade Estadual “Jalio de Mesquita Filho” (UNESP), campus de Assis (fls. 234/246).

Passo ao exame.
A hipotese é de indeferimento do pedido de suspensao.

As alegacoes de risco de grave lesdo a ordem, a seguranca e a saude trazidas pelo Es-
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tado de Sao Paulo decorrem todas de um mesmo problema: a existéncia do grande déficit de
83.000 vagas no sistema carcerario. A superlotacao dos presidios - problema de inquestionavel
gravidade, e que merece solucao urgente - constitui motivo habil a justificar a construcao de
novas unidades, no menor espago de tempo possivel. Nao justifica, porém, que deixem de ser
observadas outras exigéncias ndo menos sérias, como o respeito as normas de protecao ao
meio ambiente.

Assim posta a questao, penso ser equivocado dizer que a sentenca de primeiro grau provo-
ca sério risco a segurancga, a ordem e a saide, por supostamente criar entraves a construcao de
presidios pelo Estado. Juridicamente correta ou nao, a sentenca de primeiro grau nao objetiva
impedir a expansao do sistema carcerario, pretendendo apenas compatibilizar a criacao de
novas unidades prisionais com as regras de Direito Ambiental que entende aplicaveis, evitando
que se coloque em risco o meio ambiente, a satde e a vida das pessoas que residem no local.

Neste contexto, entendo que a suspensao da sentenca traria mais riscos ao interesse
publico do que beneficios. Explico.

A criacdo de uma unidade prisional, inegavelmente, consiste em obra que introduz
significativas modificacdes na regidao em que instalada, notadamente no que diz respeito a
concentracdo de pessoas, acrescendo a populacdo do municipio, a populacdo carceraria, fa-
miliares dos presos, empregados e também seus respectivos familiares, além das pessoas que
farao visitas esporadicas a cidade. O impacto é ainda mais significativo em cidades de pequeno
porte - como é o caso de Florinea -, que conta com cerca de 3.000 habitantes, e que, segundo
estimativa do MPF (fls. 183), podera sofrer um acréscimo populacional de aproximadamente
17% (dezessete por cento). Um aumento populacional desta ordem resultara em maior producao
de residuos, exigindo que os servicos de saneamento basico e de coleta de esgoto tenham de
operar nos limites de sua capacidade. Também torna maior a demanda por servicos hospita-
lares e a circulacao de veiculos.

No caso sub judice, pretende-se instalar uma unidade prisional nas proximidades da
Bacia do Médio Paranapanema, perto de afluentes do Rio Paranapanema, que dista 7 (sete)
km do local da obra (fls. 90). Observo que no “Parecer Técnico” da CETESB que antecedeu a
licenca de instalacao concedida por aquele 6rgao, considerou-se, como op¢ao, o langcamento de
esgoto tratado nas dguas da Bacia do Médio Paranapanema, apos procedimento de desinfeccao,
conforme ora transcrevo (fls. 143):

Segundo o estudo hé duas alternativas para o tratamento e destinagao dos esgotos gerados no
empreendimento. A primeira alternativa é o pré tratamento dos esgotos por meio de grade,
peneira e caixa de areia e o seu encaminhamento até a ETE de Pedrinhas Paulista.

A segunda alternativa é implantacdo de uma unidade prépria de tratamento constituida de
pré tratamento conforme exposto e um tratamento bioldgico, onde serdo empregados rea-
tores UASB seguidos de filtros biologicos submersos aerados e decantadores, com posterior
desinfeccao do efluente com UV. Apoés a desinfecgdo, os efluentes tratados serao lancados no
corpo receptor, o Ribeirao do Bugio, enquadrado na classe 2, segundo o Decreto Estadual
n° 10.755/77 e pertencente a Bacia do Médio Paranapanema - UGRHI 17 - Unidade de Ge-
renciamento de Recursos Hidricos Médio Paranapanema. Esse corpo de 4gua possui uma
vazao critica de Q7,10 DE 266 L/s, obtida pela aplicacdo da metodologia da Regionalizacao
Hidrologica no Estado de Sao Paulo, proposta pelo DAEE, e recebera os esgotos tratados por
meio de um emissario por gravidade, com cerca de 3 km de extensao.

Outrossim, verifica-se que a concessao da “Licenca Ambiental de Instalaciao” pela CE-
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TESB ocorreu sem que houvesse um projeto claro e definitivo para o sistema de tratamento de
esgotos da unidade prisional que se pretende criar. Destaco trecho do documento que assim
revela (fls. 160/161):

J. Apresentar dimensionamento completo e projeto executivo do sistema de tratamento de
esgotos a ser implantado na unidade prisional;

A CPOS informa que essas exigéncias serdo atendidas pela licitante vencedora, na vigéncia
da LI

As justificativas para isso ndo foram apresentadas formalmente, no entanto, em outros
projetos similares, foi alegado que:

- a ETE é um sistema isolado, podendo ser executado em fase distinta do inicio de execucao
das obras de construgdo da unidade prisional;

- a contratacao dos servigos correspondentes a ETE, somente poderao ser efetivados apés a
contratacdo da empresa que ira construir a unidade prisional, ou seja, apds a homologacéo e
adjudicacao do processo licitatorio; e

- posteriormente a contratacao das obras o projeto executivo da ETE sera enviado a CETESB
para fins de analise e aprovacgao, previamente a sua execucao.

A CETESB tem entendido que de fato a implantacao das obras da ETE, que neste caso é ape-
nas um sistema de pré tratamento, sdo independentes da implantacdo da unidade prisional e
num espac¢o de tempo muito menor haja visto seu porte. Assim, serdo estabelecidos prazos,
contados a partir da adjudicacdo do processo licitatério para apresentacdo do projeto da
ETE, que entende-se possa ser postergado para a fase de implantacao do empreendimento.
Ressaltamos que, juntamente com a apresentacdo do projeto do sistema de tratamento dos
esgotos da unidade prisional, devera ser apresentado, também, o projeto basico do emissario
final, bem como a necessaria documentacao comprovando o dominio de posse ou documento
do proprietario(s) da sua area de passagem, autorizando sua implantacao e as condicoes de
lancamento estabelecidas pela SABESP. (grifos meus)

Além disso, é necessario ponderar que a unidade prisional que se deseja construir, muito
provavelmente abrigard um nimero de presos bem superior a sua capacidade, com possivel
risco de que o sistema de esgotos nao consiga suportar a quantidade de dejetos gerados no
presidio, vindo a apresentar problemas no sistema de coleta dos residuos.

Destaco, ainda, que os meios de comunicagao tém noticiado varios casos de presidios
que apresentaram complica¢Oes em seus sistemas de esgoto, ndo raro lancando os efluentes,
sem tratamento, diretamente nos rios. Menciono alguns exemplos:

Penitenciaria no interior de SP é interditada por poluir rio

A juiza Alexandra Lamano Fernandes, da Vara Civel de Boituva, determinou a interdicao da
Penitenciaria Estadual Odon Ramos Maranhao, em Ipero, a 125 quilémetros de Sao Paulo,
por estar poluindo com esgotos o Rio Sarapui, que abastece 63 mil pessoas. Os 716 presos
dos regimes fechado e aberto terdo de ser transferidos. Caso a ordem nio seja cumprida, a
Fazenda do Estado sera penalizada com multa diaria de R$ 5 mil.

(..

A Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo (Sabesp) capta a dgua desse
rio para abastecer os moradores das duas cidades. A SAP argumentou que o langcamento
era feito 2.200 metros abaixo da captagio e que os esgotos eram tratados. Um laudo técnico
da Companhia de Tecnologia de Saneamento Ambiental (Cetesb) mostrou que as lagoas de
tratamento apresentavam vazamentos de material nao tratado. “A existéncia de infiltracGes
nas lagoas proporciona, em dltima analise, a poluicao do solo e, conseqiientemente, do rio”,
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concluiu a juiza, na sentenga. (extraido do site estadao.com.br; noticia de 27/11/06)

Esgoto de penitenciaria de Avaré, SP, vaza em sitios vizinhos

()

O vazamento de esgoto por um duto de manutencdo da penitenciaria Nelson Marcondes do
Amaral preocupa moradores de chacaras vizinhas. Segundo Umberto Vendramento, genro
de um dos proprietarios, o problema ja ocorre ha dois meses.

O video ao lado, feito na altima sexta-feira (02), mostra o esgoto vazando livremente para
dentro de um sitio préximo a penitenciaria. O liquido chega a atingir um riacho que corre
para propriedades vizinhas, colocando em risco as pessoas e os animais que vivem no local,
além de contaminar o riacho.

O presidio fica a pouco mais de um quilémetro do local, mas o duto de esgoto passa por den-
tro do sitio. Uma parte dele est4 exposta. (extraido do site gi.globo.com; noticia de 07/12/11)

Presidios langam esgoto in natura em rios de SP

(..

O esgoto produzido pelos presos de parte das 144 unidades prisionais de Sao Paulo esta
poluindo rios e corregos vizinhos. Os dejetos se transformam em esgoto clandestino e vao
direto, muitas vezes sem tratamento, para mananciais.

(..

Um dos casos mais gritantes é o da Penitenciaria 2 de Itirapina, regiao central do Estado. O
esgoto é lancado numa rede coletora do municipio, mas, para chegar até 14, passa sob alguns
bairros da cidade. Como a populagao carceraria aumenta a cada ano, nos horéarios de pico o
sistema nao d4 mais conta do volume jogado na rede, que extravasa pelos bueiros. “Num dos
trechos, ele jorra na frente de uma creche”, diz Feliques Henrique de Oliveira, secretario de
Saneamento Bésico de Itirapina.

(..

“Ainda nao temos um diagndstico geral. O relatério que esta sendo feito em parceria com a
Secretaria da Administragao Penitenciaria deve ficar pronto ainda este més”, disse a secretaria
estadual de Saneamento e Energia, Dilma Seli Pena.

Dilma admitiu que ha problemas em véarios presidios, principalmente sobre a operacao e ma-
nutencdo das estagoes de tratamento de efluentes. “Quando se construiram as penitenciarias,
foi aprovado projeto de esgoto proprio. Outras sdo mais antigas. E sempre ha problemas de
manutencao. Estamos procurando solugdes em carater de urgéncia”, afirmou.

(..

A batalha é longa. Ha quatro anos, moradores da Granja Viana, na divisa de Sdo Paulo, Osas-
co e Cotia, tentam impedir que dois corregos da regido sejam condenados pelo esgoto dos
Centros de Detengdo Provisoria 1 e 2, localizados em Osasco. Dejetos de 4.600 presos - num
volume de 63 metros cibicos por hora, de acordo com laudo da Sabesp - sao desviados sem
tratamento, para o Rio Ipé.

(..

De fato, os CDPs de Osasco foram construidos para abrigar uma popula¢do bem menor que
a atual. Cada unidade tinha capacidade para 768 detentos e 200 funcionérios. Hoje, os dois
CDPs abrigam 4 mil presos. No final de semana, recebem mais 700 visitantes.

De acordo com a Cetesb, o problema esta no sistema de bombeamento do esgoto, que nao
tinha manutenc¢do inadequada.

(extraido do jornal “O Estado de S. Paulo”; noticia de 04/09/07)

Por outro lado, os cursos de 4gua das proximidades do local escolhido para a implantacao
do presidio sao de importancia vital para a populacao da regidao. Assim se extrai da sentenca
proferida na agdo popular originaria (fls. 71):
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No mais, ndo havendo solu¢ao técnica previamente definida, até porque os efetivos impactos
ambientais sequer foram mensurados, o principio da precau¢io recomenda que se leve em
conta a possibilidade de poluicao do corpo receptor dos efluentes tratados, qual seja, o Ri-
beirao Bugio, que serve a satisfacdo das necessidades basicas da populagdo residente a sua
margem, bem como dos animais ali existentes.

Observa-se, por exemplo, que o mencionado ribeirdo ¢é utilizado no sistema de irrigagao de
culturas de arroz (fl. 502), na dessedentacao de animais (fl. 503), bem como serve a capitacao
de agua, cujas finalidades nao foram reveladas (fl. 504), e a balneabilidade (fls. 504/505).
Por fim, ndo se pode olvidar que o Ribeirao Bugio desdgua no Rio Paranapanema, do qual
muitas familias tiram o seu sustento a partir da pesca e da exploracio turistica.

A mesma opinido é manifestada no “Parecer sobre os impactos ambientais potenciais
gerados pela possivel instalacao de uma unidade prisional no municipio de Florinea, Estado de
Sao Paulo”, elaborado por Professores da UNESP (campus de Assis), para os quais o lancamento
inadequado dos dejetos produzidos no presidio poderia trazer as seguintes consequéncias: ris-
cos de contaminacdo de 4gua para consumo humano, com a possibilidade de disseminacao de
moléstias de veiculacao hidrica, e até mesmo de 6bito de criancas, por doengas decorrentes da
ingestao de altas doses de nitrato; morte de peixes e surgimento de odor e cor indesejaveis na
agua, prejudicando o turismo, o lazer e a economia da regiao, a qual se encontra intensamente
ligada a pesca e a comercializacao de peixes; contaminacao do lencol freatico (fls. 240/244).

Diante destas circunstancias, entendo que o pedido de suspensao deve ser indeferido.
Nao se encontra caracterizada a existéncia de risco a ordem, a seguranca ou a saide publica,
uma vez que a sentenca atacada nao impediu a construcao de presidios no Estado de Sao
Paulo, mas apenas exigiu que a implantacao destes seja realizada de acordo com as normas
de Direito Ambiental aplicaveis ao caso.

De outro lado, a suspensao da sentenca no presente momento mostra-se temeraria, por
estar configurada hipotese de periculum in mora inverso. Isso porque, a suspensao reque-
rida poderia acarretar grave dano ambiental, colocando em sério risco a satide e a vida dos
moradores da regiao - que poderiam contrair doencas pelo consumo de agua contaminada -,
bem como a economia local - em razao dos prejuizos para o turismo e para a pesca. Como
descrito com brilhantismo pelo E. Desembargador Federal Lazarano Neto, ao julgar a AC n°
0003485-85.2006.4.03.6108:

esta E. Corte nao desconhece a premente necessidade de construgao de presidios no Estado
de Sao Paulo em decorréncia do grave problema carcerario e de seguranga publica reinante,
sendo louvaveis todas as iniciativas tendentes a resolver, ainda que paulatinamente, a questao
proposta. Todavia, torna-se necessario enfatizar que a solu¢cdo de um problema - carcerario
e de seguranga publica - nao pode ser implementada de forma agodada a ponto de permitir
a criacdo de outro problema que venha a atingir bem de igual interesse da coletividade, qual
seja, o meio ambiente. (Sexta Turma, j. 03/09/09, v.u., DJ 22/09/09).

No presente momento, ndo ha dados concretos, nem estudos precisos, que demonstrem
com seguranca que a construcao do presidio nao trara riscos a populacao local e ao meio am-
biente. Suspender a sentenca nestas condicoes implicaria apostar cegamente que a unidade
prisional a ser construida nao ocasionara danos ambientais, prescindindo da cautela e prudén-
cia exigidas pelo consagrado “principio da precauc¢ao”, segundo o qual nao deve ser praticada
uma atividade cujos riscos para o meio ambiente e para a sociedade sejam desconhecidos ou
incertos. Neste sentido, ja decidiu o E. Superior Tribunal de Justica:
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PEDIDO DE SUSPENSAO DE MEDIDA LIMINAR. LICENCIAMENTO AMBIENTAL. Em
matéria de meio ambiente, vigora o principio da precaugdo. A ampliagdo de uma avenida
litoranea pode causar grave lesGo ao meio ambiente, sendo recomendavel a suspensdo do
procedimento de licenciamento ambiental até que sejam dirimidas as dividas acerca do
posstvel impacto da obra. Agravo regimental nao provido.

(AgRg na SLS n° 1.524, Corte Especial, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 02/05/12, v.u., DJ 18/05/12,
grifos meus)

Finalmente, o alegado risco a economia publica ndo se sustenta. A existéncia de contratos
firmados e de investimentos feitos ndo constitui motivo para autorizar o prosseguimento da
obra, assumindo-se o risco de futuro dano ambiental grave. Além disso, o prosseguimento da
construcao, antes da definicao da viabilidade da obra, poderia resultar em mé utilizacao de
recursos publicos, caso venha a se provar - em eventual EIA/RIMA - que o local escolhido
para o presidio é inconcilidvel com as exigéncias ambientais.

Logo, considerando-se que a suspensao da sentenca poderia trazer risco de dano ambien-
tal, em contrariedade ao que exige o interesse publico, inviavel a concessao da contracautela
ora requerida.

Ante o exposto, indefiro o pedido de suspensao. Decorrido in albis o prazo recursal,
promova-se a respectiva baixa. Comunique-se. Int. Dé-se ciéncia ao MPF.

Sao Paulo, 17 de julho de 2012.
Desembargador Federal NEWTON DE LUCCA - Presidente

. Sobre aimplantacao de unidade prisional no municipio de Florinea/SP, veja também a seguinte decisdo: SLAT 0009855-
32.2010.4.03.0000/SP, Relator Desembargador Federal Roberto Haddad, publicada na RTRF3R 101/49.
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ACAO RESCISORIA
0006420-02.2000.4.03.0000
(2000.03.00.006420-6)

Autor: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

Réus: ANTONIO BAU E OUTROS

Sucedida: AMELIA PULIDO (falecida)

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON BERNARDES
Revisora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE
Classe do Processo: AR 1028

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 04/07/2012

EMENTA

CONSTITUCIONAL. ACAO RESCISORIA. URP DE JUNHO DE 1987. AUSENCIA
DE INTERESSE JURIDICO. OBITO ANTES DA PROPOSITURA DA ACAO. FALTA
DE PRESSUPOSTO PROCESSUAL. DECADENCIA. OBITO NO CURSO DA AQAO.
AUSENCIA DE HABILITACAO. CITACAO. NULIDADE. INEXISTENCIA. SUMULA
343 DO STF. MATERIA CONSTITUCIONAL. INAPLICABILIDADE. EXPURGOS
INFLACIONARIOS. BENEFICIO EM MANUTENCAO. IMPOSSIBILIDADE.

1 - O provimento jurisdicional combatido nao determinou a modificacao do critério
de reajustamento de junho de 1987, contra o qual se volta o demandante.

2 - A auséncia de interesse processual é matéria de ordem publica, devendo o juiz
conhecé-la de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicao, enquanto nao proferida
a decisao de mérito, ex vi do § 3° do art. 267 do estatuto processual civil.

3 - Obito da parte ocorrido antes da propositura da acio resciséria, nio havendo como
se considerar regularizada a ilegitimatio ad processum da ré, com a indicagao e a
citacao do espolio no curso desta acao, pois a macula ja destacada acomete o processo
desde antes da sua distribuicao. A auséncia dos pressupostos processuais impede,
desde o inicio, a constituicao da relacao processual.

4 - Reconhecida a decadéncia em face dos sucessores da ré Amélia Pulido, uma vez que
a sua individualizacao, nos termos do art. art. 282, II, CPC, somente se deu quando
decorridos mais de quatro anos do transito em julgado da decisao rescindenda.

5 - O Codigo de Processo Civil prevé consequéncias para aqueles que nao promovem
os atos e diligéncias indispensaveis ao regular processamento, devendo ser julgado
extinto o feito, sem resolucao de mérito, conforme art. 267, III, do CPC, assim como
estabelece 0 mesmo resultado diante da auséncia de pressupostos de constituicao e
de desenvolvimento valido do processo (art. 267, IV).

6 - Valida a citacao editalicia promovida pelo Instituto Autarquico, pois, conquanto a
primeira publicacdo tenha sido realizada apenas com a alcunha da ré, apos a indica-
¢ao do nome correto da citanda renovou-se o ato, suprindo-se, assim, eventual falha
anteriormente existente.

7 - Nao se aplica a Simula 343 do STF quando a matéria ventilada na inicial se en-
contra fundamentada na interpretacao de texto constitucional, ou seja, discute-se se
a legislacao ordinaria foi ou nao aplicada sob o reflexo da Lei Maior, uma vez que
envolve a incorporacao de indices inflacionarios expurgados da economia no reajuste
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dos beneficios previdenciarios.

8 - Ao contrario do que ocorre com as atualizacGes dos valores atrasados em acoes
judiciais, ndo se admite a incorporacao dos indices expurgados na renda dos benefi-
cios. Precedentes do C. STJ.

9 - A determinacao no sentido de que sobre a renda mensal dos beneficios de pensao
por morte incidam percentuais de reajuste diversos do salario minimo configura vio-
lacao a literal dispositivo de lei, a ensejar o acolhimento desta acao rescisoria, com
fundamento no art. 485, V, do CPC.

10 - Julgado extinto o feito, sem resolucao de mérito, ex vi do art. 267, VI, do CPC, em
relacao ao pedido de exclusao da incidéncia da URP de junho de 1987 no reajuste dos
proventos, e, nos termos dos incisos III e IV, do mesmo dispositivo legal, com relacao
aos réus Amélia Pulido, Maria Carolina Masserco e Antonio Baud. Julgado extinto do
feito, com resolucao do mérito, na forma do art. 269, IV, do Cédigo de Processo Civil,
em face dos réus Joaquim Marcos de Melo, José Correia de Melo e Virginia Correia de
Melo. Nao conhecido o pedido de reconhecimento do carater alimentar dos pagamentos
ja efetuados, rejeitadas as preliminares, julgada procedente a demanda rescisoria, na
parte impugnada, e improcedente o pedido de aplicacdo dos expurgos inflacionérios
nos beneficios em manutencao.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Secao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, julgar extinto o
feito, sem resolucao de mérito, com relacao aos réus Amélia Pulido, Maria Carolina Masserco e
Antonio Bag, nos termos do art. 267, I1I e IV, do CPC, bem como o requerimento para afastar a
incidéncia da URP de junho de 1987 no reajuste dos proventos, ex vi do art. 267, VI, do referido
diploma legal; por maioria, julgar extinto do feito, com resolucao do mérito, na forma do art.
269, IV, do Cddigo de Processo Civil, em face dos réus Joaquim Marcos de Melo, José Correia
de Melo e Virginia Correia de Melo e, quanto ao mais, por unanimidade, nao conhecer o pleito
formulado em contestacao no sentido de ser reconhecido o carater alimentar de pagamentos
eventualmente realizados, rejeitar as preliminares suscitadas, julgar procedente a demanda
rescisoria, na parte impugnada, com fulcro no art. 485, V, do CPC e, em novo julgamento, julgar
improcedente o pedido de aplicacdo dos expurgos inflacionarios no beneficio em manutencao,
nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 14 de junho de 2012.
Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA (Relator):

Trata-se de acao rescisoria ajuizada pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
- INSS em face de ANTONIO BAU E OUTROS, objetivando a desconstituicio do v. acérdao
proferido nos autos da apelacao civel n°® 92.03.63183-6, o qual manteve a sentenca que o
condenou a aplicar os percentuais de inflacao janeiro de 1989, IPC de abril de 1990 e IGP de
fevereiro de 1991 na renda em manutenc¢ao dos beneficios.
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Na inicial de fls. 02/10, sustenta o autor a violacao a literal disposicao de lei (art. 485, V,
do CPC), haja vista a inclusao dos expurgos inflacionarios de junho de 1987, janeiro de 1989,
abril de 1990 e fevereiro de 1991 na renda em manutencao dos beneficios, o que contraria as
disposic¢oes contidas no art. 58 do ADCT, o qual regulamentava os critérios de reajuste a época.
Requer, por fim, a dispensa do deposito prévio.

Contestacgao apresentada por Antonio Bau e Maria de Oliveira Cardoso as fls. 109/117,
reputada valida, tendo em vista a regularizacdo da representacao processual (fls. 130 e 144).
Em preliminar, alegam caréncia da a¢ao, porquanto nao comprovado o desacerto dos indices
utilizados nos célculos apresentados em execucao, o que inviabiliza a rescisao com fulcro no
art. 485, III, do CPC. No mérito, sustentam a inocorréncia de conduta maliciosa e pugnam
pela improcedéncia do pedido rescisorio.

Vieram-me os autos, por redistribuicao, em 18 de agosto de 2003 (fl. 181 v©).

Comunicado aos autos que Amélia Pulido, apontada como ré na inicial desta demanda,
faleceu em 17.11.1996 (fls. 156/160), o INSS pediu a inclusao dos seus herdeiros (Joaquim Marcos
de Melo, José Correia de Melo e Virginia Correia de Melo), no polo passivo, o que foi recebido
como aditamento a mesma pecga vestibular, nos termos da decisao de fl. 203.

Os réus Joaquim Marcos de Melo e José Correia de Melo, devidamente representados
(fl. 243), apresentaram suas defesas as fls. 234/242, também sustentados na preliminar de
caréncia da acao e, no mérito, pela improcedéncia do pedido rescisorio.

Beneficio da assisténcia judiciaria gratuita deferido aos mesmos réus (fl. 264).

A peca de defesa juntada as fls. 244/252 em nome da requerida Maria Cicera da Silva
Capelle, ap6s a sua citacao por edital (fls. 104 e 209) foi tida por inexistente, nos termos do
despacho de fl. 264, ante a nao regularizacao da sua representacao processual.

A defesa em seu nome, ofertada pela Defensora Publica da Unido as fls. 278/300, levantou
a preliminar de nulidade da citacdo e, como consequéncia da auséncia de citacao valida até o
momento, pediu o reconhecimento da decadéncia do direito da autora.

A mesma peca contestatéria também suscitou preliminar de caréncia da a¢ao, por au-
séncia de interesse de agir, ao argumento de que a mesma ré, que nao fora sequer localizada
pela Autarquia para a citacao pessoal, nao se encontra recebendo beneficio previdenciario.
Debateu-se, ainda, pelo ndao cabimento da acdo resciséria dada a controvérsia acerca da ma-
téria. No mérito, pugnou pela improcedéncia do pedido, invocando o direito adquirido aos
indices em questao.

Em nome de Virginia Correia de Melo, citada pessoalmente a fl. 231, a defesa, também
promovida pela Defensoria Ptblica da Unido, suscitou preliminar de caréncia da acao, por au-
séncia de interesse de agir, ao argumento de que nao fora comprovada a percepcao de qualquer
proveito financeiro de sua parte, decorrente do beneficio da extinta segurada Amélia Pulido,
titular do beneficio combatido. Acrescentou, na oportunidade, que nao ha noticia de eventual
conversao em pensao por morte e que eventual pagamento a maior nao pode ser repetido, dado
o carater alimentar das prestacoes.

Ainda em preliminar, a referida ré invocou os preceitos das Simulas n° 343, 134 € 3,
do Supremo Tribunal Federal, do extinto TFR e do Tribunal de Al¢ada de Sao Paulo, respec-
tivamente, todas no sentido do nao cabimento da acao rescisoria em situacoes de mera inter-
pretacao do texto legal. No mérito, pugnou pela improcedéncia do pedido, invocando o direito
adquirido aos indices aferidos (fls. 393/414).
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Na oportunidade de sua réplica, a autora rebateu as preliminares e pediu pelo acolhimento
do pedido inicial (fls. 428/443).

Instados a especificar as provas que pretendiam produzir, tanto o INSS quanto as partes
representadas pela Defensoria Publica da Unido manifestaram-se pela sua desnecessidade (fls.
456 e 458), tendo o prazo transcorrido in albis para os demais réus (fl. 459).

Em alegacoes finais, o Instituto Autarquico pede pela procedéncia do pedido inicial em
seus exatos termos (fls. 465/473).

Com decurso de prazo para os demais réus se manifestarem (fl. 497), as razoes finais
em nome das requeridas Maria Cicera da Silva Capelle e Virginia Correia de Melo vieram aos
autos as fls. 480/496, reiterando os termos da contestacao acerca da nulidade da citacao da
primeira e da consequente decadéncia do direito do INSS, assim como as preliminares relati-
vas a auséncia de interesse de agir e ao ndo cabimento da agao rescisoria por ter a decisdo se
baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais. No mérito, insistem na
improcedéncia da acgao.

Em parecer da lavra da i. Procuradora Regional da Republica Fatima Aparecida de Souza
Borghi, o Ministério Publico Federal manifestou-se pela procedéncia do pedido rescisorio (fls.

498/503).

Juntado aos autos o extrato do CNIS de fl. 506, que informa o 6bito do réu Antonio Baq,
ocorrido em 31.05.2005 e noticiado pela Autarquia Previdenciaria a fl. 555 que a requerida
Maria Carolina Masserco (codinome Maria Carlina) faleceu em setembro de 1992, os autos
foram suspensos para habilitacdo de eventuais herdeiros, com sucessivas prorrogacoes de
prazos concedidas ao INSS (fls. 522, 533, 557, 560 e 566).

A fl. 567 o INSS informou aos autos a auséncia de distribui¢oes de inventarios, arrola-
mentos e testamentos em nome de ambos os réus falecidos.

Decisao proferida por este relator no sentido de julgar extinta a acao rescisoria, sem
resolucdo do mérito, com fulcro no art. 267, VI, do Codigo de Processo Civil (fls. 574/576),
reformada em sede de agravo regimental julgado as fls. 590/600.

As fls. 606/609, a defesa pede pela extincdo do processo, sem resolucio do mérito, por
auséncia dos pressupostos de sua constituicao e desenvolvimento valido e regular com rela¢ao
as rés Maria Carolina Masserco e Virginia Correia de Melo, herdeira de Amélia Pulido, consi-
derando que a primeira e esta tltima ja se achavam falecidas quando do ajuizamento da acao.

E o relatério.
A revisio na forma regimental (art. 34, I).
Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA (Relator):

Afastada a tese da caréncia da acdo por auséncia de interesse de agir sustentada por
este Relator, nos termos do julgado desta Se¢ao em sede de agravo regimental, prossigo ao
julgamento trazendo, inicialmente, novas preliminares, apresentadas a seguir.
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De plano, verifico que o autor é carecedor da ac¢ao quanto ao pedido formulado no sentido
de se afastar a incidéncia dos indices expurgados de junho de 1987 nas rendas dos beneficios em
manutencao, vale dizer, de se obter uma sentenca de mérito a respeito da pretensao deduzida,
independentemente de lhe ser favoravel ou nao, do que resulta a necessidade impreterivel de
se extinguir a acdo, sem resolucao do seu mérito.

A melhor doutrina péatria alinha-se a teoria do mestre italiano Enrico Tullio Liebman,
segundo a qual, sdo condi¢des da agdo a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir
e a legitimidade ad causam. Acolhendo a mesma prelecao, o Cédigo de Processo Civil de-
termina a extin¢cdo do processo, sem resolucdo do mérito, “quando nao concorrer qualquer
das condicOes da acao, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse
processual” (art. 267, VI).

Importa a hipbtese dos autos o interesse processual ou de agir - ratio agendi -, entenden-
do-se por este, a um s6 tempo, a necessidade de se reivindicar a tutela jurisdicional, a fim de
que a pretensao material da autora, se resistida pelo ex adverso (conflito de interesse), possa
ser atendida, e bem assim, a utilidade do resultado alcancado com o provimento final adequado.

Com efeito. Nao ha que se falar que o provimento jurisdicional combatido tenha deter-
minado a modificacdo do critério de reajustamento de junho de 1987, contra o qual se volta
o demandante.

In casu, conquanto o v. acérdao desta Corte (fls. 28/34 e 36/37) tenha feito breve refe-
réncia em sua fundamentagao a incidéncia da URP de junho de 1987, tal determinacdo nao
constou do pedido formulado pelos autores na agao subjacente ou da r. sentenca de primeira
instancia, a qual foi reformada em grau de recurso tdo somente para excluir a aplicacao do
indice de 84,32% correspondente ao IPC de marco de 1990 e para fixar os juros de mora na
forma indicada.

N3ao é demais relembrar que a matéria em evidéncia é de ordem publica, devendo o juiz
conhecé-la de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicao, enquanto nao proferida a decisao
de mérito, ex vi do § 3° do art. 267 do estatuto processual civil.

Ainda em preliminar, observo que esta acao deve ser julgada extinta, sem resolucao do
mérito, em face do corréu Antonio Baii, conforme passo a expor:

Noticiado aos autos, por iniciativa do Juizo, que o passamento do aludido réu constava
dos cadastros do INSS desde 31.05.2005, 0 processo teve seu curso suspenso, nos termos do
despacho de fl. 505, datado de 20 de maio de 2008, o qual fixou o prazo de 30 (trinta) dias
para as providéncias necessarias a correspondente habilitacdo de sucessores ou herdeiros.

Ciente da determinacao judicial, o Procurador Federal Autarquico que representa a parte
autora limitou-se a destacar que “a habilitacdo deve ser promovida pelos sucessores do réu”
(fl. 512).

Este Juizo concedeu novo prazo para que o autor adotasse as medidas determinadas
(fl. 522) e este, ciente, limitou-se a informar a inexisténcia de habilitacdo na a¢ao originaria,
pugnando, sem maiores formalidades, pelo prosseguimento do feito (fl. 525).

Determinada a intimacao pessoal do Procurador Chefe da Procuradoria Federal Espe-
cializada do INSS, nos termos do despacho de fl. 533, esta peticionou solicitando a dilacao do
prazo para as diligéncias necessarias a localizacao de eventuais sucessores (fls. 535 € 542), o
que lhe foi deferido, conforme decisoes de fls. 539 e 557. Nao obstante, transcorreu-se in albis,
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consoante averba a certidao de fl. 559.

Determinada, mais uma vez, a intimagao pessoal para as providéncias cabiveis a espécie
(fl. 560), um novo pedido de dilacao de prazo (fl. 562) acabou deferido a fl. 566, ja em 26 de
abril de 2010. Contudo, através da peticao de fl. 567, o requerente, que informou a auséncia
de distribuicoes de inventarios, arrolamentos e testamento em nome do réu em questao, nao
apresentou qualquer pedido no sentido de se regularizar a situacao dos autos.

Do primeiro despacho acima mencionado, proferido em 20 de maio de 2008, até a pre-
sente data, decorreram mais de dois anos sem o impulso necessario a regularizacao do polo
passivo em face do extinto réu.

O Codigo de Processo Civil prevé consequéncias para aqueles que nao promovem os atos
e diligéncias indispensaveis ao regular processamento, assim como estabelece a mesma solugao
diante da auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido do processo
qual seja, a extin¢ao do feito, sem resolucao de mérito, nos termos do art. 267, incisos I1I e IV.

Destaco, ainda, a ocorréncia de caréncia da ac¢ao em face das rés Amélia Pulido e Maria
Carolina Masserco (que também assina Maria Carlina, conforme nota lancada no rodapé da
inicial da acdo subjacente - fl. 15), nos termos da manifestacao da defesa apresentada as fls.
606/609.

Maria Carolina faleceu em setembro de 1992 e Amélia Pulido teve seu 6bito registrado
em 17.11.1996, conforme noticiado pela Autarquia Previdenciaria a fl. 555 e fls. 156/160, res-
pectivamente.

Ocorre que, a época, a acao subjacente ainda se encontrava em grau de recurso. Vale
destacar que a sentenca de primeiro grau data de 25 de junho de 1992 (fl. 27), a decisao da E.
Primeira Turma desta Corte foi prolatada em 24 de maio de 1994 (fls. 28/34) e o Recurso Es-
pecial interposto pelo INSS em face do mesmo decisum, que restou conhecido apenas na parte
relativa ao valor do salario minimo de junho de 1989 e aos critérios da correcao monetaria das
parcelas em atraso, data de 25 de maio de 1999 (fl. 59).

Ambas as mortes se deram antes de iniciado o exercicio do direito subjetivo pablico de
acao do autor, o que impede a qualidade de parte das rés em questao, dada a impossibilidade
originaria de serem demandadas, por evidente auséncia de personalidade juridica. Consequen-
temente, falta nesta acao a capacidade de direito do sujeito passivo ao contraditoério e, portanto,
os pressupostos processuais relacionados a aptidao de ser parte.

Ressalte-se que nao ha como se considerar regularizada a ilegitimatio ad processum das
rés, com a indicacao e a citacao dos respectivos espolios no curso desta acao, pois a macula ja
destacada acomete o processo desde antes da sua distribuicao. A auséncia dos pressupostos
processuais, neste caso, impediu, ja no inicio, a constitui¢ao da relagdo processual.

Nao se cuida da hipétese de uma mera irregularidade na citagdo sanada em tempo habil,
pois a propria peticdo inicial, através da qual a atividade jurisdicional foi provocada, nao in-
dividualizou a pessoa de eventual herdeiro ou esp6lio a quem a decisao aqui buscada poderia
vir a obrigar, ou seja, ndo indicou o nome, estado civil e residéncia em face de quem se pede
o provimento jurisdicional pretendido (art. 282, II, CPC).

As questoes relacionadas com os pressupostos processuais e as condi¢oes da acgao se
resolvem tecnicamente de oficio com a extin¢ao do processo, a teor do art. 267, IV, § 3° e art.
301, § 4°, ambos do CPC.
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Esta Secao especializada ja se pronunciou sobre a mesma questao, quando do julgamento
da AR n° 1999.03.00.039259-0, de relatoria da Juiza Federal Convocada Giselle Franca, em
10 de dezembro de 2009 (DJF3 2/2/2010).

Naquela oportunidade, o julgado, que destacava a inaplicabilidade da hipotese de subs-
tituicao das partes prevista no art. 43 do CPC e o processamento nos termos do art. 1.055 do
mesmo Codigo, concluiu pela inexisténcia do préprio titulo judicial entdo atacado, o que restou
declarado de oficio, porquanto a morte das partes ocorrera em datas anteriores a citacao na
demanda subjacente.

No caso dos presentes autos os 6bitos se deram em setembro de 1992 e em novembro de
1996, apos a prolacdo da sentenca de primeiro grau da acao subjacente, revelando-se, portanto,
inadequada solucao semelhante a ja decidida por este Tribunal acerca da validade ou nao do
titulo judicial.

De qualquer forma, o fato das mesmas serem, ha muito, ja falecidas quando do ajuiza-
mento desta acao, é o suficiente para determinar a sua exclusao do polo passivo, o que se faz
de oficio a teor do § 3°, IV, do art. 267 do Coédigo de Processo Civil.

Neste passo, é de se reconhecer a prejudicial de decadéncia em relacao aos herdeiros da
extinta ré Amélia Pulido, quais sejam Virginia Correia de Melo, Joaguim Marcos de Melo e
José Correia de Melo.

Uma vez consumado o prazo, a decadéncia, por ser matéria de ordem publica, deve ser
considerada independentemente de arguicao do interessado, consoante a inteligéncia do art.
210 do Cédigo Civil, in verbis: “Deve o juiz, de oficio, conhecer da decadéncia, quando esta-
belecida por lei”.

A teor da previsao expressa no art. 495 do CPC, “o direito de propor a agao rescisoria
se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da decisao”. Num primeiro
momento, a presente acao rescisoria, porque proposta em 04.02.2000, se acha dentro do
prazo bienal, tendo em vista que o decisum rescindendo transitou em julgado em 22.09.1999,
conforme certidao de fl. 61.

Nao obstante, na inicial desta causa, figurava como ré, dentre outros, a pessoa de Amélia
Pulido, a qual nao mais se podia atribuir personalidade juridica e, portanto, capacidade pro-
cessual, conforme ja decidido neste voto, pois ela faleceu em 17.11.1996, data muito anterior a
do ajuizamento desta demanda.

O autor tinha conhecimento do falecimento da referida segurada ocorrido antes do
transito em julgado da acao subjacente, considerando que, conforme comunica a sua peticao
de fls. 156/158, “consta, em pesquisa no Sistema Unico de Beneficios” que a aposentadoria por
invalidez da qual ela era titular cessou em razao do seu obito.

A Autarquia Previdenciaria, no entanto, até a data em que protocolou a referida peticao
(11.03.2003) nao tinha sequer sido informada sobre a existéncia de herdeiros ou espdlio, par-
tes existentes e legitimadas em face de quem haveria de postular. O pedido de inclusao dos
herdeiros de Amélia Pulido no poélo passivo, somente foi formulado em 16 de janeiro de 2004
(fls. 196/197), sendo recebido como aditamento a inicial, nos termos da decisao de fl. 203.

Vale dizer que a individualizacdo das pessoas a quem a decisao aqui buscada poderia vir
a obrigar, ou seja, a indicacao dos nomes e residéncias em face de quem se pede o provimento
jurisdicional buscado (art. 282, II, CPC), somente se deu 16 de janeiro de 2004, decorridos
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mais de quatro anos do transito em julgado da decisao rescindenda.

Naio se trata de sucessdo processual, para o que seria necessario que o falecimento se
desse no curso do processo, segundo o art. 43 do Cédigo de Processo Civil. A emenda a inicial
ja referida nada mais é do que uma tentativa da parte autora de adequacao do poélo passivo da
causa posta, porém inocua, ja que a sua apresentacao foi intempestiva.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL EM A(;AO RESCISORIA - SUBSTITUI(;AO
DE LITISCONSORTE PASSIVO - MORTE OCORRIDA ANTES DO AJUIZAMENTO - IN-
VIABILIDADE - ART. 43 DO CPC - DECADENCIA.

I - A sucessao processual ocorre no caso de falecimento de parte, ou seja, de quem ja integre
qualquer dos polos da relagdo processual. IT - Com sucessdo mortis causa de parte na agao
rescindenda, ocorre a transferéncia para os herdeiros da legitimagao passiva para a acdo
rescisoria. Mas o esp6lio ou os sucessores devem ser chamados ao feito pela forma proépria,
sendo do autor o 6nus de promové-lo tempestivamente.

III - A citacao dos sucessores deve ser promovida dentro do biénio legal no caso de falecimento
de parte da ac¢do rescindenda antes do ajuizamento da acao rescisoria.

III - Agravo regimental improvido.

(TRF2, 12 Secao, AGRAR 2000.02.01.067529-9, Rel. Des. Ney Fonseca, j. 20.03.2003, DJU
08.04.2003, p. 93)

Portanto, em relacao aos réus Joaquim Marcos de Melo, José Correia de Melo e Virginia
Correia de Melo, concluo pela extin¢ao do feito, com resolucao do mérito, com fulcro no art.
269, IV, do Codigo de Processo Civil.

Apenas para esclarecimento dos meus pares, observo que o presente caso nao se con-
funde com a hipoétese versada no Agravo Legal em AR n® 2007.03.00.098110-6, julgado nesta
Secao em 10 de maio do corrente ano, ocasiao na qual propus a extin¢ao do feito, com funda-
mento no art. 269, IV, do CPC, em relacao a todos os corréus, por entender que se tratava da
hipotese de litisconsoércio passivo necessario. Desta feita, considerando que os litigantes da
demanda subjacente ali se encontravam em situacoes juridicas distintas, concluo que eventual
desconstituicao do julgado podera ocorrer de maneira parcial, ou seja, observadas as unidades
auténomas do decisum, aplicaveis a cada um dos réus.

Logo, o feito tem prosseguimento tao somente em face das rés remanescentes Maria de
Oliveira Cardoso e Maria Cicera da Silva Capelle.

Dispenso o autor do depoésito previsto no art. 488, II, do CPC, nos termos do art. 24-A da
Lei n® 9.028, de 12/04/1995, bem como da Simula 175 do STJ, in verbis: “Descabe o deposito
prévio nas acoes rescisorias propostas pelo INSS”.

Maria de Oliveira Cardoso, em sua contestacao apresentada as fls. 109/117, alegando que
a via rescisoria é inadequada “para os fins colimados ante os mandamentos do contido no
Artigo 485, I11, do Codigo de Processo Civil”, ao argumento de que nao estariam comprovados
desacertos de calculos, sugere a extincao do processo, sem resolucao do mérito, por auséncia
de interesse de agir. Acrescenta que nao teria restado comprovado que ela se tenha posicionado
para além dos limites estabelecidos na coisa julgada e, por fim, que:

... 0 erro ensejador da via rescisoria s6 pode ser o erro de fato e que seja capaz de alterar o
julgamento da lide.

(..
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Nada de errado, portanto, ocorreu durante o processamento da execugdo da sentenca inten-
tada pelos ora Contestantes.

A mencao ao inciso III do art. 485 do CPC, assim como a tese no sentido da inocorrén-
cia de erro de fato (art. 485, IX), ou mesmo a de acerto nos calculos executados, destoam por
completo da causa proposta com fulcro no inciso V. do mesmo dispositivo legal, em face do
proprio titulo executivo formado na acao de conhecimento.

Adentrando ao mérito, a peca oferecida pela defesa nao apresenta melhor propriedade.
Inicia reafirmando que observara “os limites da coisa julgada”, defendendo-se de eventual
sugestao de deslealdade e ma-fé.

Vé-se, portanto, que a referida contestacao nao ataca os fundamentos expendidos na
inicial, nem demonstra as razoes de fato e de direito pelas quais a decisdo lancada na acao
subjacente nao deva ser rescindida. Resta flagrante a dissociagdo, porquanto nao guarda per-
tinéncia com os termos da demanda.

Maria Cicera da Silva Capelle, por sua vez, levanta preliminar de nulidade da sua citacao
e, como consequéncia da auséncia de citagcdo valida até o momento, pede o reconhecimento da
decadéncia do direito da autora (fls. 278/300).

Sustenta, em abono a sua tese, que a tentativa de citacao pessoal se deu unicamente em
nome de Maria Cissa Capelli, distinto do seu corretamente grafado, ou seja, de Maria Cicera
da Silva Capelle. Dessa forma, segundo alega, a citacao editalicia fora precipitada e, conse-
quentemente, nula, inclusive porque nao precedida de diligéncias junto aos érgaos publicos
para a localizacao da demandada.

Destaco, inicialmente, que o aludido erro de grafia nao macula a tentativa de localizacao
da ré por meio pessoal, mesmo porque “Cissa”, na linguagem popular, é diminutivo de Cicera.
Note-se, ainda, que na procuragdo outorgada perante o Oficial do Cartério de Registro Civil
da Comarca de Pederneiras (fl. 19), consta que a outorgante Maria Cicera da Silva Capelle é
“também conhecida por Maria Cissa Capelli”. Além do mais, essa informacao constava, a época,
no cadastro de seu beneficio, conforme CNIS de fl. 158.

Da mesma forma, reputo como valida a citacao editalicia promovida pelo Instituto Au-
tarquico, pois, conquanto a primeira publicaciao tenha sido realizada apenas com a alcunha
noticiada (fl. 165), ap6s a indicacao do nome correto da citanda (fl. 201) renovou-se o ato nos
termos do edital de fl. 209, publicado na imprensa local nos dias 16 e 18 de outubro de 2006
(fls. 372/374), suprindo-se, assim, eventual falha anteriormente existente.

A autora também sugere que a citac@o por edital é nula por nao terem sido previamente
esgotados todos os meios possiveis para a sua localizacao pessoal.

Tal argumento, contudo, nao se sustenta.

Do mesmo instrumento publico de procuracao acima referido (fl. 19), consta que o ende-
reco da demandada ¢ situado na Fazenda Sao Joao, no Bairro Bariri, Municipio de Pederneiras/
SP. Trata-se do mesmo endereco, indicado na inicial da agao subjacente (fl. 13) e diligenciado
por Oficial de Justica, no qual a citanda nao é sequer conhecida, conforme certidao exarada
a fl. 81.

No endereco constante dos cadastros do INSS, qual seja, Rua Siqueira Campos, 64, Zona
Sul, Bairro Centro, no mesmo Municipio de Pederneiras/SP (fls. 156/158), a ré também nao
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foi localizada para citacao pessoal, uma vez que também ali é desconhecida dos moradores,
conforme certificou a Sra. Oficial de Justica encarregada da diligéncia (fl. 174v).

Ademais, a lei processual nao impoe o esgotamento exaustivo dos meios para fins de
localizagao do réu, como a expedicao de oficios as reparticoes publicas, bastando, nos termos
do art. 231, II, do CPC, que esteja em local incerto ou ignorado para que se proceda a citacao
editalicia.

Dessa forma, conforme bem destacou o proprio autor em peticao lancada as fls. 428/433,
“Nao ha que se falar em nulidade das citacoes, pois o INSS forneceu em juizo todos os ende-
recos dos réus que tinha a sua disposi¢ao, enderecos estes que foram diligenciados nos autos,
sem éxito, porém quanto a localizacdo dos requeridos”.

Valida a citacdo, resta prejudicada a argumentacao da defesa acerca de eventual deca-
déncia.

A Defensoria Publica da Uniao prossegue na defesa de Maria Cicera da Silva Capelle,
sustentando as preliminares de auséncia de interesse de agir, considerando que a requerida
nao esta auferindo qualquer vantagem em razao do beneficio revisado, e de ndo cabimento
da acdo rescisoria, por ter a decisdo se baseado em texto de interpretacdo controvertida a
época do julgado.

Nao procedem os argumentos da defesa.

Ressalte-se que existe interesse juridico no resultado da lide, independentemente de estar
ou nao a ré auferindo beneficio previdenciario objeto da revisao postulada na agao originéria,
uma vez que o potencial direito ao crédito remanesce, ao menos pelo periodo em que o pro-
vento esteve em manutencao. Alias, é de se destacar que persiste, em tese, o direito, inclusive,
de se habilitar em futuras execucoes a serem promovidas, fazendo com que os efeitos deste
julgamento também as afetem.

Quanto a alegacao de nao cabimento da a¢ao rescisoria, vale lembrar que a Simula n°® 343
do Supremo Tribunal Federal, de fato, traz em seu enunciado que: “Nao cabe acdo rescisoria
por ofensa a literal disposicao de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto
legal de interpretacdo controvertida nos Tribunais”. Dessa forma, sempre que a controvérsia
importar discussao sobre preceito infraconstitucional, ndo serd mesmo possivel o0 manejo
desta espécie de acao.

Ocorre que a matéria aventada na inicial se encontra fundamentada na interpretacao
de texto constitucional, ou seja, discute-se se a legislacao ordinaria foi ou nao aplicada sob o
reflexo da Lei Maior, uma vez que envolve a incorporacao de indices inflacionarios expurgados
da economia no reajuste dos beneficios previdenciarios. E que a tese tem fulcro na discussio
da existéncia ou nao de direito adquirido aos referidos reajustes.

Nesse passo, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja assentaram
entendimento, como se vé dos seguintes julgados:

EMENTA: Recurso Extraordinirio. Agravo Regimental. 2. A¢do Resciséria. Matéria cons-
titucional. Inaplicabilidade da Stimula 343. 3. A manutencdo de decisOes das instancias
ordinarias divergentes da interpretacao constitucional revela-se afrontosa a forca normativa
da Constituicao e ao principio da méxima efetividade da norma constitucional. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento Origem.

(STF, 22 Turma, REAgr 235794/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 14.11.2002, p. 45)
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RECURSO ESPECIAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE INTERPRETACAO CONTROVERTI-
DA. SUMULA 343/STF. AFASTAMENTO. A(;AO RESCISORIA. CABIMENTO. SERVIDORES
PUBLICOS. REAJUSTE. URP DE FEVEREIRO DE 1989. INEXISTENCIA DE DIREITO
ADQUIRIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica é firme quanto ao cabimento da acdo
rescisoria, com fundamento no inciso V do artigo 485 do Cbdigo de Processo Civil (violacao
literal de disposi¢do de lei), quando a decisdo rescindenda estiver fundada em norma consti-
tucional de interpretagao controvertida, afastando, nessa hipétese, a incidéncia do enunciado
da Stimula n° 343 do Pretério Excelso, restrita a circunstancia do texto legal haver ensejado
interpretacdo divergente no ambito dos tribunais.

2. Em havendo o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidido nao haver direito adquirido
dos servidores a incorporacgao do indice de 26,05%, relativo 8 URP do més de fevereiro de
1989, é de se reconhecer que a decisdo rescindenda interpretou incorretamente o disposto no
artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica, ensejando a rescisio do julgado com
fundamento no artigo 485, inciso V, do Cédigo de Processo Civil.

3. Recurso conhecido e provido.

(STJ, 62 Turma, RESP 213958/CE, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 11/03/2003, DJ
31/03/2003, p. 276)

Dessa forma, afastada a caréncia da acao por nao ser o caso de incidéncia da Stimula n°
343 do Supremo Tribunal Federal, adentro-me na analise do meritum causae, o qual diz com
a aventada ofensa a literal dispositivo de lei.

Da inicial do feito subjacente, cuja copia se vé as fls. 13/15, extrai-se que as requeridas
Maria de Oliveira Cardoso e Maria Cicera da Silva Capelle ajuizaram, junto ao Juizo de Direito
da Comarca de Pederneiras/SP, acao de revisao da renda mensal de seus beneficios.

Pretendiam, segundo a mesma petigdo, a utilizacdo do salario minimo de Ncz$ 120,00
no més de junho de 1989, o pagamento dos 13° salarios de 1988 e 1989 e nos exercicios seguin-
tes, na forma do art. 201, § 6°, da Constituicao Federal e a incorporacao, para todos os fins e
efeitos, dos percentuais da inflacao de janeiro/89, dos IPCs de marco e abril/9o e do IGP de
fevereiro de 1991 em seus beneficios, mantendo, ainda, a equivaléncia pelo mesmo ntimero de
salarios minimos que viessem a ser apurados em liquidacao.

Ar. sentenca de primeiro grau (fls. 21/27), julgou procedentes os pedidos formulados, o
que foi reformado, em grau de apelagado, apenas para exclusao da condenacao ao percentual
de 84,32%, relativo ao IPC do més de marco de 1990 e para que se explicitassem os juros mo-
ratorios, os quais, segundo o v. acérdao rescidendo, devem ser computados nos limites do art.
1.536, § 29, do Codigo Civil (fls. 28/37), conforme itens que se destacam da ementa que segue:

PREVIDENCIARIO. REAJUSTAMENTO E REVISAO DE BENEFICIO.

(@)

- E devida a inclusdo dos percentuais integrais da inflacio nos reajustes de beneficio pre-
videnciario relativos aos meses de junho/87, janeiro/89, abril/9o e fevereiro/91, eis que tais
indices refletem a real inflagdo na vigéncia dos sucessivos planos econémicos implantados
pelo governo.

- O indice de 84,32% correspondente ao IPC de marc¢o/90 fica excluido da condenacao, tendo
em vista que a jurisprudéncia do E. Supremo Tribunal Federal que acabou por consolidar-se
no sentido de que o aludido percentual ndo incide nos reajustes de beneficios previdenciérios.

(..
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- Os juros moratorios devem ser fixados nos limites do art. 1536, paragrafo 2°, do Cédigo Civil.
- Apelacdo parcialmente provida (fl. 36).

Nesta oportunidade, pretende o INSS a desconstitui¢do do v. acérdao, objetivando eximir-
se da obrigacao de incluir os indices expurgados nos reajustes dos beneficios.

Assiste razao a postulante.

Verifica-se, inicialmente, que as rés sao beneficiarias de pensao por morte de trabalha-
dor rural (NB 0919526802 - DIB 01/09/1974 € NB 0918771706 - DIB 01.06.1975), conforme
demonstram os extratos do CNIS de fls. 312/313 e os anexos a esta decisao.

Ocorre que, nos termos da Lei Complementar n® 11/71, vigente a época das respectivas
concessoes, os proventos decorrentes de pensao por morte do trabalhador rural equivaliam
a 30% do salario minimo de maior valor vigente no Pais e foram posteriormente fixados em
50% do salario minimo com a edicdo da Lei Complementar n° 16/73, consoante se vé in verbis:

Art. 6° A pensio por morte do trabalhador rural, concedida segundo ordem preferencial
aos dependentes, consistira numa prestacdo mensal, equivalente a 30% (trinta por cento) do
salario-minimo de maior valor no Pais.

Art. 6° E fixada, a partir de janeiro de 1974, em 50% (cinqiienta por cento) do salario-minimo
de maior valor vigente no Pais, a mensalidade da pensao de que trata o artigo 6° da Lei Com-
plementar n° 11, de 25 de maio de 1971.

E certo que o percentual descrito na legislacio citada deixou de ser aplicado, por expressa
determinacao imposta no § 5° do art. 201 da Constituicao Federal, redacao original, o qual
prescrevia, in verbis:

§ 5° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicao ou o rendimento do trabalho
do segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo.

Nao obstante, os beneficios cujos valores equivalem ao do saldrio minimo, como € o caso
dos autos, por estarem vinculados aos reajustes a este concedidos, nao podem se submeter
a quaisquer outros indices que venham a ser aplicados aos beneficios previdenciarios de um
modo geral.

Ainda que assim nao fosse, ou seja, ainda que os beneficios das demandantes nao esti-
vessem permanentemente vinculados aos critérios de reajustamento proprio da politica salarial
do Pais, considerando que foram concedidos em data anterior a Constituicao Federal de 1988,
teriam permanecido a eles vinculados no periodo de abril de 1989 e dezembro de 1991, nos
termos do art. 58 do ADCT.

Com efeito, a preservacao do poder aquisitivo dos beneficios mantidos na data da Cons-
tituicao Federal de 1988 foi assegurada pelo legislador constituinte, o qual determinou a sua
recomposicao em nimero de salarios minimos que representava na data de concessao.

Logo, eventual incorporacao dos indices inflacionarios de janeiro/89 (70,28%), abril/90
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(44,80%) e janeiro/91 (21,10%), relativos a periodo anterior ao advento da Lei n® 8.213/91, re-
dundaria em alteracao da proporcionalidade que os beneficios previdenciarios deveriam manter
em relacao ao salario minimo, em face da determinacao expressa no dispositivo constitucional
transitério mencionado.

De qualquer forma, ao contrario do que ocorre com as atualizagdes dos valores atrasa-
dos em acoes judiciais, nao se admite a incorporacao dos indices expurgados na renda dos
beneficios. Precedentes STJ: 62 Turma, EDRESP n° 163485, Rel. Min. Hamilton Carvalhido,
j. 16/10/2003, DJU 15/12/2003, p. 409; 32 Secao, AR n°® 940, Rel. Min. Arnaldo da Fonseca,
j. 08/11/2000, DJU 04/12/2000, p. 52.

Assim, considerando-se que o acérdao rescindendo manteve a determinagao no sentido
de que sobre a renda mensal dos beneficios incidissem percentuais de reajustes diversos, resta
configurada a violacao a literal dispositivo de lei, a ensejar o acolhimento desta a¢ao rescisoria,
na parte impugnada, com fundamento no art. 485, V, do CPC.

Superado o iudicium rescindens, passo ao iudicium rescissorium.

O pedido apresentado na peticao inicial da acao subjacente, ajuizada em 29 de janeiro
de 1992, encontra-se formulado nos seguintes termos (fls. 14/15):

ISTO POSTO, é a presente para solicitar a citacdo do Réu para que o mesmo, querendo, ofe-
reca a defesa que tiver e quiser, tudo para que ao final resulte de todo PROCEDENTE para
condena-lo ao pagamento das diferencas que resultarem do calculo das parcelas dos beneficios,
relativas ao més de junho de 1989, com a utilizacao do salario minimo (PNS) de Ncz$ 120,00 e
nao os Ncz$ 81,40, pagando os 13° salarios de 1988, 1989 e nos exercicios seguintes, na forma
do Artigo 201, 69, da Constituicdo Federal, correspondendo ao valor mensal do beneficio, a
partir de outubro de 1988, em um sal4rio minimo inteiro, promovendo o recalculo da renda
em manutencio dos beneficios, incorporando, para todos os fins e efeitos, os percentuais da
inflacdo de janeiro/89, os IPCs de marco e abril/9o e o IGP de fevereiro de 1991, mantendo
o beneficio pelo mesmo niimero de salrios minimos que for apurado em liquidagio e em
decorréncia dos itens anteriores, pagando as diferencas decorrentes da condenacao devida-
mente acrescidas de juros moratérios e atualizacdo monetéiria desde o vencimento de cada
parcelas, até efetiva liquidagcdo (Simula 71 - TRF), incluindo os percentuais inflacionarios ja
citados e respondendo, ainda, pelos encargos da sucumbéncia e demais cominacées de estilo.

Conforme ja exposto no corpo desta decisao, tratando-se de pensao por morte de traba-
lhador rural, cuja renda equivale um salario minimo mensal seus reajustes mantém-se a este
vinculados, sendo indevida a utilizacao dos indices expurgados ou qualquer outro critério de
atualizacao.

Assim, é de se julgar improcedente o pedido relativo a incorporagao dos percentuais de
inflacdo de janeiro/89, os IPCs de marco e abril/90 e o IGP de fevereiro de 1991.

No que tange ao pedido formulado pela ré Maria Cicera da Silva Capelle em sede de
contestacdo, no sentido de que seja reconhecido o carater alimentar dos pagamentos even-
tualmente realizados em razao do beneficio, deixo assentado que tal questao nao é objeto de
discussao na presente demanda.

Ante o exposto, julgo extinto o feito, sem resolucdo de mérito, ex vi do art. 267, VI, do
CPC, em relacao ao pedido de exclusao da incidéncia da URP de junho de 1987 no reajuste dos
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proventos, e, nos termos dos incisos III e VI, do mesmo dispositivo legal, com relacdo aos réus
Amélia Pulido, Maria Carolina Masserco e Antonio Bau; julgo extinto o feito, com resolucdao
do mérito, na forma do art. 269, IV, do CPC, em face dos réus Joaquim Marcos de Melo, José
Correia de Melo e Virginia Correia de Melo. Prosseguindo no julgamento, com relagao as rés
Maria de Oliveira Cardoso e Maria Cicera da Silva Capelle, ndo conheco do pedido formulado
em contestacdo, no sentido que seja reconhecido o carater alimentar dos pagamentos even-
tualmente realizados, rejeito as matérias preliminares e julgo procedente o pedido formulado
na presente acdo rescisoria, para desconstituir a r. decisao rescindenda, na parte impugnada,
com fulcro no art. 485, V, do CPC e, em novo julgamento, julgo improcedente o pedido de
aplicacao dos expurgos inflaciondrios nos meses de janeiro de 89, marco e abril de 90 e
fevereiro de 1991 nos beneficios em manuteng¢do. Sem condenacao em verbas honorarias por
serem as partes beneficiarias da assisténcia judiciaria gratuita.

Comunique-se esta decisdo ao douto Juizo de origem.
E o voto.

Desembargador Federal NELSON BERNARDES DE SOUZA - Relator
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EMBARGOS INFRINGENTES
0005222-64.2003.4.03.6000
(2003.60.00.005222-0)

Embargante: VALDEMAR MARQUES ROSA

Embargados: UNIAO FEDERAL, FUNDACAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI E MINIS-
TERIO PUBLICO FEDERAL

Interessados: AGOSTINHO DE TAL E OUTROS ELEMENTOS DA COMUNIDADE INDi-
GENA TERENA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE CAMPO GRANDE - MS

Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NELTON DOS SANTOS

Classe do Processo: EI 1041543

Disponibilizacio do Acérdido: DIARIO ELETRONICO 05/07/2012

EMENTA

CONSTITUCIONAL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. AREA RURAL. TER-
RAS PARTICULARES. DIREITO INDIGENA. PROVA DOS AUTOS. EMBARGOS
INFRINGENTES PROVIDOS.

1. Na exata conformidade do artigo 231, caput, da Constituicao Federal, sdo reconhe-
cidos aos indios os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

2. O Supremo Tribunal Federal assentou que a Constituicao Federal fixou a data de
sua promulgacao como insubstituivel referencial para o dado da ocupacao de um
determinado espaco geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o
reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que tradicional-
mente ocupam (STF, Pet 3388, Pleno, rel. Min. Carlos Britto).

3. Na mesma oportunidade, o Excelso Pretorio decidiu que: a) é preciso que esse
estar coletivamente situado em certo espaco fundiario também ostente o carater da
perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica; e b) a
tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao se perde onde, ao tempo da promul-
gacao da Lei Maior de 1988, a reocupacao apenas nao ocorreu por efeito de renitente
esbulho por parte de nao-indios.

4. No caso presente, a prova dos autos revela que, em 5 de outubro de 1988, marco
temporal a ser considerado para o deslinde da causa, ja ndao havia ocupac¢ao indigena
e a posse dos nao-indios era exercida pacificamente.

5. Embargos infringentes providos.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Primeira Secao do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por maioria, DAR PROVIMENTO
aos embargos infringentes, nos termos do voto do Desembargador Federal NELTON DOS SAN-
TOS (Relator), com quem votaram os Desembargadores Federais ANDRE NEKATSCHALOW,
LUIZ STEFANINI, CECILIA MELLO, PEIXOTO JUNIOR e JOSE LUNARDELLI (voto-vista),
vencidos, os Desembargadores Federais COTRIM GUIMARAES, ANTONIO CEDENHO e
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RAMZA TARTUCE que lhes negava provimento, nos termos do relatério e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 21 de junho de 2012.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS (Relator): Trata-se de em-
bargos infringentes oferecidos por Valdemar Marques Rosa, inconformado com o v. acérdao da
E. 52 Turma desta Corte Regional, que, por maioria, deu provimento as apela¢des interpostas
pelo Ministério Ptblico Federal, pela Unifio e pela Fundacio Nacional do Indio - FUNAI contra
a r. sentenca que, em primeiro grau de jurisdicao, julgara procedente o pedido de reintegracao
de posse da Fazenda Santa Helena, antes denominada Fazenda Buriti, situada no municipio
de Aquidauana, MS.

O acordao ora embargado, fruto dos votos exarados pelos e. Desembargadores Federais
André Nabarrete e Ramza Tartuce, vem assim ementado:

CONSTITUCIONAL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. PROTECAO AOS INDIOS.
LAUDO ARQUEOLOGICO E ANTROPOLOGICO. TERRAS TRADICIONALMENTE INDIGE-
NAS. ALIENACAO PELO ESTADO COMO DEVOLUTAS E CADEIA DOMINIAL DERIVADA.
ILEGITIMIDADE. PROVIMENTO DOS RECURSOS DA UNIAO E FUNAI E REMESSA
OFICIAL. ACAO IMPROCEDENTE.

- Preliminares de impossibilidade juridica do pedido e falta de interesse de agir rejeitadas. Nao
se pretende demarcar as terras em usurpagao de atribuicao da Unido, mas da analise de ques-
tdo possessoria relativa a terras reivindicadas pelos autores e pela populacio indigena local.
- Nao prospera a alegada incompeténcia do magistrado para atuar no feito, pois respondia
pela titularidade da 32 Vara Federal em Campo Grande, conforme ato Conselho da Justica
Federal da 32 Regido.

- Nio se extrai da sentenga parcialidade do magistrado ou sua vinculagido a um entendimento
prévio especifico favoravel a uma das partes. Ademais, caberia, em momento proéprio, ter sido
deduzida excecdo de suspeigao.

- Sentenca fundamentada, na medida em que houve o enfrentamento dos temas, o exame das
provas e a exposicao da conclusao.

- Inexistente cerceamento de defesa. Despicienda a realizacao de pericia, a vista da que foi
elaborada na acao declaratéria n°® 2001.60.00.003866-3.

- A Constituicao Federal, em seus artigos 231 e 232 garante prote¢do aos indios, a sua cul-
tura, terras, recursos hidricos e minerais e de removibilidade condicionada a aprovagio do
Congresso Nacional, conforme determinam os arts. 231 e 232.

- Procedimento demarcatério iniciado pela FUNAI das terras dos Terena na regido da reser-
va do Buriti fundamenta-se nos dispositivos constitucionais mencionados e no Decreto n°
1.775/96.

- O deslinde da controvérsia exige o exame da questao fatica, a cargo dos antropdlogos e ar-
queodlogos, e da juridica, que se imiscui na primeira.

- Do “Relatério Antropolégico para redefini¢do dos limites da terra indigena Buriti” elabora-
do por grupos técnicos da FUNAI coordenados pelo antropélogo Gilberto Azanha, em maio
de 2001, com base na Portaria 1.155/Pres/FUNAI, aprovado pelo Sr. Presidente da FUNAI e
que fundamenta o procedimento demarcatério ora questionado, consta descri¢ao de todo o
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histérico de ocupacgdo da tribo indigena na regido e como seus membros acabaram por ser
expulsos pelos fazendeiros e colonos.

- Laudo elaborado por dois peritos nomeados na a¢io declaratéria n® 2001.60.00.003866-3,
dividido em estudo arqueoldgico e antropologico, também concluiu que a drea em questio é
tradicionalmente dos Terena.

- Resumidamente, os Terena, descendentes dos Gana-Txané, habitaram a regido do Chaco e do
Pantanal. Em meados do século XIX, estavam divididos em varios subgrupos e conviviam na
mesma regiao com outros os ancestrais dos atuais Kadiwéu, conhecidos pela indole guerreira.
Desenvolveram entre si alianca alicercada em trocas matrimoniais e um sistema de relacoes
simbibticas por meio do qual os primeiros forneciam alimentos em troca de protecao militar
e artefatos metalicos dos tltimos. Entretanto, com a Guerra do Paraguai, as grandes aldeias
até entao existentes e a sociedade de grande complexidade do ponto de vista da organizacio
social que se formara entrou em colapso, com as familias em fuga para refigios ou em peque-
nos grupos empregados nas fazendas. Apos a demarcacio de reservas pelo extinto Servigo de
Protecdo ao Indio - SPI, os diversos subgrupos dos Guana comecaram a se fundir e a compor
a populacdo que é hoje denominada Terena.

- Quanto a regido do Buriti, os Terena nela habitavam seguramente desde a segunda metade
do século XIX e a primeira posse somente se deu com a demarcagao da sesmaria Correntes,
em 1896/1898, pertencente a Diocleciano Mascarenhas, que mantinha boa relagdo com os
indios ja ali instalados e maliciosamente os convenceu a sairem e se juntarem aqueles que
viviam fora de seus limites. Apds a saida dos Terena da propriedade de Correntes, logo ou-
tros particulares iniciaram pressoes para obterem titulos de terras na regiao e o préprio SPI
acabou por ceder e, finalmente, estabelecer uma area de 2.090 ha para os indios, na qual
vivem atualmente confinados.

- As terras nao foram desocupadas espontaneamente, mas foram obtidas por meio de inegével
expulsdo dos indigenas. O contato dos Terena com as terras do Buriti, ndo obstante a expulsio
e o confinamento, jamais se extinguiu e continua vivo até os dias atuais.

- A final, a conclusdo dos estudiosos designados pelo Juizo na acdo declaratéria n®
2001.60.00.003866-3 foi peremptoria no sentido de que a 4rea periciada pode ser conceituada
como de tradicional ocupacio indigena.

- Quanto ao cabimento da conceituacgao juridica das terras da regido do Buriti como tradicio-
nalmente ocupadas pelos Terena, o conhecido Alvara Régio de 1° de abril de 1680, estendido
posteriormente, em 1758, a todo Brasil, reconheceu como originario o direito dos indios as
proprias terras, fonte priméaria e congénita da posse. Posteriormente, a Lei n® 601, de 18 de
setembro de 1850, conceituou as chamadas terras devolutas e deixou claro que entre elas nao
se incluiam aquelas “concessdes do Governo”. A transferéncia destas altimas aos Estados
pela Constituicao de 1891 (artigo 64) manteve sob dominio da Unido aquelas pertencentes
aos indigenas. Conseqlientemente, as alienagoes feitas a particulares pelo Estado de Mato
Grosso Sul das terras dos Terena como se fossem devolutas nao tém legitimidade, bem assim
os titulos acostados aos autos e a cadeia dominial derivada, independentemente da boa fé dos
adquirentes.

- Relativamente aos precedentes invocados e a Simula 650 do Supremo Tribunal Federal, ina-
plicaveis a situagdo em comento, pois referem-se a antigos aldeamentos indigenas ha séculos
desaparecidos e substituidos por grandes concentragdes urbanas tais como em Guarulhos,
Santo André e Sao Miguel, situacao radicalmente distinta do caso dos Terena. Em primeiro
lugar, porque ainda habitam a regido do Buriti. Ademais, como foi exposto, apds a Guerra do
Paraguai a ocupacio indigena da regiao nio se identifica com o conceito de aldeia, utilizado
nos aludidos precedentes e na simula, mas a no¢ao de tronco. Somente a partir de 1930, com
a criacao da reserva de 2.090 ha em que foram confinados, é que a idéia de aldeamento volta
a fazer algum sentido, mas é certo que nao est4 extinto.

- Demonstrado o caréter originario da presenca dos indios nas terras, prevalece os direitos
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deles constitucionalmente assegurados, de forma que o titulo de propriedade dos apelados
nao lhes socorre.

- A demarcacio da regido apenas confirmara a posse que incumbe aos indigenas h4 séculos
e nao se caracteriza como titulo aquisitivo de posse ou de constituicao da ocupacio. Nao é
necessario o seu término para que os silvicolas possam ocupa-la. Nao se trata, in casu, de
situacdo regulada pelo Direito Civil, quando ha conflitos entre particulares para se dirimir
quem ¢€ o titular da propriedade ou posse do bem. O direito a posse dos indigenas ndo é de-
rivado, mas originario, porque a Constituicao Federal assim o definiu. Logo, ndo se aplicam
os artigos 1201, paragrafo tnico, 1210, § 2° e 1211 do Cbdigo Civil nem os artigos 926 e 927
do Cédigo de Processo Civil.

- O processo demarcatdrio tem como objetivo a fixagdo dos limites do territorio pertencente
a Unido, ao qual ser4d dada destinacgdo especifica (propriedade reservada), e culmina com o
registro em cartorio imobilidrio (artigo 6° do Decreto n° 1.775/96), ato que tem carater de
publicidade e ndo de legitimagao. Se a propria Constituicdo Federal define que sao assegura-
dos os direitos originarios dos indigenas das terras tradicionalmente por eles ocupadas, nido
é aceitavel que a formalidade condicione o direito de usufruir o que lhes pertence.

- Nio se pode tratar os silvicolas como absolutamente capazes e exigir o discernimento préprio
de um individuo civilizado, inclusive o Cdodigo Civil de 2002 estabelece no paragrafo tinico
do artigo 4° que a legislacao especial regulara acerca da capacidade dos indios.

- Rejeitada a matéria preliminar. Apelages providas. A¢do julgada improcedente (f. 1.690-
1.693).

Na ocasido, restou vencido o voto proferido pela e. Desembargadora Federal Suzana
Camargo, que negava provimento ao recurso ministerial e dava parcial provimento as apela-
coes da Unido e da Fundacdo Nacional do Indio - FUNAI para excluir a multa diaria de R$
1.000,00 (mil reais) a que foram cominadas na sentenca, caso nao houvesse desocupacao dos
indigenas, e fixar os honorarios em 5% sobre o valor da condenacao (f. 1.619).

Segundo Sua Exceléncia, o pedido inicial deve ser julgado procedente pelos seguintes
motivos:

a) “ainda que tenham sido ocupadas por indigenas em passado remoto, é igualmente
certo que, atualmente e ja ha muitas décadas, encontram-se povoadas por outros que nao os
silvicolas, notadamente os produtores rurais ora autores, com dezenas de imoveis registrados
em Cartérios Imobilidrios em nome de particulares, inexistindo qualquer resquicio de posse
tradicional indigena” (f. 1.566);

b) o Supremo Tribunal Federal “empresta a expressao ‘tradicionalmente ocupadas’,
constante do § 1° do artigo 231 da atual Constituicao Federal, significado relativo apenas as
situacgOes faticas encontradas quando de sua promulgacao” (f. 1.573);

¢) a Simula 650 do Excelso Pretdrio estabelece que “os incisos I e XI do art. 20 da
Constituicao Federal nao alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por
indigenas em passado remoto” (f. 1.574);

d) os autores “sempre se mantiveram na posse e propriedade dos imoveis ora em discus-
sao, a qual pode ser somada a posse pacificamente exercida por seus antecessores” (f. 1.583);

e) dos documentos constantes dos autos n® 2001.60.00.003866-3, “extrai-se que aquela
regido se refere a uma antiga sesmaria e que a ocupacao e posse datam da metade do século

XIX, ja levados a registro desde entao” (f. 1.598);
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f) “quando os autores nao exercitavam sua posse e sua propriedade pessoalmente, faziam-
no através de prepostos e empregados, principalmente por meio da atividade de criacao de
gado” (f. 1.600);

g) “nao existe nos autos comprovacao segura de que os indios tenham sido expulsos das
areas que alegam que ocupavam ancestralmente (nada mais do que as areas em litigio) mediante
grave violéncia ou ameaca fisica”, tanto que, “apds serem acomodados nos 2.090 hectares da
area da Reserva Buriti, passaram a conviver pacificamente com os proprietarios, trabalhando
para estes até recentemente, quando resolveram dar inicio ao processo sistemético de invasao
das fazendas ora disputadas” (f. 1.600-1601);

h) “a posse indigena sobre as areas ora em litigio, se efetivamente existiu, esta tao distante
da nova realidade fatica que a situacao ora vigente se tornou irreversivel” (f. 1.609).

Pretendem os embargantes que prevaleca, no ambito desta Se¢ao, o d. voto vencido. A
Unido, a Fundacao Nacional do Indio - FUNAI e o Ministério Publico Federal, por sua vez,
sustentam o acerto dos votos vencedores, traduzidos na ementa supra.

O feito foi submetido a revisao do e. Desembargador Federal André Nekatschalow e
pautado para julgamento.

Na sequéncia, a Fundaciio Nacional do Indio - FUNAI arguiu a suspeicio do e. Desem-
bargador Federal Luiz Stefanini (feito n® 2010.03.00.019645-1), razao pela qual o feito foi
retirado de pauta.

Rejeitada a exceciio de suspeicdo pela Secdo, a Fundacio Nacional do Indio - FUNAI
requereu a juntada de copia da Portaria n°® 3.079, de 28 de setembro de 2010, do Ministério
da Justica, “que declarou a area objeto das acOes originarias como de ocupacao tradicional
indigena”, documento a respeito do qual se manifestaram a Unido, o embargante e o Ministério
Publico Federal.

E o relatério.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS (Relator): Por ocasido do
julgamento da apelacao, prevaleceu o voto de Vossa Exceléncia, senhor presidente, ao qual se
somou o da e. Desembargadora Federal Ramza Tartuce, resultando na ementa reproduzida
no relatorio supra.

Na ocasiao daquele julgamento, restou vencido o voto da entao relatora, a e. Desembar-
gadora Federal Suzana Camargo, que concluiu no sentido de que “as terras objeto desta acao
nao podem ser enquadradas no conceito de ‘terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
consoante requerido pelo texto constitucional”.

Segundo Sua Exceléncia, “o entendimento de nossa Corte Constitucional (....) empresta a
expressdo ‘tradicionalmente ocupadas’, constante do § 1° do artigo 231 da atual Constituicao
Federal, significado relativo apenas as situacoes faticas encontradas quando de sua promulga-
¢ao”, ressaltando que “as areas em questao ha décadas, para dizer o minimo, sairam da posse
dos silvicolas, e ha muito tempo ja se encontram no comércio”.
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Pois bem. Penso que a solucao dos presentes embargos infringentes passe por uma ques-
tao de natureza juridica e por duas de ordem fatica: é preciso examinar a regra estampada no
artigo 231 da Constituicao Federal, verificar, a luz da prova, se o caso presente amolda-se ou
ndo a previsao constitucional e, finalmente, aferir a ocorréncia do esbulho possessério alegado
na peticao inicial.

Reza o artigo 231, caput, da Carta de 1988 que “sao reconhecidos aos indios sua orga-
nizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicoes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens”.

Na imediata sequéncia, os §§ 1° e 2° do aludido artigo estabelecem que “sdo terras tradi-
cionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradi¢oes”; e que “as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-
se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes”.

Entre 2008 e 2009, quando apreciou o caso conhecido como “Terra Indigena Raposa
Serra do Sol” (Pet 3388, rel. Min. Carlos Britto), o Supremo Tribunal Federal debrucou-se sobre
o texto constitucional em tela, valendo reproduzir a ementa daquele julgado:

ACAO POPULAR. DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL. INE-
XISTENCIA DE ViCIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO- DEMARCATORIO. OBSER-
VANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL, BEM COMO DA LEI N°
6.001/73 E SEUS DECRETOS REGULAMENTARES. CONSTITUCIONALIDADE E LEGA-
LIDADE DA PORTARIA N° 534/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA, ASSIM COMO DO
DECRETO PRESIDENCIAL HOMOLOGATORIO. RECONHECIMENTO DA CONDICAO
INDIGENA DA AREA DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE. MODELO CONTINUO DE
DEMARCACAO. CONSTITUCIONALIDADE. REVELAQAO DO REGIME CONSTITUCIONAL
DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. A CONSTITUICAO FEDERAL COMO ES-
TATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS
COMO CAPITULO AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. INCLUSAO
COMUNITARIA PELA VIA DA IDENTIDADE ETNICA. VOTO DO RELATOR QUE FAZ
AGREGAR AOS RESPECTIVOS FUNDAMENTOS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS
DITADAS PELA SUPERLATIVA IMPORTANCIA HISTORICO-CULTURAL DA CAUSA.
SALVAGUARDAS AMPLIADAS A PARTIR DE VOTO-VISTA DO MINISTRO MENEZES
DIREITO E DESLOCADAS PARA A PARTE DISPOSITIVA DA DECISAO. 1. ACAO NAO CO-
NHECIDA EM PARTE. Ac¢ao ndo-conhecida quanto a pretensao autoral de excluir da area
demarcada o que dela ja fora excluida: o 6° Pelotido Especial de Fronteira, os ndcleos urbanos
dos Municipios de Uiramuta e Normandia, os equipamentos e instala¢Ges publicos federais
e estaduais atualmente existentes, as linhas de transmissao de energia elétrica e os leitos das
rodovias federais e estaduais também ja existentes. Auséncia de interesse juridico. Pedidos
ja contemplados na Portaria n® 534/2005 do Ministro da Justica. Quanto a sede do Municipio
de Pacaraima, cuida-se de territorio encravado na “Terra Indigena Sao Marcos”, matéria es-
tranha & presente demanda. Pleito, por igual, ndo conhecido. 2. INEXISTENCIA DE VICIOS
PROCESSUAIS NA ACAO POPULAR. 2.1. Nulidade dos atos, ainda que formais, tendo por
objeto a ocupagio, o dominio e a posse das terras situadas na area indigena Raposa Serra do
Sol. Pretensos titulares privados que nao sdo partes na presente acao popular. Acao que se
destina a protecao do patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe (inciso
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LXXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal), e ndo a defesa de interesses particulares. 2.2.
Ilegitimidade passiva do Estado de Roraima, que nao foi acusado de praticar ato lesivo ao
tipo de bem juridico para cuja protecao se preordena a agdo popular. Impossibilidade de in-
gresso do Estado-membro na condicio de autor, tendo em vista que a legitimidade ativa da
acdo popular é tao-somente do cidadao. 2.3. Ingresso do Estado de Roraima e de outros in-
teressados, inclusive de representantes das comunidades indigenas, exclusivamente como
assistentes simples. 2.4. Regular atuaciio do Ministério Ptiblico. 3. INEXISTENCIA DE VICIOS
NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DEMARCATORIO. 3.1. Processo que observou as regras
do Decreto n° 1.775/96, ja declaradas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal no
Mandado de Seguranca n° 24.045, da relatoria do ministro Joaquim Barbosa. Os interessados
tiveram a oportunidade de se habilitar no processo administrativo de demarcacgao das terras
indigenas, como de fato assim procederam o Estado de Roraima, o Municipio de Normandia,
os pretensos posseiros e comunidades indigenas, estas por meio de petigdes, cartas e presta-
¢do de informacGes. Observancia das garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa. 3.2. Os dados e pecas de carater antropolégico foram revelados e subscritos por pro-
fissionais de reconhecidas qualificacdo cientifica e se dotaram de todos os elementos exigidos
pela Constituigdo e pelo Direito infraconstitucional para a demarcagio de terras indigenas,
ndo sendo obrigatoria a subscriciao do laudo por todos os integrantes do grupo técnico (De-
cretos nos 22/91 e 1.775/96). 3.3. A demarcacao administrativa, homologada pelo Presidente
da Reptblica, é “ato estatal que se reveste da presuncao juris tantum de legitimidade e de
veracidade” (RE 183.188, da relatoria do ministro Celso de Mello), além de se revestir de
natureza declaratéria e forca auto-executéria. Nao comprovacio das fraudes alegadas pelo
autor popular e seu originario assistente. 4. O SIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO “INDIOS”
NA CONSTITUICAO FEDERAL. O substantivo “indios” é usado pela Constituicio Federal de
1988 por um modo invariavelmente plural, para exprimir a diferenciagdo dos aborigenes por
numerosas etnias. Proposito constitucional de retratar uma diversidade indigena tanto
interétnica quanto intra-étnica. Indios em processo de aculturacio permanecem indios para
o fim de protegdo constitucional. Protecdo constitucional que nao se limita aos silvicolas,
estes, sim, indios ainda em primitivo estadio de habitantes da selva. 5. AS TERRAS INDIGE-
NAS COMO PARTE ESSENCIAL DO TERRITORIO BRASILEIRO. 5.1. As “terras indigenas”
versadas pela Constituigdo Federal de 1988 fazem parte de um territério estatal-brasileiro
sobre o qual incide, com exclusividade, o Direito nacional. E como tudo o mais que faz parte
do dominio de qualquer das pessoas federadas brasileiras, sao terras que se submetem uni-
camente ao primeiro dos principios regentes das relagoes internacionais da Republica Fede-
rativa do Brasil: a soberania ou “independéncia nacional” (inciso I do art. 1° da CF). 5.2.
Todas as “terras indigenas” sdo um bem piblico federal (inciso XI do art. 20 da CF), o que
ndo significa dizer que o ato em si da demarcacao extinga ou amesquinhe qualquer unidade
federada. Primeiro, porque as unidades federadas p6s-Constitui¢do de 1988 ja nascem com
seu territorio jungido ao regime constitucional de preexisténcia dos direitos originarios dos
indios sobre as terras por eles “tradicionalmente ocupadas”. Segundo, porque a titularidade
de bens nio se confunde com o senhorio de um territério politico. Nenhuma terra indigena
se eleva ao patamar de territorio politico, assim como nenhuma etnia ou comunidade indi-
gena se constitui em unidade federada. Cuida-se, cada etnia indigena, de realidade sécio-
cultural, e nio de natureza politico-territorial. 6. NECESSARIA LIDERANCA
INSTITUCIONAL DA UNIAO, SEMPRE QUE OS ESTADOS E MUNICIPIOS ATUAREM NO
PROPRIO INTERIOR DAS TERRAS JA DEMARCADAS COMO DE AFETACAO INDIGENA.
A vontade objetiva da Constituicio obriga a efetiva presenca de todas as pessoas federadas
em terras indigenas, desde que em sintonia com o modelo de ocupacao por ela concebido, que
é de centralidade da Unido. Modelo de ocupagio que tanto preserva a identidade de cada
etnia quanto sua abertura para um relacionamento de mituo proveito com outras etnias
indigenas e grupamentos de nao-indios. A atuacdo complementar de Estados e Municipios
em terras ja demarcadas como indigenas ha de se fazer, contudo, em regime de concerto com
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a Unido e sob a lideranca desta. Papel de centralidade institucional desempenhado pela Unido,
que nao pode deixar de ser imediatamente coadjuvado pelos préprios indios, suas comunida-
des e organizagbes, além da protagonizagao de tutela e fiscalizagdo do Ministério Ptiblico
(inciso V do art. 129 e art. 232, ambos da CF). 7. AS TERRAS INDIGENAS COMO CATEGO-
RIA JURIDICA DISTINTA DE TERRITORIOS INDIGENAS. O DESABONO CONSTITUCIO-
NAL AOS VOCABULOS “POVO’, “PAIS”, “TERRITORIO’, “PATRIA” OU “NACAO” INDIGENA.
Somente o “territério” enquanto categoria juridico-politica é que se pde como o preciso Am-
bito espacial de incidéncia de uma dada Ordem Juridica soberana, ou auténoma. O substan-
tivo “terras” é termo que assume compostura nitidamente socio-cultural, e ndo politica. A
Constituicao teve o cuidado de nao falar em territérios indigenas, mas, tao-s6, em “terras
indigenas”. A traduzir que os “grupos”, “organizagoes”, “populagdes” ou “comunidades” indi-
genas nao constituem pessoa federada. Nao formam circunscrigdo ou instancia espacial que
se orne de dimens3o politica. Dai ndo se reconhecer a qualquer das organizagdes sociais in-
digenas, ao conjunto delas, ou a sua base peculiarmente antropologica a dimensao de instan-
cia transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades indigenas brasileiras detém estatura
normativa para comparecer perante a Ordem Juridica Internacional como “Nagdo”, “Pais”,
“Patria”, “territério nacional” ou “povo” independente. Sendo de facil percepg¢io que todas as
vezes em que a Constituicdo de 1988 tratou de “nacionalidade” e dos demais vocabulos aspe-
ados (Pais, Patria, territorio nacional e povo) foi para se referir ao Brasil por inteiro. 8. A
DEMARCACAO COMO COMPETENCIA DO PODER EXECUTIVO DA UNIAO. Somente a
Uniao, por atos situados na esfera de atuagio do Poder Executivo, compete instaurar, sequen-
ciar e concluir formalmente o processo demarcatério das terras indigenas, tanto quanto
efetiva-lo materialmente, nada impedindo que o Presidente da Republica venha a consultar
o Conselho de Defesa Nacional (inciso ITI do § 1° do art. 91 da CF), especialmente se as terras
indigenas a demarcar coincidirem com faixa de fronteira. As competéncias deferidas ao Con-
gresso Nacional, com efeito concreto ou sem densidade normativa, exaurem-se nos fazeres a
que se referem o inciso XVI do art. 49 e o § 5° do art. 231, ambos da Constitui¢ao Federal.
9. A DEMARCAGCAO DE TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO AVANCADO DO CONS-
TITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts. 231 e 232 da Constituicao Federal sdo de finali-
dade nitidamente fraternal ou solidaria, propria de uma quadra constitucional que se volta
para a efetivacdo de um novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo
em vista o proto-valor da integracdo comunitaria. Era constitucional compensatéria de des-
vantagens historicamente acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de acoes afir-
mativas. No caso, os indios a desfrutar de um espaco fundiirio que lhes assegure meios
dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem preservar sua identidade
somaética, linguistica e cultural. Processo de uma aculturacido que nao se dilui no convivio
com os nao-indios, pois a aculturacio de que trata a Constitui¢do nao € perda de identidade
étnica, mas somatério de mundividéncias. Uma soma, e ndo uma subtracdo. Ganho, e nao
perda. Relacoes interétnicas de muatuo proveito, a caracterizar ganhos culturais incessante-
mente cumulativos. Concretiza¢io constitucional do valor da inclusdo comunitaria pela via
da identidade étnica. 10. O FALSO ANTAGONISMO ENTRE A QUESTAO INDIGENA E O
DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Publico de todas as dimensoes federativas o que incumbe
nao é subestimar, e muito menos hostilizar comunidades indigenas brasileiras, mas tirar
proveito delas para diversificar o potencial econémico-cultural dos seus territdrios (dos entes
federativos). O desenvolvimento que se fizer sem ou contra os indios, ali onde eles se encon-
trarem instalados por modo tradicional, a data da Constituicdo de 1988, desrespeita o obje-
tivo fundamental do inciso II do art. 3° da Constituicdo Federal, assecuratério de um tipo de
“desenvolvimento nacional” tdo ecologicamente equilibrado quanto humanizado e cultural-
mente diversificado, de modo a incorporar a realidade indigena. 11. 0 CONTEUDO POSITIVO
DO ATO DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupacdo.
A Constitui¢ao Federal trabalhou com data certa - a data da promulgacao dela prépria (5
de outubro de 1988) - como insubstituivel referencial para o dado da ocupacgdao de um de-
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terminado espaco geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhe-
cimento, aos indios, dos direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
11.2. O marco da tradicionalidade da ocupacdo. E preciso que esse estar coletivamente si-
tuado em certo espaco fundiario também ostente o cardter da perdurabilidade, no sentido
animico e psiquico de continuidade etnogrdfica. A tradicionalidade da posse nativa, no
entanto, nao se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupagdo
apenas ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios. Caso das “fa-
zendas” situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupacgd@o nao arrefeceu nos
indios sua capacidade de resisténcia e de afirmacgdo da sua peculiar presenca em todo o
complexo geografico da “Raposa Serra do Sol”. 11.3. O marco da concreta abrangéncia
fundidria e da finalidade pratica da ocupacéo tradicional. Areas indigenas sdo demarcadas
para servir concretamente de habitagdo permanente dos indios de uma determinada etnia,
de par com as terras utilizadas para suas atividades produtivas, mais as “imprescindiveis
a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar” e ainda aquelas que se
revelarem “necessarias a reproducao fisica e cultural” de cada qual das comunidades étni-
co-indigenas, “segundo seus usos, costumes e tradicoes” (usos, costumes e tradigoes deles,
indigenas, e ndo usos, costumes e tradi¢oes dos ndo-indios). Terra indigena, no imaginario
coletivo aborigine, ndo é um simples objeto de direito, mas ganha a dimensao de verdadei-
ro ente ou ser que resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade
de uma etnia. Donde a proibi¢do constitucional de se remover os indios das terras por eles
tradicionalmente ocupadas, assim como o reconhecimento do direito a uma posse perma-
nente e usufruto exclusivo, de parelha com a regra de que todas essas terras “sdo inaliend-
veis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis” (§ 4° do art. 231 da
Constitui¢do Federal). O que termina por fazer desse tipo tradicional de posse um hetero-
doxo instituto de Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil. Donde
a clara inteleccdo de que OS ARTIGOS 231 E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL CONSTI-
TUEM UM COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. 11.4. O marco do
conceito fundiariamente extensivo do chamado “principio da proporcionalidade”. A Cons-
tituicao de 1988 faz dos usos, costumes e tradic¢oes indigenas o engate légico para a com-
preensdo, entre outras, das semdnticas da posse, da permanéncia, da habitacdao, da
producdo econdémica e da reproducdo fisica e cultural das etnias nativas. O préoprio concei-
to do chamado “principio da proporcionalidade”, quando aplicado ao tema da demarcagdo
das terras indigenas, ganha um contetldo peculiarmente extensivo. 12. DIREITOS “ORIGI-
NARIOS”. Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram cons-
titucionalmente “reconhecidos”, e nao simplesmente outorgados, com o que o ato de
demarcagdo se orna de natureza declaratoria, e ndo propriamente constitutiva. Ato decla-
ratério de uma situagdo juridica ativa preexistente. Essa a razao de a Carta Magna havé-los
chamado de “originarios”, a traduzir um direito mais antigo do que qualquer outro, de
maneira a preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em
escrituras ptublicas ou titulos de legitimacgdo de posse em favor de ndo-indios. Atos, estes,
que a propria Constituicdo declarou como “nulos e extintos” (§ 6° do art. 231 da CF). 13. O
MODELO PECULIARMENTE CONTINUO DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS.
O modelo de demarcacio das terras indigenas € orientado pela ideia de continuidade. Demar-
cacdo por fronteiras vivas ou abertas em seu interior, para que se forme um perfil coletivo e
se afirme a auto-suficiéncia econémica de toda uma comunidade usufrutuiria. Modelo bem
mais serviente da ideia cultural e economica de abertura de horizontes do que de fechamen-
to em “bolsdes”, “ilhas”, “blocos” ou “clusters”, a evitar que se dizime o espirito pela elimina-
ciio progressiva dos elementos de uma dada cultura (etnocidio). 14. A CONCILIACAO ENTRE
TERRAS INDIGENAS E A VISITA DE NAO-INDIOS, TANTO QUANTO COM A ABERTURA
DE VIAS DE COMUNICACAO E A MONTAGEM DE BASES FISICAS PARA A PRESTACAO
DE SERVICOS PUBLICOS OU DE RELEVANCIA PUBLICA. A exclusividade de usufruto das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos nas terras indigenas é conciliavel com a eventual pre-
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senca de ndo-indios, bem assim com a instalacdo de equipamentos publicos, a abertura de
estradas e outras vias de comunicagdo, a montagem ou construcao de bases fisicas para a
prestacdo de servigos ptiblicos ou de relevancia ptblica, desde que tudo se processe sob a
lideranga institucional da Unido, controle do Ministério Publico e atuacao coadjuvante de
entidades tanto da Administracio Federal quanto representativas dos proprios indigenas. O
que ja impede os proprios indios e suas comunidades, por exemplo, de interditar ou
bloquear estradas, cobrar pedagio pelo uso delas e inibir o regular funcionamento das repar-
ticdes publicas. 15. A RELACAO DE PERTINENCIA ENTRE TERRAS INDIGENAS E MEIO
AMBIENTE. Ha perfeita compatibilidade entre meio ambiente e terras indigenas, ainda que
estas envolvam areas de “conservagio” e “preservacao” ambiental. Essa compatibilidade é que
autoriza a dupla afetagio, sob a administracdo do competente 6rgio de defesa ambiental. 16.
A DEMARCACAO NECESSARIAMENTE ENDOGENA OU INTRAETNICA. Cada etnia au-
toctone tem para si, com exclusividade, uma porcao de terra compativel com sua peculiar
forma de organizacao social. Dai o modelo continuo de demarcacio, que é monoétnico, ex-
cluindo-se os intervalados espagos fundiirios entre uma etnia e outra. Modelo intraétnico
que subsiste mesmo nos casos de etnias lindeiras, salvo se as prolongadas relac6es amistosas
entre etnias aborigines venham a gerar, como no caso da Raposa Serra do Sol, uma condivi-
sdo empirica de espacos que impossibilite uma precisa fixacao de fronteiras interétnicas.
Sendo assim, se essa mais entranhada aproximacao fisica ocorrer no plano dos fatos, como
efetivamente se deu na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ndo ha como falar de demarcacio
intraétnica, menos ainda de espacgos intervalados para legitima ocupagdo por nao-indios,
caracterizacdo de terras estaduais devolutas, ou implantagdo de Municipios. 17. COMPATIBI-
LIDADE ENTRE FAIXA DE FRONTEIRA E TERRAS INDIGENAS. H4 compatibilidade
entre o usufruto de terras indigenas e faixa de fronteira. Longe de se pér como um ponto de
fragilidade estrutural das faixas de fronteira, a permanente alocac¢io indigena nesses estra-
tégicos espacos em muito facilita e até obriga que as instituigdes de Estado (Forcas Armadas
e Policia Federal, principalmente) se facam também presentes com seus postos de vigilancia,
equipamentos, batalhGes, companhias e agentes. Sem precisar de licenca de quem quer que
seja para fazé-lo. Mecanismos, esses, a serem aproveitados como oportunidade impar para
conscientizar ainda mais os nossos indigenas, instrui-los (a partir dos conscritos), alerta-los
contra a influéncia eventualmente malsa de certas organizagdes nao-governamentais estran-
geiras, mobiliza-los em defesa da soberania nacional e reforgar neles o inato sentimento de
brasilidade. Missdo favorecida pelo fato de serem os nossos indios as primeiras pessoas a
revelar devogao pelo nosso Pais (eles, os indios, que em toda nossa histéria contribuiram
decisivamente para a defesa e integridade do territério nacional) e até hoje dar mostras de
conhecerem o seu interior e as suas bordas mais que ninguém. 18. FUNDAMENTOS JURI-
DICOS E SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS QUE SE COMPLEMENTAM. Voto do relator
que faz agregar aos respectivos fundamentos salvaguardas institucionais ditadas pela super-
lativa importancia histérico-cultural da causa. Salvaguardas ampliadas a partir de voto-
vista do Ministro Menezes Direito e deslocadas, por iniciativa deste, para a parte dispositiva
da decisdo. Técnica de decidibilidade que se adota para conferir maior teor de operacionali-
dade ao acérdao.

A decisdo supra foi tomada em data posterior a do julgamento da apelacao que deu ori-
gem aos presentes embargos infringentes, dai a razao pela qual reputei pertinente e relevante
transcrever aqui sua ementa, mesmo porque considero ser caso de seguir-se a orientacao
preconizada por nossa Corte Constitucional.

Assim, com relacao a expressao “terras que tradicionalmente ocupam”, constante do ar-
tigo 231, caput, da Constituicao da Republica, destaquem-se, da decisao do Supremo Tribunal
Federal, os seguintes topicos:
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a) “A Constituicao Federal trabalhou com data certa - a data da promulgacao dela propria
(5 de outubro de 1988) - como insubstituivel referencial para o dado da ocupacao de um deter-
minado espaco geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento,
aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”;

b) “E preciso que esse estar coletivamente situado em certo espaco fundiario também os-
tente o carater da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica”;

c¢) “A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao se perde onde, ao tempo da
promulgacao da Lei Maior de 1988, a reocupacao apenas nao ocorreu por efeito de renitente
esbulho por parte de nao-indios”.

Penso que essas premissas de direito devem ser observadas pela Secao para o presente
julgamento.

Pode-se, destarte, afirmar que nao basta a circunstancia de, em 5 de outubro de 1988,
as terras ja estarem na posse dos autores e nao na dos indios, tampouco a de ditas areas ja se
encontrarem, ha muito tempo, “inseridas no comércio”.

Por outro lado, também nao resolve o problema concluir-se que as terras nao foram deso-
cupadas espontaneamente pelos indios, mas obtidas por meio de expulsao; e que “o contato” dos
Terena com as terras do Buriti, ndo obstante a expulsio e o confinamento, jamais se extinguiu.

Deveras, o Supremo Tribunal Federal decidiu que, mesmo que em 5 de outubro de 1988
os indios ja ndo ocupassem as terras, a tradicionalidade da posse nativa ndo se perde onde,
na referida data, “a reocupacao apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte
de nao-indios™.

Esse destaque é relevante porque, no caso presente, nao se cuida de areas que, em 5 de
outubro de 1988, estivessem ocupadas pelos indios.

Diante do que proclamou o Supremo Tribunal Federal, o reconhecimento do direito de
que trata o artigo 231, caput, da Constituicdo Federal pressupde, quando menos, a existéncia,
a época da promulgacao da Carta, de efetiva disputa pelas terras, ou seja, se, naquela data,
a posse dos autores ja ndo sofria concreta oposicao indigena, a demarcacdo sera indevida.

Ocorre que, da leitura do voto condutor, fundado, precipuamente, nos trabalhos técnicos
realizados por experts em antropologia e arqueologia, nao se extrai que, em 5 de outubro de
1988, houvesse o quadro fatico considerado, pelo Supremo Tribunal Federal, como essencial
a configuracao do direito dos indios.

Com efeito, assim o voto condutor discorreu sobre a prova dos autos:

3 - DA TRADICIONALIDADE DA OCUPACAO DOS TERENA NA REGIAO DA RESERVA
DO BURITI

Nesta demanda, pretende-se obter protecao contra suposto esbulho praticado pela comuni-
dade indigena Terena. Conforme reconheceu o magistrado na sentenca, a solucao do litigio,
todavia, esta indissociavelmente ligada a acdo declaratéria n® 2001.60.00.003866-3, na qual
os ora autores e outros pretendiam fosse anulado procedimento iniciado pela FUNAI para
demarcacao das terras da mencionada comunidade na regiao da reserva do Buriti, bem como
declarado que suas propriedades ndo se enquadram no transcrito artigo 231 da Carta Magna.
Desse modo, o deslinde da controvérsia exige, naturalmente, o exame da questao fatica, a
cargo dos antropologos e arquedlogos, e da juridica, que se imiscui na primeira.
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3.1 - DOS ESTUDOS TECNICOS ACERCA DA PRESENCA INDIGENA NA REGIAO DO
LITIGIO

O resumo do relatério circunstanciado de revisdo de limites de terra indigena Buriti, de
fls. 82/94, onde se encontra a regido em litigio, elaborado por grupos técnicos da FUNAI e
coordenados pelo antropélogo Gilberto Azanha, aprovado pelo Sr. Presidente da Fundacio
Nacional do Indio (fl. 62/67), identifica o imével objeto do pedido de reintegracio como loca-
lizado em terras tradicionalmente ocupadas pelos indios Terenas. No documento, esté descrito
todo o histdrico de ocupagdo da tribo indigena na regido e como seus membros acabaram
sendo expulsos pelos fazendeiros e colonos. Da andlise, conclui-se que a posse dos Terenas
é originéria e precedente a dos demandantes, o que descaracteriza a qualificagdo de esbulho
e infirma eventuais titulos existentes. E o que se extrai do artigo 231, § 6°, da Carta Magna
acima transcrito.

De outro lado, na referida agdo declaratéria n® 2001.60.00.003866-3, com o fito de realizar
pericia sobre a qual ndo haja divida acerca da isencdo, foram nomeados dois profissionais
igualmente renomados, o Prof. Dr. Jorge Eremites de Oliveira (antrop6logo) e o Prof. MSc. Levi
Marques Pereira (arque6logo), cuja copia do laudo foi acostada com os apelos as fls. 432/766
e 835/1315 (volumes 3 a 5 dos autos), esta dividido em duas partes, estudo arqueolégico e
antropologico, e que também concluiu que a area em questao é tradicionalmente dos Terena.
O trabalho dos experts oficiais, assim como o estudo realizado por Gilberto Azanha para a
FUNALI, ¢ extenso, completo, detalhado, fundado em documentos e elementos coletados em
pesquisa local, bem como em estudiosos do assunto. Ambos merecem ser cuidadosamente
lidos e examinados, por desvelarem uma parte pouco conhecida da histéria do Brasil e, parti-
cularmente, dos nossos indios. Assim, sem a pretensdo de elaborar propriamente um resumo,
pois certamente nao lhe faria jus, do laudo extrairei apenas um breve relato com objetivo de
expor os fundamentos do convencimento e a base do raciocinio légico.

Os Terena sao descendentes dos Gani-Txané, também denominados Guana, Chané ou Chané-
Guan4, grupos étnicos que habitaram a regido do Chaco e do Pantanal, ligados ao tronco
lingiiistico Aruaque. Em meados do século XIX, estavam divididos em varios subgrupos,
Terena, Echoaladi, Quiniquinau (Equiniquinau) e Laiana. Conviviam na mesma regido com
os Mbaya-Guaikuru, ancestrais dos atuais Kadiwéu, conhecidos pela indole guerreira. De-
senvolveram entre si alianga alicercada em trocas matrimoniais e um sistema de relagoes
simbi6ticas por meio do qual os primeiros forneciam alimentos por protecio militar e artefatos
metalicos dos altimos. Entretanto, verbis:

“com o estabelecimento de fortificacoes militares e missoes religiosas na regido, os Terena
encontraram uma alternativa para conseguirem os bens que antes eram fornecidos pelos
Kadiwéu, bem como passaram a viver em um territorio protegido. O foco das aliancas terena
passa a ser direcionado para esses novos ocupantes da regido e, assim, tem-se o surgimento
das grandes aldeias terena nas proximidades de fortes e missoes, conforme detalhado na
resposta aos quesitos apresentados pelos autores.

A demografia dos Guana-Txané e Kadiwéu, apds o estabelecimento dos fortes e missdes na regido
do Pantanal, sobretudo no territorio atualmente compreendido pelo Estado de Mato Grosso do
Sul, indica que os primeiros se adaptaram melhor diante da presenca dos novos ocupantes, pois
a populacido Guana-Txané - Terena, como é hoje designada - passou por acentuado crescimento,
enquanto a populacao Kadiwéu em um primeiro momento estagnou e depois diminuiu, princi-
palmente no periodo da guerra entre o Paraguai e a Triplice Alianca (1864-1870), retomando o
crescimento no século XX”. (negritei) (in laudo pericial, fls. 1.081/1.083)

Sobreveio a Guerra do Paraguai que, segundo os etnografos Altenfelder Silva, Roberto Cardoso
de Oliveira e Gilberto Azanha, foi um evento de extrema importancia e constitui um verdadeiro
divisor de 4guas na histéria dos Terena. As grandes aldeias até entdo existentes e a sociedade
de grande complexidade do ponto de vista da organizagio social que se formara entraram em
colapso, com as familias em fuga para reftigios ou em pequenos grupos empregados nas fazen-
das. A situacdo dos Terena no pré e no poés guerra estd bem descrita na resposta ao quesito
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3.2 formulado pelo Ministério Pablico Federal (fls. 1.083/1.085):

“Os Guana-Txané tiveram importante participagdo em favor das forcas brasileiras durante a
guerra entre o Paraguai e Triplice Alianga (1864-1870). Esta participacio estd descrita e ana-
lisada em detalhes na resposta aos Quesitos historicos e juridicos formulados pelos Autores,
sendo desnecessario reproduzi-la novamente. Cumpre lembrar, todavia, que varios relatérios
de militares do periodo anterior a referida guerra ja registraram a participacio dos Terena
ajudando na implantacio dos fortes e presidios militares na regido do atual Pantanal sul-
mato-grossense, cuja presenca serviu para legitimar esse grande territério como brasileiro.
A presenga dos Terena junto aos fortes desenvolveu um complexo sistema de interagao e
colaboragdo entre o exército e esse grupo indigena, interagio esta baseada na proximidade,
intimidade e identificagdo de propodsitos comuns: por um lado os Terena recebiam protegdo
do exército, tendo ai um mercado onde podiam comercializar ou trocar produtos agricolas por
outros géneros que nao produziam, a exemplo de ferramentas diversas; por outro, o exército
contava com o suprimento constante e seguro de alimentos para o destacamento militar.
Este sistema de interacao foi fundamental para a colaboragido dos Terena durante o referido
conflito bélico, uma guerra considerada como das mais sangrentas na histéria da América
Ibero-americana.

Assim, no periodo anterior a guerra, os Terena geralmente receberam um bom tratamento,
por assim dizer, dos brasileiros instalados nos fortes e presidios. Eram os Terena os princi-
pais fornecedores de alimentos como arroz, feijao, milho, galinhas, gado etc., recebendo em
troca géneros industrializados como ferramentas e outros utensilios. Isso fez com que boa
parte dos grupos Terena deslocasse a relacdo de simbiose que estabelecia com os Kadiwéu
(ou Mbaya-Guaikuru) para os colonizadores, formando as grandes aldeias nas proximi-
dades dos fortes conhecidos historicamente, a exemplo do Forte de Coimbra, ainda em uso
pelo Exército Brasileiro e localizado no atual municipio sul-mato-grossense de Corumba.
Ap6s o término da guerra, um contingente expressivo de excombatentes fixou-se na regido
e a alianca com os Terena deixou de ser prioridade na regido. A partir dai ja se dispunha de
mao-de-obra nio-india suficiente para prover a produgio de alimentos para os destacamen-
tos militares, pois os pequenos nicleos de povoacao de brasileiros e paraguaios emergentes
passam a ocupar o papel antes desempenhado pelos Terena. Comecou a surgir focos de atrito
entre os novos ocupantes e os Terena, aparecendo as primeiras disputas por terras ja no
periodo subseqiiente ao término da guerra, quando os indios retornam para suas aldeias,
mas ja as encontraram ocupadas pelos novos conquistadores, conforme documentado em
fontes textuais da época.

Assim o governo nada fez como reconhecimento a participacio dos Terena na guerra, desde o
inicio até seu fim ao lado do Exército Imperial. Nao reservou sequer terras para suas aldeias
e os deixou completamente entregues a exploracdo, dentro do modelo arcaico de relagoes
trabalhistas que se instaurou na regido. Os Terena com mais de oitenta anos, como Lucio
Sol, Armando Gabriel e Leonardo Reginaldo, relatam as histérias de violéncia e exploragdo a
que estavam sujeitos antes da atuagio do SPI na regido. Dizem que depois da guerra veio o
periodo do cativeiro, quando muitas familias terena trabalhavam na implantagdo de fazen-
das dos novos ocupantes, praticamente na condicdo de escravos. Mais tarde veio o tempo da
camaradagem, quando ficaram presos por dividas infindaveis, contraidas junto aos patroes.
Foi somente a partir da criacdao do SPI, em 1910, e dos trabalhos da Comissao Rondon, que
os Terena passaram a ter algumas areas de terras legalizadas, sempre insuficientes para
a reproducdao de seu sistema sociocultural e procurando ajustar a demanda indigena aos
interesses especulativos dos requerentes de terra na regido. Isto esta evidenciado nas atuais
mobilizacbes por ampliagdo e demarcagdo de terras.

Os Terena pouco puderam fazer naquele periodo, pois desconheciam os processos que estavam
em curso e ndo dispunham de canais institucionais para dar visibilidade ao atendimento de
suas demandas. A conjuntura politica também lhes foi extremamente desfavoravel.

O SPI, criado na primeira década do século XX, mostrou-se pouco eficaz, no cumprimento de
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suas atribuigoes legais, para assegurar a posse das terras ocupadas pelos Terena. Logo, o SPI se
esvaziou de poder para se contrapor aos interesses dos grandes proprietéarios de terra, os quais
também compunham a elite politica local, cujos interesses em legalizar grandes extensoes de
terra como propriedades particulares se contrapos ao reconhecimento dos direitos indigenas
sobre as terras que ocupavam. Isso ocorreu mesmo com o empenho de alguns funcionarios do
proprio 6rgao indigenista do governo, conforme se pode ler em relatérios do periodo”. (negritei)
Assim, conforme consta as fls. 1.088/1.089, apos a destruicao das grandes aldeias provocada
pelo conflito militar com o Paraguai, os Guana passaram a se organizar com base no tronco,
que é composto por um ntimero variavel de familias nucleares e fortes vinculos parentais.
Em seguida, com a demarcacio de reservas pelo extinto Servico de Protecdo ao Indio - SPI,
os diversos subgrupos dos Guan4 comecaram a se fundir e a compor a populagio que é hoje
denominada Terena.

No que toca especificamente a regiao do Buriti, os Terena nela habitavam seguramente desde
a segunda metade do século XIX e a primeira posse somente se deu com a demarcacio da
sesmaria Correntes, em 1896/1898, pertencente a Diocleciano Mascarenhas, que mantinha boa
relacdo com os indios ja ali instalados e maliciosamente os convenceu a sairem e se juntarem
aqueles que viviam fora de seus limites. Nesse sentido, esclarecedora é a resposta ao quesito
2.2, as fls. 1.051/1.053:

“Sim, a analise das informacoes histoéricas, antropologicas e arqueolégicas, levantadas pelo
presente laudo pericial, permite afirmar que a ocupagao pelos Terena na irea objeto da pericia
‘¢ anterior a titulagdo, em favor de particulares, pelo Estado’.

Os peritos chegaram a esta conclusio aplicando métodos de pesquisa de campo complemen-
tares que permitiram o cruzamento e a checagem das informagdes, tais como: (1) no método
genealdgico, as informacgGes sobre as relagdes de parentesco foram checadas com diversos
individuos que aparecem em cada diagrama, permitindo identificar possiveis inconsisténcias
nas relacoes genealdgicas e na histéria de vida dos sujeitos pesquisados, sendo considerado
um dos métodos de pesquisa mais precisos em antropologia; esse procedimento metodolé-
gico permite também identificar a l6gica de composi¢do dos grupos politicos, auxiliando na
identificacdo das pessoas mais antigas ou mais qualificadas, por deterem a memoéria social do
grupo, para prestar informacoes aprofundadas sobre a histéria das familias e suas ocupacoes;
(2) o método da histéria oral e da historia de vida, aplicado na recomposi¢ao da histéria local
dos troncos Terena que viviam na area objeto da pericia antes da implantacio das fazendas;
(3) a pesquisa arqueoldgica e etnoarqueolégica para verificar vestigios de cultura material nos
locais apontados como antigos sitios de ocupacgao, cujos dados foram interpretacoes, também
por meio de analogia etnograficas; (4) a descri¢cdo do modelo de assentamento caracteristico
do grupo; (5) pesquisas bibliografica e documental. O detalhamento da aplica¢io de cada um
destes métodos aparece em diversas partes do presente laudo.

Os documentos do SPI produzidos nas primeiras décadas do século XX atestam a presenca
indigena na area objeto da pericia e os conflitos pela posse da terra a partir do requerimen-
to/regularizacdo por parte dos proprietarios que iniciam a cadeia dominial. A maior parte
destes documentos foi compilada e analisada no relatério administrativo interno da FUNAI,
elaborado pelo Antropologo Walter Coutinho Jr., datado de 22 de setembro de 2000. Essa
documentacgao foi novamente analisada no Relatério Antropolégico para Redefinicido dos
Limites da Terra Indigena Buriti, elaborado pelo antropologo Gilberto Azanha, datado de
maio de 201. Mencionaremos alguns trechos destes documentos quando pertinentes para a
formulacao das respostas aos Quesitos.

Em 1927, o entdo delegado da Inspetoria do Servico de Protecdo aos Indios, coronel Nicolau
Bueno Horta Barbosa, em seu Memorial sobre as terras do corrego Burity, datado em Campo
Grande no dia 23 de dezembro de 1927 afirma que: ‘Entre os latifindios de que muitos fa-
zendeiros se apossaram antes de qualquer cultivo systematico, ou mesmo antes de qualquer
conhecimento além das conjecturas, ou simplesmente baseados nas viagens a cavallo - fi-
gurava a fazenda das Correntes, hoje repartida em muitissimos condominios. Encostada ao
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S.E. nas quebradas da serra de Maracaju era natural que seu proprietario a desconhecesse
pessoalmente e ndo a cultivasse nos recantos ermos das furnas, sombreados de mata grossa’.
O relatdrio acima citado menciona que a forma como se inicia a regularizacio das terras ig-
nora por completo a presenca dos Terena na regido. Dada a dimensdo das propriedades e as
dificuldades de deslocamento, era natural que os ‘recantos ermos das furnas’ ou ‘sombreados
de mata grossa’ fossem desconhecidos pelos requerentes. Ora, era justamente nestes locais que
se encontrava a populacao indigena na area objeto da pericia, conforme foi possivel atestar
in loco nos lugares dos antigos sitios de ocupagao tradicional.

Uma vez regularizada a posse das Correntes, ela foi desmembrada e vendida a novos proprie-
tarios, os quais acabaram adquirindo uma terra legalizada, aos olhos do Estado naquela época,
mas em certos casos com indios dentro, transferindo entdo esse problema para os sucessores
da cadeia dominial, cujos desdobramentos atingem os atuais proprietarios.

A situacao de perda da terra por parte dos Terena de buriti era notéria para o SPI, tanto que
em 1925 a Inspetoria de Mato Grosso encaminhou relatério ao Diretor do desse 6rgao, afir-
mando que ‘este aldeamento continua, infelizmente, com suas terras sem estarem medidas e
nem mesmo reservadas pelo Governo Estadual’, e, no ano seguinte, a Inspetoria do SPI em
Mato Grosso requereu, através do Oficio n°® 284, de 22 de outubro de 1926, uma reserva de
dois mil hectares para os Terena do Buriti, afirmando que: “... estas terras devolutas resultam
de sobras da medicido da Fazenda de Correntes e sdo occupadas pelos indios desde muitis-
simo annos, com outras contiguas que lhes foram sendo tomadas pelos Srs. Porfirio Britto,
Agostinho Rondon e mais recentemente pelo Sr. José Ananias’.

O relatério afirma que ja em 1925 as referidas terras eram ocupadas desde ‘muitissimos an-
nos’, o que corrobora os resultados das pesquisas realizadas pelos peritos, as quais permitem
projetar a ocupacao terena para, pelo menos, a partir de meados da segunda metade do sé-
culo XIX. Também atesta que os dois mil hectares solicitados pelo SPI ndo representam toda
a terra ocupada pelos Terena, mas apenas uma parte das terras ‘contiguas que lhes foram
sendo tomadas’.

As pesquisas revelaram ainda que a area objeto da pericia era ocupada por varios troncos
terena relacionados entre si, formando redes de aliangas, ja na segunda metade do século
XIX. E dificil precisar com exatiddo o nimero destes troncos, haja vista que sua constituicio
é dinamica, alterando-se ao longo do tempo por casamentos, mortes e inclusées. Os peritos
puderam constatar que um tronco pode reunir apenas trés familias nucleares, no inicio, e sua
fundacao até dezenas de familias, a exemplo dos casos de troncos articulados por lideres de
maior prestigio. No século XIX, antes da implantacao das fazendas, esses troncos estavam
distribuidos pelas bacias dos corregos Buriti, do Meio e Américo (cortado), ocupando toda
a 4rea objeto da pericia e outras areas adjacentes. Com a implantacdo das fazendas, os Te-
rena que ocupavam a area objeto da pericia passaram paulatinamente a viver nos 2.090 ha,
transformado em uma area de acomodacao, onde radicaram seus troncos e recompuseram
as redes de aliancas. Estas redes de aliangas, como demonstrado, sao hoje denominadas de
aldeias, em um total de nove, contando, com a aldeia urbana de Tereré, hoje localizada na
cidade de Sidrolandia”.

Apoés a saida dos Terena da propriedade de Correntes, logo outros particulares iniciaram
pressoes para obter titulos de terras na regido e o proprio SPI acabou por ceder e, finalmen-
te, estabelecer uma area de 2.090 ha para os indios, na qual vivem atualmente confinados:
“Na primeira década do século XX as familias Terena que viviam além da linha da Corrente,
portanto no interior da area requerida por Diocleciano Mascarenhas, seguiram sua reco-
mendagio e cruzaram essa linha em diregdo ao Buriti, juntando-se a outras familias que 14
habitavam. No relatério do delegado da Inspetoria do Servico de Proteciio aos Indios, coronel
Nicolau Bueno Horta Barbosa, datado de 23 de dezembro de 1927, consta que: ‘o certo foi
que, por occasiao da demarcacao das Correntes, o proprietario concordou em que aquellas
terras ficassem fora do seu perimetro. A planta levantada por occasido da revisao e divisdo
judiciaria das Correntes - repetio a exclusdo, em obediéncia aos documentos legaes. E desse
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modo foi que, sem mais nenhuma contestacao, sobraram as terras onde os terenos habitavam,
como habitam, em ambas as margens do Burity, ora sob a denominacio de “Invernada”, ora
e mais geralmente, sob a de “Colonia”’

Ora, essas terras fora do limite da Correntes, destinadas aos Terena, serao objeto de requeri-
mento e titulagdo por outros particulares nas trés primeiras décadas do século XX e o proprio
SPI acabou cedendo as pressdes dos requerentes de terras na regido, sendo capaz apenas de
assegurar a demarcacio dos 2.090 ha, delimitados como terra indigena.

Entre as décadas de 1910 a 1960, a area objeto da pericia foi requerida e ocupada por particu-
lares, com exceg¢ao dos 2.090 ha reservada aos Terena. Paralelo a esse processo ocorreu uma
série de pressoes para que os Terena se concentrem nos 2.090 ha. A expansio da fronteira
agro-pastoril na regido acabou também delineando as politicas de aldeamento perpetradas
pelo SPI, 6rgao que inclusive em sua designacio inicial incluia os trabalhadores rurais. A
atuacao do SPI acabou orientada ndo para assegurar a posse pelos Terena das terras que eles
ocupavam; buscou assegurar apenas o espago fisico considerado necessario para garantir uma
transicao tranqiiila rumo a sua integragdo enquanto trabalhares nacionais. Acontece que as
reservas foram apropriadas e resignificadas pelos Terena enquanto espago de construgio da
identidade social diferenciada, dificultando a efetivagdo do projeto integracionista. A iden-
tidade terena estd intimamente relacionada ao processo reivindicatorio das terras por eles
ocupadas no periodo anterior ao inicio da cadeia dominial dos atuais proprietarios.” (quesito
2.7, fls. 1.062/1.063)

As provas coligidas evidenciam que, ao contrario do que alegam os autores, as terras nao
foram desocupadas espontaneamente, mas foram obtidas por meio de inegavel expulsdo dos
indigenas: “Os Terena mais idosos de Buriti relatam a expulsao de familias de varios locais
no interior da area objeto da pericia. Estas expulsoes teriam sido realizadas pelos primeiros
detentores de titulos na area objeto da pericia e foram feitas com o objetivo de, dentre outras
coisas, implantar as atividades agro-pastoris naquelas terras. Embora os Terena enfatizem o
uso de forgas policiais (captura), ndo encontramos documentos oficiais que comprovem estas
acoes, embora os relatos dos indigenas sejam contundentes a esse respeito. As expulsoes
teriam ocorrido em praticamente toda a 4rea objeto da pericia, com exce¢do do Barreirinho,
onde comprovadamente a transferéncia foi realizada pelo proprio SPI. Relatos dos Terena so-
bre expulsdes na area objeto da pericia também foram registrados pelo antropo6logo Gilberto
Azanha no relatério sobre a ampliacdo de limites da terra indigena Buriti, anexado nos Autos.
O relatério delegado da Inspetoria do Servico de Protecdio aos Indios, coronel Nicolau Bueno
Horta Barbosa, datado de 23 de dezembro de 1927, com referéncia a ocupagao das terras do
Buriti, afirma que as demarcacGes das fazendas na regiao foram: ‘precedidas alias de um pe-
riodo em que os indios foram perseguidos em suas roc¢as, onde soltavao aquelles as suas cria-
¢Oes; ameacados em suas vidas, accusados de vicios e crimes que nunca haviam commetido’.
Essa perseguigao pode ser caracterizada como expulsio das familias indigenas por parte dos
primeiros detentores de titulos na area objeto da pericia” (quesito 2.6 - fl. 1.061/1.062)

De qualquer modo, o contato dos Terena com as terras do Buriti, ndo obstante a expulsio e
o confinamento, jamais se extinguiu e continua vivo até os dias atuais. E o que diz o perito
a fl. 1.066:

“A ocupacdo da area objeto da pericia por proprietarios particulares ja dura varias décadas.
Nesse periodo, muitos Terena de Buriti trabalharam para os fazendeiros ou realizavam ex-
pedicGes clandestinas de caga, pesca e coleta. Isso permitiu que muitos indios mantivessem
até poucos anos transito relativamente freqiiente por algumas dessas areas. O transito pela
area objeto da pericia e os relatos dos eventos passados transmitidos através das geracoes
mantiveram, com toda certeza, ‘vivos os lacos que unem os indios da etnia Terena as terras
em questao’. O conflito gerado pelas tentativas de reocupacao e os estudos e levantamentos
realizados entre a populagao ativou a memoria sobre a antiga ocupagio, cujo conhecimento
vem sendo sistematicamente repassado para as novas geragdes que nao nasceram nem vive-
ram nessas areas. Como disse o cacique Basilio Jorge: ‘Estamos repassando nossa histoéria
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para as criangas, os jovens t€ém que saber como era nossa vida no passado’. Isto porque um
dos principais elementos dos territérios sociais é a sua vinculagdo simbdlica e ritualistica,
como bem registrou Deloria (1994), parafraseado por Little (2002:10), pois ‘a identificacio de
lugares sagrados por um grupo determinado representa uma das formas mais importantes
de dotar um espago com sentimento e significado’. Assim sendo, a memoria social se inscreve
no territério uma vez que ele, por sua vez, fornece as referéncias espaciais para as atividades
sociais desenvolvidas em um tempo pretérito, atualizando modelos de reproducao social.”
A final, a conclusio dos estudiosos designados pelo Juizo foi peremptoria, a drea periciada
pode ser conceituada como de tradicional ocupacio indigena (resposta ao quesito 2.18, fls.
1.068/1.069):

“Sim, a area objeto da pericia ‘pode ser conceituada como de tradicional ocupagio indigena’,
pelos seguintes motivos: 1. Existem documentos de servidores idoneos e bem conceituados
do SPI, inclusive de sua direcao, datados das primeiras décadas do século XX, afirmando que
os indios ja viviam no local ha muitos anos. Isto permite projetar a ocupagao indigena para
periodo anterior ao inicio da cadeia dominial.

Os documentos esclarecem também que os Terena s6 deixaram os locais que ocuparam porque
foram obrigados a tal, sobretudo devido as pressdes e violéncias que sofreram no confronto
com os primeiros proprietarios, no inicio da cadeia dominial.

2. O estudo do Grupo Técnico coordenado pelo antropélogo Gilberto Azanha, em trabalhos
etnograficos de identificagdo realizada in loco, propoe a identificacdo e delimitacao da area
como terra de ocupacao tradicional indigena.

3. Os peritos do Juizo aplicaram procedimentos cientificos, pautados pelo rigor e isencao,
conforme determina a lei, encontrando elementos suficientes para afirmar que a area é de
ocupacao tradicional indigena terena. As décadas em que viveram fora dos locais de suas
antigas habitacGes, as pressoOes aculturativas ou de transfiguracao cultural, a impoténcia ou
descaso do 6rgao indigenista oficial como agente capaz de assegurar os direitos indigenas
sobre a terra, ndo apagou a consciéncia de que ela lhes pertence por direito. A ocupacio
agro-pastoril também nfo apagou por completo os vestigios da ocupacao indigena na area
em questdo, conforme atesta o estudo arqueologico.”

Sdo esses os aspectos historicos, antropolégicos e arqueologicos da comunidade indigena
Terena da regido do Buriti que importavam brevemente destacar para poder, em seguida,
apreciar suas conseqiiéncias juridicas.

Como se V&, das trés razoes invocadas pelos estudiosos - prestigiados pelo acordao em-
bargado - para chegarem a conclusao de que a area periciada pode ser conceituada como de
tradicional ocupacao indigena, nenhuma delas sequer refere a algum conflito, a alguma resis-
téncia ou, mesmo, a alguma efetiva e concreta reivindicacao contemporanea da promulgacao
da Constituicdo Federal, a nada mais se aludindo sendo a subsisténcia de uma “consciéncia”
dos indios de que a terra lhes pertence por direito.

Assim, independentemente do modo como os indios deixaram a area ou dela foram
retirados, o certo é que, em 5 de outubro de 1988, marco temporal a ser considerado para
o deslinde deste recurso, ja nao havia ocupacao indigena e a posse dos autores era exercida
pacificamente.

Nesse passo, comungo com a assertiva da e. relatora da apelacdo, Desembargadora Fe-
deral Suzana Camargo, no sentido de que, “ap6s serem acomodados nos 2.090 hectares da
area da Reserva Buriti, [os indios] passaram a conviver pacificamente com os proprietarios,
trabalhando para estes até recentemente”.

Tal conclusao foi alcancada por meio de provas constantes dos autos e apontadas no
voto vencido:
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(-...) Veja-se a unanimidade dos depoimentos prestados nos autos: “depois desse desapossa-
mento, os indios, para sobrevivéncia propria, passaram a prestar servicos a fazendeiros,
situagdo que perdura até hoje; os mais novos continuam trabalhando para fazendeiros” - fls.
1468. “apds perderem a posse das terras adquiridas por fazendeiros, os indios ndo mais
voltaram a perambular, cacar, pescar ou colher mel nas mesmas; os indios recebiam apenas
salarios dos fazendeiros, sem formalizagdo de vinculo, sem pagamento de outros direitos;
os indios trabalhavam como empregados” - fls. 1468.

Esta mesma testemunha, antes de se aposentar, trabalhou e conviveu pacificamente, assim
como os demais indios, com fazendeiros e adquirentes dos iméveis em litigio, argumento que
também se presta a descaracterizar a 4rea em questdo como antigo aldeamento indigena. E
o que se depreende do seguinte excerto de seu depoimento, fls. 1469: “o depoente comecou
a trabalhar para fazendeiros, na regiao, em 1942, e depois que se aposentou nunca maits
trabalhou; o depoente realizava servigos de roga e também de rogadas; o depoente realiza-
va plantagées de arroz e milho para fazendeiros; o depoente foi aprendendo portugués aos
poucos, comec¢ando quando ja estava com boa idade; nunca estudou portugués na escola;
atualmente, existem escolas nas aldeias, com ensino de lingua portuguesa; sabe o depoen-
te que, por volta de 1941, Armando Gabriel foi auxiliar de professor de lingua portuguesa
na comunidade indigena; o depoente trabalhou apenas para Geraldo Corréa, mas outros
indigenas trabalharam para diversos fazendeiros”.

Outra testemunha, o indigena Manoel L. da Silva, nascido em 1934 na Aldeia Buriti, ouvido
as fls. 1471/1474, declara que, pacificamente, também trabalhou para titulares das areas em
litigio, o que se vé especialmente as fls. 1472: “por volta de 1955, o depoente trabalhou para
fazendeiros, mas muito pouco; ro¢ava invernadas, tirava madeira, fazia cercas, mas ndo
realizava plantagées”.

O mesmo conteddo fica claro no depoimento prestado por Manoel Pereira, as fls. 1475/1477,
senhor nascido em 1924, e que declara que “chegou a trabalhar para fazendeiros, como faziam
outros indios, para a subsisténcia propria” - fls. 1476.

A mesma informacio aparece no depoimento do Sr. David Diniz Leite, com 81 anos, ndo-indio
e agricultor na localidade desde 1940, o qual testemunha que: “é proprietario da Chacara
Nouva, situada perto da propriedade de Acelino Roberto; nasceu em Campo Grande em 1921 e
mudou-se para aquela regido em 1940; de la pra ca, o depoente vem atuando na agricultura;
quando o depoente se mudou para a localidade, os indios terenas ja se encontravam residindo
na area para eles demarcada, e prestavam servicos a proprietarios da regiao” - fls. 3974.

O mesmo depoente destaca que indios e brancos conviviam pacificamente na regido, ainda
que as areas ora discutidas fossem ocupadas pelos antecessores dos atuais proprietarios e os
indios se restringissem as areas da Reserva entao demarcada para eles. Destaco trechos de
sua oitiva: “o depoente informa que a convivéncia entre indios e proprietarios se dava paci-
ficamente a partir de 1940, época de sua mudanga para a regido; os indios foram grandes
prestadores de servigos aos proprietarios da regi@o. O depoente ndo tem conhecimento da
existéncia de qualquer conflito entre brancos e indios, principalmente envolvendo disputas
de terras na regiao” - fls. 3974.

“Ndo é do conhecimento do depoente, sequer por ouvir dizer, que brancos ou capturas oficiais
tenham praticado violéncias ou expulsado indios da regido; essas capturas existiram, sim,
mas para a perseguicdo de bandidos” - fls. 3974.

“Em 1940, o depoente ndo encontrou indios morando na drea em disputa, esclarecendo que
os mesmos, em relacdo a essa area, eram meros prestadores de servicos aos respectivos
proprietarios; o depoente, naquela época, nunca ouviu de algum indio afirmacao no sentido
de que as terras em disputa ou parte delas pertencessem aos indios” - fls. 3975.

Valho-me, agora, do depoimento prestado pelo indigena Armando Gabriel, nascido em 1918,
que € o cacique mais antigo dos Terenas ainda vivo, que narra o convivio entre indios e ndo-
indios por aquelas bandas: “passaram, entdo, a prestar servigos aos proprios fazendeiros
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em troca de salarios ou de contraprestacoes destinados ao sustento dos membros das
familias respectivas; sempre houve trabalho infantil pelo menos até que os empregadores
remuneravam os servicos prestados por criancas; os filhos costumavam acompanhar
os pais, por determinacdo destes, para prestacao de servicos nas fazendas; os antigos
cemitérios ainda existem. Todavia, desde que os indios perderam a posse das areas por
eles reclamadas, ndo mais puderam sepultar nesses cemitérios; tiveram que sepultar seus
mortos em cemitérios novos” “outras familias vieram de outras localidades, passando a
residir nas referidas aldeias”.

Esta testemunha, a exemplo das que lhe antecederam, afirma que, ap6s o desapossamento,
os indios passaram a trabalhar para os adquirentes, pacificamente.

Indo adiante e passando a tratar especificamente da questao do esbulho possessorio
alegado na peticao inicial, adiro a conclusao alcancada, no julgamento da apelacao, pelo voto
vencido, do qual se extraem as seguintes passagens:

E é de se ver que a posse do apelado resta bem comprovada nos autos.

As fls. 13/15 foi juntada copia do Contrato Particular de Permuta e Compromisso de Ven-
da e Compra do imével em questdo, onde o recorrido figura na condicido de permutante e
outorgado comprador. As fls. 19 juntou-se copia de Nota Fiscal, emitida pela Cooperativa
de Energizacdo e Desenvolvimento Rural do Sudoeste Sulmatogrossense Ltda. em favor
do recorrido, onde consta o endereco e denominacao da Fazenda Buriti, ora objeto desta
reintegracdo de posse, as quais demonstram a utilizagdo econémica da referida propriedade
e a posse do recorrido.

E que o exercicio de fato de qualquer um dos poderes inerentes a propriedade, por si s,
atribui a qualidade de possuidor ao Sr. Waldemar Marques Rosa, de modo que o legislador
ndo exigiu que todos os poderes estivessem presentes, bastando a presenca de qualquer
deles, o que, diga-se, ocorreu.

()

Em relagdo ao esbulho praticado pelos indios, 0 mesmo também restou devidamente
comprovado. As fls. 16 juntou-se cépia do Boletim de Ocorréncia relatando a invasdo da
propriedade; diversos informes jornalisticos também dao conta do quanto ocorrido na
Fazenda Buriti, atual Fazenda Santa Helena (fls. 17/18 e 20/29).

()

Além de que trazem, inclusive, fotografias que atestam, de forma incontornéavel, o esbulho
perpetrado (fls. 370/373).

Os diversos documentos trazidos aos autos pela defesa dos indigenas seguem todos no sen-
tido de alertar para a existéncia do processo demarcatorio da Reserva Indigena, bem como
sustentam a tese da caracterizacao da terra indigena imemorial, cujos desdobramentos ji
refutamos acima.

De sorte que, no que concerne a reintegracfo de posse, deve a r. sentenca ser mantida em
sua integra.

Diante desse quadro fatico e juridico, conclui-se ser caso de proverem-se os embargos
infringentes.

Dai nao resulta, é fundamental frisar, que nao seja legitima a pretensao dos indios ao
alargamento de suas terras, cuja area (de 2.090 hectares) de ha muito se mostra insuficiente
as suas necessidades.

De fato, nao se trata de desejo expansionista imbuido de ambicgao, pura e simplesmen-
te. A luta dos indios merece mais do que respeito, ha de ser alvo de admiracao; e qualquer
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um que conheca, mesmo de longe, o significado do principio da dignidade da pessoa humana
havera de aderir a causa terena.

E, pois, imperioso que o poder publico faca mais do que o assistencialismo barato e
humilhante que tem feito, saia da comoda posicao que deliberou adotar e, sem o sacrificio
pessoal e patrimonial dos autores, destine, com eficiéncia e suficiéncia, recursos financeiros a
aquisicao das terras a que os terena fazem jus.

Ante o exposto, por meu voto, dou provimento aos embargos.
Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS - Relator

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW: Trata-se de embargos
infringentes opostos por Valdemar Marques Rosa contra o acérdao proferido pela 52 Turma
desta Corte que, por unanimidade, rejeitou a preliminar suscitada em sessao pelo Ministério
Puablico Federal de impossibilidade juridica do pedido e falta de interesse processual, bem
como todas as demais preliminares suscitadas, nos termos do voto da Relatora e, no mérito,
por maioria, deu provimento aos recursos do Ministério Publico Federal, da Uniao e da FUNAI,
para julgar improcedente a acao e cassar quaisquer liminares que tenham sido concedidas aos
autores, nos termos do voto do Eminente Desembargador Federal André Nabarrete, acompa-
nhado pelo voto da Eminente Desembargadora Federal Ramza Tartuce, vencida a Eminente
Desembargadora Federal Suzana Camargo, que negava provimento ao recurso ministerial e
dava parcial provimento ao recurso da FUNAI e da Unido, para excluir a multa didria cominada
na sentenca, caso nao houvesse desocupacao dos indigenas, e fixar honorarios advocaticios em
5% (cinco por cento) sobre o valor da condenacao.

Valdemar Marques Rosa alega, em suas razoes de embargos infringentes, o quanto segue:

a) a divergéncia dos votos proferidos pelos Eminentes Desembargadores Federais esta
na interpretacao do art. 231, § 1°, da Constituicao Federal e na aplicacao ou nao da Stmula n®
650 do Supremo Tribunal Federal;

b) esta correta a interpretacao segundo a qual a “ocupacao tradicional” nao deve ser
entendida como “posse imemorial”;

c) para que seja reconhecido o direito do indio sobre a terra, a Constituicao Federal es-
tabelece como requisito que a area seja ocupada tradicionalmente pelo indigena;

d) a posse dos embargantes sobre os imoveis rurais de sua propriedade sempre foi justa
e de boa-fé, havendo justo titulo, ou seja, aquele habil a transferir o dominio dos bens;

€) as areas rurais pertencentes aos embargantes nao podem ser consideradas como tradi-
cionalmente indigenas, tendo em vista o fato de que foram ocupadas por fazendeiros da regiao
ha mais de 100 (cem) anos, o que resta comprovado pelas benfeitorias existentes;

f) antes mesmo da Constituicao Federal de 1988 o Supremo Tribunal Federal ja afastava
a idéia da imemorialidade;

g) as regras definidoras de dominio, previstas no art. 20, I e XI da Constituicao Federal
nao alcancam terras que, em passado remoto, foram ocupadas por indigenas;
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h) o entendimento jurisprudencial e a doutrina majoritaria sdo no sentido de que as
terras “tradicionalmente” ocupadas pelos indios sao aquelas que a data da promulgacao da
Constituicao Federal eram, e ainda sao, habitadas pelos indios em carater permanente;

1) somente as areas em que estao localizadas as habita¢Oes indigenas, onde sao desen-
volvidas a sua cultura e costumes é que pertencem aos indios;

j) a posse do embargante resta comprovada nos autos;

k) o esbulho praticado pelos indigenas restou demonstrado, tendo sido juntado Boletim
de Ocorréncia Policial relatando a invasao, além de diversos informes jornalisticos;

1) a posse e dominio do embargante sobre a Fazenda “Santa Helena” é centendria, osten-
siva, pacifica, legitima e de boa-fé (fls. 1.748/1.799).

Foram apresentadas contrarrazoes (fls. 1.835/1.882 e 1.885/1.907).

O Eminente Relator do presente recurso, Desembargador Federal Nelton dos Santos, deu
provimento aos embargos infringentes (fls. 2.149/2.163).

Pedi vista dos autos e apresento o voto.

Pretendem os autores a reintegracao de posse do imovel rural denominado Fazenda
“Santa Helena”, outrora denominada Fazenda “Buriti”, localizada no Municipio de Dois Irmao
do Buriti (MS), 4rea com 403,5192 ha (fls. 2/11).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do caso concernente a demarcacao da terra
indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3388 / RR, Rel. Min. Carlos Britto, j. 19.03.09), estabele-
ceu alguns critérios para determinar o alcance das terras passiveis de demarcagao por serem
tradicionalmente ocupadas por terras indigenas. Dentre esses critérios, sobrelevam dois: a)
o marco da temporalidade e b) o marco da tradicionalidade. Pelo marco da temporalidade,
fixa-se a data da promulgacao da Constituicao da Repiublica (05.10.88), como critério limitador
para que determinada area seja considerada indigena. Pelo marco da tradicionalidade, fixa-se
o modo de uso da terra como signo de sua inclusdo no ambito do conceito de terra indigena.

O marco da temporalidade faz com que somente sejam consideradas areas indigenas
aquelas efetivamente ocupadas por indios quando da promulga¢ao da Constituicao. Tal critério
afasta a chamada “posse imemorial”, que ensejaria inseguranca juridica na medida em que
nao haveria como estabelecer um marco definitivo acerca de quando se iniciara legitimamente
a ocupacao do Pais. O marco da tradicionalidade, por sua vez, faz com que, sem falar-se em
posse imemorial, ndo seja preciso que os indios exercam a posse em conformidade com os
preceitos do Direito Civil, o qual nao se concilia com seus usos e tradigoes.

Tais critérios vao ao encontro da pacificacao social, pois ao passo que nao favorecem
mobilizagoes, por vezes belicosas, para reivindicar terras cujo regime juridico de ha muito ja se
encontra consolidado, nao prejudicam, por outro lado, os indigenas que, malgrado o processo
de ocupacao, preservaram seus costumes.

Cumpre acrescentar, nesse ponto, que o Supremo Tribunal Federal ressalvou a hipbtese
de “renitente esbulho”, pois pode ocorrer que pouco antes da promulgacao da Constituicao os
indios tenham sido expulsos. Caso isso se verifique, entdo nao podem ser prejudicados por tal
fato consumado, na medida em que persistam em reivindicar suas terras.

Nao obstante tais premissas sejam compartilhadas pelo Relator, pedi vista dos autos
para melhor avaliar a situacao possessoria no tempo em que foi promulgada a Constituicao da
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Republica. Isso porque a apelacao foi julgada anteriormente a decisao do Supremo Tribunal
Federal, acima referida, de modo que os critérios pelos quais foi apreciada a prova e, conse-
quentemente, julgado o recurso podem nao coincidir com esse precedente. Assim, é conveniente
que se reveja a prova produzida especialmente para que se tenha uma no¢ao mais precisa de
como era a situacao em 1988.

Nesse sentido, deve ser feita uma observacgao inicial. Consta dos autos que nos muni-
cipios de Sidrolandia e Dois Irmaos do Buriti h4 uma area de 2.090 hectares atribuida aos
indigenas em 1928 pelo Governo do Mato Grosso do Sul, denominada Reserva Buriti (fl. 83).
Em meados de 1999, a FUNAI realizou estudo circunstanciado de revisao dos limites da Terra
Indigena Buriti, cujo relatério resumido encontra-se encartado as fls. 82/95, o qual aponta
o esgotamento dos recursos ambientais necessarios ao bem estar do grupo indigena (fl. 89)
e pretende a ampliacdo da reserva para a area de 17.200 hectares, na qual est4 abrangida a
Fazenda “Santa Helena”, objeto do presente feito (fls. 91 e 93/94).

Vé-se, portanto, que em 1988 havia indios ao menos na regiao da Reserva Buriti. A
questao é se eles se mantiveram limitados a essa area ou se eles, diversamente, faziam uso
das demais areas segundo suas tradicoes, vale dizer, se nelas cacavam, pescavam, plantavam
segundo suas tradicoes; circunstancias que podem ter ocorrido ainda que as terras ja tivessem
sido objeto de titulo de propriedade segundo o Direito Civil.

O Ministério Publico Federal, bem como a Uniao e a FUNAI juntaram aos autos o Laudo
Pericial Antropoldgico, Arqueolédgico e Historico realizado nos autos da A¢ao Declaratéria n°
2001.60.00.003866-3, que tem por objeto propriedades rurais abrangidas na area de 17.200
hectares pretendida pelos indios (fls. 432/766 e 835/1.172).

A analise do laudo pericial antropolégico, arqueolégico e histérico permite concluir
que os indios Terena ocuparam a regiao reivindicada nos autos desde meados do século XIX.
Com a venda das terras pelo Estado do Mato Grosso como se fossem devolutas (de duvidosa
legalidade) e a partir da criacao da Reserva Buriti, os indigenas sofreram pressdo por parte
dos proprietéarios e do préprio Servico de Protecdo ao Indio (SPI) para que se confinassem a
area da reserva de 2.090 hectares.

Porém, em diversas passagens do laudo pericial, é possivel concluir que os Terena deso-
cuparam a regiao pleiteada entre as décadas de 1930 e 1950, conforme se verifica na seguinte
tabela que descreve as areas listadas no laudo e as respectivas datas apontadas como de de-
socupacao (cfr. fls. 440/755):

AREA DATA DE DESOCUPACAO

Antiga tapera de Joaquim Teofilo 1920

Antigo cemitério da Aldeia Invernada -

Cruzeiro, Santa Cruz ou Peaxoti -

Antiga tapera de Antdnio da Silva Justino Final da década de 1930
Antiga tapera de Austrilho da Silva Justino 1930
Assentamentos diversos da antiga Aldeia Paratudal Final da década de 1930

Antiga cancha para corrida de cavalos Final da década de 1930
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Pontilhao construido pelos Terena na
década de 1940 mediante contratagio
do proprietario da regido

Antigo pontilhdo de Aroeira sobre o corrego Estrela

Antigo cemitério Terena na atual Fazenda Sao José Final da década de 1930

Antiga estrada velha desativada e antigamente usada pelos
Terena para chegar até a Aldeia Buriti )

Antigo assentamento de Maria Alves Lopes Fins da década de 1930 e meados da
década de 1940

Lera encontrada na Fazenda S3o José

Antigo assentamento de Tereza Gongalves da Silva e Valdo-
miro Gongalves 1946

Antigo assentamento de Cecilio Alcantara

Antigo assentamento de Dorvalina Duarte Roberto

Antigo assentamento de Paulo Pereira, genro de Cecilio

Alcantara )
Antigo assentamento de Familias da Aldeia Cedro Fins da década de 1920 e meados da
década de 1930
Antigo assentamento de Justiniano Jorge Fins da década de 1930 e primeiros
anos da década de 1940
Antiga roca de Sebastido Leme da Silva Fins da década de 1930 e primeiros

anos da década de 1940

Antigo assentamento de Antonio, genro de Sebastido Lemes | Fins da década de 1930 e primeiros
da Silva

anos da década de 1940

Assentamento de Belmiro Lemes da Silva e José Lemes da
Silva, filhos de Sebastido Lemes da Silva )

Antiga pinguela sobre o corrego do Meio

Antigo assentamento de Sebastido Lemes da Silva

Antigo cemitério do Paratudal Fins da década de 1930

Antigo assentamento de Isidorio Mamed

Antigo cemitério do Barreirinho/Arrozal

Antigo assentamento de Olinda Mendes

*area situada quase nos limites dos
atuais 2.090 ha da Aldeia Buriti. No
laudo, consta que havia um campo
Antiga aldeia Barreirinho de futebol no local, que teria sido
retirado dos indigenas em virtude de
uma pericia realizada em 1988 pela
TERRASUL, antigo 6rgao do Estado
do Mato Grosso do Sul.

Barreirinho
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Antiga pinguela sobre o corrego Buriti -

Antigos assentamentos na Furna da Estrela Fins da década de 1930
Assentamento de Adelaide da Silva Jorge e Adao Ribeiro Década de 1940
Antigo cemitério a margem do coérrego do Américo Meados da década de 1940
Assentamento de Corina Bernardo no Barro Preto Meados da década de 1950

Assentamento de Corina Bernardo no Morro do Ponteiro -

Sao relevantes as consideragoes constantes do laudo a propoésito da conceituacao da area
como de tradicional ocupacgdo indigena:

2.18. Pode ser conceituada como de tradicional ocupacao indigena a area objeto desta pericia.
Sim, a area objeto da pericia “pode ser conceituada como de tradicional ocupacao indigena”,
pelos seguintes motivos:

Existem documentos de servidores idoneos e bem conceituados do SPI, inclusive de sua dire-
¢do, datados das primeiras décadas do século XX, afirmando que os indios ja viviam no local
ha muitos anos. Isto permite projetar a ocupacgao indigena para periodo anterior ao inicio da
cadeia dominial. Os documentos esclarecem também que os Terena s6 deixaram os locais
que ocuparam porque foram obrigados a tal, sobretudo devido as pressoes e violéncias que
sofreram no confronto com os primeiros proprietarios, no inicio da cadeia dominial.

O estudo do Grupo Técnico coordenado pelo antropélogo Gilberto Azanha, em trabalhos
etnograficos de identificacio realizada in loco, propée a identificacao e delimitacdo da area
como terra de ocupacao tradicional indigena.

Os peritos do Juizo aplicaram procedimentos cientificos, pautados pelo rigor e isencao,
conforme determina a lei, encontrando elementos suficientes para afirmar que a area é de
ocupacdo tradicional indigena terena. As décadas que viveram fora dos locais de suas anti-
gas habitacoes, as pressoes aculturativas ou de transfiguracdo cultural, a impoténcia ou o
descaso do érgao indigenista oficial como agente capaz de assegurar os direitos indigenas
sobre a terra, ndo apagou a consciéncia de que ela lhes pertence por direito. A ocupacdo
agro-pastoril também ndo apagou por completo os vestigios da ocupacdo indigena na area
em questao, conforme atesta o estudo arqueolégico.

2.19. Forneca o perito outros esclarecimentos que julgar necessarios a solugao do litigio?

O CONFLITO SOCIAL ENTRE INDIOS E OS ATUAIS PROPRIETARIOS

A questao do conflito social entre os indios e proprietarios é do ambito do direito e, portanto,
foge ao campo de especialidade dos peritos do Juizo. Mesmo assim, faz-se oportuno registrar
algumas informacoes recolhidas entre os proprietarios e indios que ajudam a entender melhor
estes conflitos.

O conflito teve origem na expansao das frentes de ocupacao agropecudria na regido do Buriti,
a partir da dltima década do século XIX, quando Diocleciano Mascarenhas requereu a posse
Correntes, incidindo parcialmente sobre as terras ja ocupadas pelos Terena. Nas trés primeiras
décadas do século XX, outras terras_foram sendo requeridas por particulares e os Terenas
forcados a se recolherem nos 2.090 ha a eles reservados pelo SPI.

As narrativas dos Terena enfatizam uma série de violéncias sofridas por suas familias nesse
periodo, pois, segundo dizem, muitos fazendeiros ou seus prepostos, chegavam portando
armas de fogo e davam apenas o prazo de vinte e quatro horas para deixarem o local; caso
contrario agiriam com violéncia fisica. Para trés eles tiveram de deixar rocas, casas, animais
e cemitérios, dentre outras coisas de valor material e simbolico. Estas narrativas sao trans-
mitidas de geracdo a geracdo como parte da memoria historica da acupacao (sic) da regiao
por este grupo étnico.
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A atuagdo do SPI em Buriti em alguns momentos se pautou pela defesa do direito dos Terena
de permanecerem nas terras que ocupavam. Esta posigao é expressa de maneira mais clara
nos relatérios dos funcionarios que ocupavam altos cargos hierarquicos na instituicao, até
1937. Entretanto, uma vez demarcada a area de acomodacao - a qual atualmente é de 2.090
ha - como terra indigena e consumado o processo de regularizagdo das terras do entorno
em nome de particulares, a acdo do SPI se voltou exclusivamente para o esforcgo de recolher
a populacado terena na area a eles reservada.

Os Terena com mais de oitenta anos como Leonardo Reginaldo, Armando Gabriel e outros,
afirmaram categoricamente que nunca se conformaram com a saida dos territérios que ocu-
pavam, mas nao tinham meios para encaminhar suas demandas. Reiteraram que diversas
vezes expuseram o problema para os chefes de posto do SPI e depois FUNAI, mas eles sempre
se recusaram a apoid-los na demanda de tentarem reaver suas terras. A situa¢do mudou com
a nova Constitui¢@o Federal, promulgada em 1988, quando algumas liderancgas Terena de
Buriti passam a participar mais ativamente dos debates sobre direitos indigenas e, cons-
cientes dos direitos assegurados pela legislacao atual, comecaram a exigir de forma explicita
seus direitos sobre terras ocupadas pelas familias naquela regiao, em décadas passadas.
A partir de 1999, comec¢aram as iniciativas terena no sentido deles recuperarem as terras da
area objeto da pericia. Estas iniciativas também foram marcadas por atos de forca e violéncia
caracteristicos dos conflitos fundiirios. A memoria das violéncias sofridas pelos Terena no
passado parece funcionar como motor dessas agdes contra muito dos atuais proprietarios. A
mudanca de comportamento dos Terena causou e ainda causa grande estranhamento dos atuais
proprietarios: antes eles eram tidos como indios doceis e subservientes, transfigurando-se
agora em guerreiros como eles mesmos se autodenominam quando se deslocam para essas
operagdes. A superpopulacdo da area gera muitas dificuldades de convivéncia entre as lide-
rangas das aldeias e este é, sem dtivida, um dentre tantos motivos que impulsionam os terena
de Buriti a reaverem suas antigas areas para, dispondo de mais espago, poderem construir
uma disposicao espacial que distencione as relagdes sociais entao conflitivas.

A situacgdo de alguns proprietarios que tiveram suas terras reocupadas, retomadas ou invadi-
das, seja qual for o tempo que se adote, gerou graves problemas sociais para algumas fami-
lias que viviam exclusivamente da producao nessas areas, como por exemplo, Adao Ribeiro,
78, e sua esposa Justina Correia Ribeiro, 75, ambos proprietarios, segundo informaram, de
300 ha dos quais foram alijados da posse. Os peritos estiveram no local da propriedade e
constataram que ai mantinham uma existéncia tranqiiila, mas humilde, vivendo da pecuéria
extensiva, com nivel de vida muito préximo ao de alguns indios. Com o trauma da expulsao,
eles passaram a apresentar problemas de satide e dificuldades para suprir suas necessidades
bésicas, pois acabaram ficando sem a fonte de renda necesséria a sua sobrevivéncia, embora
tenham comprado a terra ha varias décadas e ndo se envolveram na retirada dos indios, per-
petrada por Reginaldo Lemes, proprietario anterior, no inicio da cadeia dominial. Segundo
afirmam, s6 recentemente tomaram conhecimento da demanda indigena sobre a terra e,
antes dos conflitos recentes, sempre se deram bem com vizinhos terena. Expressam grande
surpresa e revolta pela violéncia utilizada pelos indios no ato da saida forcada do local em
que viveram por décadas.

De um modo geral, muitos proprietarios afirmam que os Terena de Buriti ndo seriam capazes,
por si sb, de tamanho feito. Ao dizerem isso, apontaram para a FUNAI e o CIMI (Conselho
Indigena Missionario, subordinado a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil da Igreja
Catolica), por exemplo, como eventuais mentores intelectuais desse processo de retomada.
Entretanto, os peritos do Juizo constataram que os Terena de Buriti possuem uma grande
capacidade de articula¢do e organizacdo interna para a tomada de decisoes. Portanto, foram
eles proprios - na condicao de agentes sociais de sua proépria histéria - que decidiram reaver
aquelas terras que tiveram de deixar no passado. Isto ndo exclui, eventualmente, um ou
outro apoio buscado em entidades indigenistas, sobretudo ao longo desses altimos anos de
conflitos fundiarios. Assim sendo, é muito provavel e natural que eles tenham feito articula-
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¢Oes externas com vistas a obter apoio para sua causa, da mesma forma que os proprietarios
buscam apoio em suas entidades de classe, como a ASSOMASUL.

A proprietaria Néri Istarroco Rosa afirmou que “tem um errado na histéria, o errado é o
Governo; se ele errou, ele que pague!”. Ela questiona, como outros proprietarios, o resgate
da divida social do Estado para com os indios, em prejuizo dos atuais proprietarios de terras
adquiridas de boa fé, onde exerciam uma posse pacifica, inclusive gerando renda e impostos
para os cofres publicos. Néri Istarroco Rosa disse claramente que sua familia foi expulsa com
violéncia; seus trés filhos ficaram traumatizados, com sérios prejuizos para o seu desenvol-
vimento. Disse ainda que possuiam financiamento no banco para intensificar a producao de
laranja e tomate, mas que agora tiveram que arrendar outra area para produzir; mesmo assim,
estdo com dificuldades para pagar o financiamento.

Outro aspecto alegado pelos proprietarios é que a histdria de suas vidas esta ligada as suas
propriedades; muitos nasceram e viveram nelas sua infancia. Alegam ainda que a relacao com
os indios sempre foi amigavel, empregando-os nos trabalhos em suas fazendas, da mesma
forma que os outros fazendeiros da regiao, tendo dificuldades de entender o por qué (sic) da
mudanca de postura dos indios, quando nos tltimos anos assumiram uma atitude hostil,
segundo avaliou.

O proprietario Rachid Bacha, tio paterno de Ricardo Bacha, outro proprietario na area pericia-
da, por vezes afirmou em relatos bastante emotivos que as benfeitorias de suas fazendas nao
foram devidamente avaliadas pelos 6rgaos responsaveis por esse servigo. Além de apontar o
valor material das benfeitorias, disse que tudo aquilo que eles construiram em seus imdveis
rurais possui grande valor simbdlico (afetivo), o qual néo foi levado em conta pelos funciona-
rios dos 6rgaos do governo que 14 estiveram avaliando as benfeitorias. Este é um exemplo de
que a maioria dos proprietarios possui grande sentimento de pertencimento aquela regido,
em especial aos imoveis rurais dos quais possuem titulo de posse e nele trabalham ha anos,
em certos casos ha décadas.

Neste sentido, alguns aspectos merecem destaque:

Pelo que os peritos puderam levantar, a grande maioria dos atuais proprietarios - sdo 30
listados no levantamento fundiario do Grupo Técnico da FUNAI - nao participou da ex-
pulsao dos Terena, for¢cando-os a se recolherem na area de acomodagdo (2.090 ha). Isto
ocorreu praticamente até os primeiros anos da década de 1940, pelos entdo proprietarios
dessas areas. Dos atuais proprietarios, apenas Geraldo Correa é mencionado em documento
do SIPI e nos relatos dos terena como tendo participado do processo de expulsao dos indios
das terras por eles ocupadas.

Os atuais processos exerciam a posse pacifica destas terras até 1999, tendo-as adquirido de
boa fé e mantendo boa relagdo com os Terena.

A reocupacio das terras pelos indios gerou grave problema social para muitos proprietarios,
principalmente para as familias que dependem exclusivamente da produgio nessas areas para
sobreviverem, como nos casos apontados.

A aplicacao dos métodos de violéncia no ato da reocupagio pelos indios, gerou problemas
psicologicos e de satde entre alguns proprietarios, principalmente nos casos de velhos e
criancas; muitos se emocionaram e choraram durante as conversas entre eles e os peritos.
Jamais imaginavam passarem por esse revés em suas vidas. Reclamacg@o semelhante é feita
pelos terena idosos que foram expulsos das terras por eles ocupadas até a década de 1949,
conforme mencionada em diversas partes dessa pericia.

A estratégia juridica dos Autores, preocupada exclusivamente em contestar a legitimidade da
ocupagao tradicional indigena na area objeto da pericia, ndo deu a devida atenc¢do ao problema
social, ao conflito gerado, nem a responsabilidade do Estado em todo este processo. Isto se
reflete na formulacio dos Quesitos dos Autores, os quais foram respondidos em sua totalidade.
O problema enfrentado por alguns dos atuais proprietarios da area objeto da pericia lembra,
paradoxalmente, os prejuizos sofridos pelos Terena até a década de 1940, quando esses indi-
genas também foram expulsos dessas areas, ficaram traumatizados pela violéncia, perderam
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rocas, casas e animais. Naquela ocasido, os Terena relatam que perderam colheitas e sementes
de diversas espécies de plantas cultivadas, em muitos casos sendo obrigados a viverem da
coleta de castanhas de palmeiras e mel e outras atividades extrativas até a reorganizagio da
vida economica, sobretudo da atividade agricola. Também ha relatos de pessoas que teriam
morrido ap6s serem obrigados a deixar seus assentamentos, como que tivessem padecido de
tristeza até vir a obito. (fls. 662/666, grifei).

Embora a pericia tenha concluido no sentido de area se incluir no ambito do conceito de
terras tradicionalmente ocupadas pelos indicos, fica evidente pela respectiva fundamentacao
que, adotado o marco temporal de 1988, nao é o que se verifica. Aos Terena ficou reservada a
area de 2.090 ha, a qual restaram limitados. A consolidacao da posse dos autuais proprietarios
ocorreu nos idos de 1940, o que exclui a aplicabilidade do art. 231 da Constituicao da Republica.

O laudo demonstra que, ap6s a desocupacao da area, os indigenas se confinaram a area da
reserva, nao exercendo posse sobre a area objeto da pericia. A pesquisa antropologica aponta,
inclusive, que uma das caracteristicas dos Terena é a abertura a influéncia sociocultural de
outras sociedades (fl. 445), o que leva a crer que os indigenas tenham suportado o convivio
com os proprietarios da regiao mediante a prestacao de servigos:

Com a implantacao das fazendas, os Terena que ocupavam a area objeto da pericia passaram
paulatinamente a vive (sic) nos 2.090 ha, transformado em uma area de acomodacao, onde
radicaram seus troncos e recompuseram as redes de aliancas. Essas redes de aliancas, como
demonstrado, sdo hoje denominadas de aldeias, em um total de nove, contando com a aldeia
urbana de Tereré, hoje localizada na cidade de Sidrolandia. (fl. 647)

Embora a aldeia ndo seja capaz de suprir todas as necessidades sociais e econdmicas, é nela
que os Terena se relacionam enquanto grupo étnico distinto, fazendo incursées mais ou menos
prolongadas no “mundo branco” para extrair os bens necessarios a sua sobrevivéncia. (fl. 649)
A saida dos Terena da area objeto da pericia acompanhou o processo de implantagao das
fazendas que teve inicio com a defini¢do da linha da Corrente e durou até a década de 1960.
Em muitos casos, conforme as fazendas iam formando as pastagens e soltando o gado, os
indios iam deixando o local e se recolhendo dentro da 4rea de 2.090 ha. O grau de tolerancia
a presenca indigena também variou bastante; em certos casos, algumas familias terena se
mantiveram nas fazendas como empregados ou meeiros dos fazendeiros. Nas tltimas qua-
tro décadas, os indios deixaram todas as areas ocupadas por fazendas e passaram a viver
exclusivamente nos 2.090 ha, adentrando-se nas fazendas apenas na condicdo de pedes,
contratados para trabalhos pontuais ou em expedicoes clandestinas de caca, pesca e coleta
de mel e vegetais. (fl. 650)

O laudo aponta também que “os atuais proprietarios exerciam posse pacifica destas ter-
ras até 1999, tendo-as adquirido de boa-fé e mantendo boa relacdo com os Terena” (fl. 665).
Assim, tudo leva a crer que na ocasiao da promulgacao da Constituicao da Repiublica de 1988
os Terena nao tinham a posse da regiao e tampouco buscavam sua retomada, vindo a pleitea-
la somente mais de uma década depois, diante do crescimento populacional e dos estimulos
recebidos pela suposicao de um direito que lhes seria conferido pela Carta Magna:

Os Terena com mais de oitenta anos como Leonardo Reginaldo, Armando Gabriel e outros,
afirmaram categoricamente que nunca se conformaram com a saida dos territérios que ocu-
pavam, mas nao tinham meios para encaminharem suas demandas. Relataram que diversas
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vezes expuseram o problema para os chefes de posto do SPI e depois FUNAI, mas eles sempre
se recusaram a apoid-los na demanda de tentarem reaver suas terras. A situacdo mudou com
a nova Constitui¢do Federal, promulgada em 1988, quando algumas liderancas Terena de
Buriti passam a participar mais ativamente dos debates sobre direitos indigenas e, conscien-
tes dos direitos assegurados pela legislacdo atual, comegam a exigir de forma explicita seus
direitos sobre terras ocupadas pelas familias naquela regido, em décadas passadas. (fl. 2.491
dos Autos n°® 2001.60.00.003866-3)

A partir dos elementos acima listados, ndo se verifica renitente esbulho contra os in-
digenas: no caso, os titulos referentes as fazendas da regido foram concedidos ha bastante
tempo, de modo que a posse dos proprietarios nao se caracteriza, no ambito do Direito Civil,
como violenta, clandestina ou precaria. Nesse sentido, nao prevalece o argumento segundo
o qual as terras seriam originariamente indigenas e, por essa razao, nao seriam devolutas e,
nao sendo devolutas, nao poderiam ser transmitidas pelo Estado para os particulares. Segun-
do esse argumento, as terras indigenas remanesceriam desde sempre como propriedade da
Uniao ou de todo modo nao poderiam ser objeto de transacao juridica valida. Ocorre que esse
argumento nao decorre da norma constitucional que reconhece o direito dos indigenas, mas
sim pretende um vicio juridico cuja declaracao dependeria da desconstituicao dos titulos de
propriedade pelas vias ordinarias.

Uma vez que a area da Fazenda Furna Estrela ndo se caracteriza como terra indigena
nos termos do art. 231 e seguintes da Constituicao da Republica, cumpre analisar a pretensao
possessorias dos autores, ora embargantes.

Estao presentes os requisitos dos arts. 926 e seguintes do Codigo Civil. A posse do em-
bargante resta comprovada nos autos por meio do Contrato Particular de Permuta e Compro-
misso de Venda e Compra (fls. 13/15). O esbulho pelos indigenas, de igual modo, esta retratado
no Boletim de ocorréncia, lavrado em 23.02.03 (fl. 16), bem como em noticias veiculadas na
imprensa (fls. 17/29).

Frise-se que nao h4 como negar as injusticas que foram cometidas contra os indios no
processo historico de ocupacao das areas que lhes pertenciam, conforme também resulta do
estudo antropologico, segundo o qual desde os primérdios a 4rea em conflito era por eles
ocupada segundo suas tradicoes. Mas a reparacao dessa injustica deve ser feita segundo as
regras juridicas em vigor, a cargo do Poder Publico, cujos 6rgaos desde ha muito reconhecem
a insuficiéncia da area reservada aos indios.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO aos embargos infringentes a fim de que prevalecam
as conclusoes do voto vencido lancado as fls. 1.559/1.619.

E o voto.
Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO: Quero inicialmente me
congratular com os eminentes componentes desta sessdo que ja se pronunciaram em relacao
a questao ora trazida novamente a baila.

Honestamente assevero que toda argumentacao até entao apresentada foi por mim sope-
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sada, com a exata compreensao de que as divergéncias ocorridas entre partidarios do mesmo
colegiado, dizem respeito apenas aos julgamentos que fazemos de situacoes concretas e che-
gar a principios de justica que acreditamos ser aplicaveis nessas situacoes, que muitas vezes
ocorrem dentro de nds, como individuos, quando em conflito diante de uma dificil questao
moral e juridica.

Analisa-se uma historia processual e assim como todas as histérias do género, apresen-
tam um cenario desprovido de muitas das complexidades da vida real praticada em cada uma
dessas historias processuais.

E por isso que recuamos e avangamos em nossas opinioes sobre determinadas situacoes
e os principios que afirmamos ao refleti-las.

Mesmo se conseguissemos, durante a nossa vida de julgador, alinhar as nossas institui-
¢Oes morais aos principios que fundamentam as nossas decisoes, ainda assim acredito, como
poderiamos confiar no fato de que o resultado disso seria algo mais do que um amontoado de
preconceitos com coeréncia interna?

Dai porque nido podemos descobrir o significado da justica ou a melhor maneira de
vivencia-la apenas por meio da introspecccao.

Nesse sentido, apresento o meu voto, submetendo-o a douta consideracao deste Colegiado.

O embargante pretende que prevalecam as conclusdes do Voto Divergente da I. Desem-
bargadora Federal Suzana Camargo, proferido no julgamento das apelacdes civeis interpostas
pela FUNAI, MPF e UNIAO, ocasiio em que a 52 Turma desta Corte deu provimento aos
recursos e julgou improcedente a acao de reintegracio de posse ajuizada pelo ora recorrente,
nos termos do Voto Condutor do I. Desembargador Federal André Nabarrete.

Para tanto, sustenta, em resumo, que § 1° do art. 231 da Constituicao Federal nao pode
ser aplicado as suas terras, pelo fato de que a Fazenda “Santa Helena” sempre foi ocupada por
fazendeiro da regiao ha mais de cem anos, ou seja, desde o século XIX.

Alega que, na interpretacao do dispositivo constitucional citado acima, a doutrina ma-
joritaria endossa o entendimento jurisprudencial, no sentido de que as terras que “tradicio-
nalmente ocupam” sdao aquelas que, a data da promulgacao da Constituicao Federal de 1988
eram, e ainda sdo, ocupadas pelos indios em carater permanente, e que “a posse e o dominio
do embargante sobre a Fazenda ‘Santa Helena’, é mais do que centenaria, ostensiva, pacifica,
legitima e de boa-fé&”, além do que a ameaca de esbulho restou demonstrada no processo.

O I. Relator, Desembargador Federal Nelton dos Santos, registrou em seu Voto: “Pen-
so que a solucao dos presentes embargos infringentes passe por uma questdo de natureza
juridica e por duas de ordem fatica: € preciso examinar a regra estampada no artigo 231 da
Constituicao Federal, verificar, a luz da prova, se o caso presente amolda-se ou nao a previsao
constitucional, e, finalmente, aferir a ocorréncia de esbulho possessério alegado na peticao
inicial”. E quanto ao objeto da pretensao recursal, o I. Relator aderiu ao Voto Vencido da I.
Desembargadora Federal Suzana Camargo, no sentido de que a posse do apelado restou com-
provada nos autos, o mesmo ocorrendo com relacao a ameaca de esbulho, através de copia de
Boletim de Ocorréncia e de noticia de jornais.

Passo a decidir.

Consta da peticao inicial que o autor/embargante é legitimo possuidor do imével rural
“Fazenda Santa Helena”, outrora denominada “Fazenda Buriti”, localizada no municipio de
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Dois Irmaos do Buriti, no Estado de Mato Grosso do Sul, com area de 403,5192 hectares, ma-
triculado em nome de Célio Senedese, prometido ao ora embargante através de instrumento
particular celebrado em 02/10/91, data em que lhe foi transmitida a posse do imével, que a
detém ininterrupta e pacificamente desde ent3o.

De outra parte a FUNAI e a UNIAO, em sua contestacdo conjunta, sustentam que cons-
ta do resumo do relatorio circunstanciado acostado as fls. 62/67, no quadro dos ocupantes
nao indios, o nome do autor, informando que sua area, denominada Fazenda Santa Helena,
de 403,5192 ha, esta incidente em 403,50 ha sobre os limites da Terra Indigena Buriti, tendo
o Ministério Publico Federal, em seu Parecer, acrescentado que tal constatacao é “fator legal
suficiente para aniquilar qualquer qualificacao de esbulho.”

Os dispositivos constitucionais que regulam a questao indigena (art. 231 e seus paragrafos,
e art. 232), bem como o alcance da expressao “terras tradicionalmente ocupadas pelos indios”,
foram interpretados pelo Supremo Tribunal Federal por ocasiao do julgamento da acao popular
que pretendia a desconstituicao da demarcagdo continua da Reserva Indigena Raposa Serra
do Sol (Peticao n° 3.388), em sessao realizada em 19/03/2009, e, em razao de sua importancia
histérica, entendo que deve ser, ainda que parcialmente, trazido a colacdo, mesmo porque,
conforme ressaltou em seu Voto o Ministro Marco Aurélio “Nao restam davidas, porém, que
a conclusao adotada na presente acao norteara a atuacao da Corte nas demais.”

Nesse julgamento, o0 Min. Menezes Direito, cujo voto vista complementou o voto do Mi-
nistro Relator, Ayres Brito, consignou que:

N3ao ha indio sem terra. A relagdo com o solo é marca caracteristica da esséncia indigena,
pois tudo o que ele é, é na terra e com a terra. Dai a importancia do solo para a garantia dos
seus direitos, todos ligados de uma maneira ou de outra a terra. E o que se extrai do corpo
do art. 231 da Constituigao.

E prossegue:

()

Por isso, de nada adianta reconhecer-lhes os direitos sem assegurar-lhes as terras, identifi-
cando-as e demarcando-as.

()

Assim, ndo ha davida de que a referéncia feita pelo caput do art. 231 a “terras que [os indios]
tradicionalmente ocupam”, é a definicao primaria de terras indigenas.

Sendo seus principais elementos constituidos pelo advérbio “tradicionalmente” e pelo verbo
“ocupam”, € o significado destes que deve orientar a identificacio espacial das terras indigenas.
Em primeiro lugar, as terras indigenas sao terras ocupadas pelos indios. Nao terras que
ocuparam em tempos idos e nao mais ocupam; nao sao terras que ocupavam até certa data e
nao ocupam mais. Sdo terras ocupadas pelos indios quando da promulgacao da Constituicao
de 1988.

O marco para a determinacao da ocupacio indigena (5/10/88) decorre do proprio sistema
constitucional de protecdo aos direitos dos indios, que nao poderia deixar de abranger todas
as terras indigenas existentes quando da promulgacao da Constituicdo, sob pena de ensejar
um desapossamento ilicito dos indios por nao-indios ap6s sua entrada em vigor. Isso chegou
a ocorrer apos a Constituicao de 1946, mesmo tendo ela assegurado o direito deles sobre suas
terras. A mesma razao pode ser extraida do voto do Ministro Victor Nunes Leal no julgamento
do RE n° 44.585 (DJ de 11/10/1961).

()
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Em segundo lugar, as terras indigenas sao terras ocupadas tradicionalmente pelos indios.
(..

E esse modo de ocupacao, por sua vez, foi definido na propria Constituicao, no § 1° do art. 231.
(..

“Terras que os indios tradicionalmente ocupam” sdo, desde logo, terras ja ocupadas hi al-
gum tempo pelos indios no momento da promulgacdo da Constituigdo. Cuida-se ao mesmo
tempo de uma presenca constante e de uma persisténcia nessas terras. Terras eventualmente
abandonadas nfo se prestam a qualificacdo de terras indigenas, como ja afirmado na Simula
n°® 650 deste Supremo Tribunal Federal. Uma presenca bem definida no espaco ao longo de
certo tempo e uma persisténcia dessa presenga, o que torna a habitagdo permanente outro
fato a ser verificado.

(..

Proponho, por isso, que se adote como critério constitucional ndo a teoria do indigenato, mas,
sim, a do fato indigena.

A aferigdo do fato indigena em 5 de outubro de 1988 envolve uma escolha que prestigia a
seguranca juridica e se esquiva das dificuldades praticas de uma investigagdo imemorial da
ocupacao indigena.

Mas a habitagdo permanente nd@o é o tinico parametro a ser utilizado na identificagdo das
terras indigenas. Em verdade, é o parametro para identificar a base ou niicleo da ocupa-
¢do das terras indigenas, a partir do qual as demais expressoes dessa ocupagdo devem se
manifestar. (grifos nossos)

(..

Assim, € a ciéncia que oferece os meios de identificagdo do ambito da presenca indigena ou,
em outras palavras, do fato indigena.

E esse fato qualificado que o procedimento de identificacio e demarcacio deve ter por objeto.
Tal procedimento deve se tornar uma atividade orientada pelos elementos que tipificam a
presenca indigena e definem seu ambito. A identificacdo do fato indigena, que por um lado
dispensa consideragoes sobre a ocupagdo imemorial, por outro exige comprovacao e demons-
tragdo, ou seja, presenca na data da promulgacio da Constituicdo de 1988 dos indios nas
terras em questdo, uma presenga constante e persistente.

(..

Conclui-se que uma vez demonstrada a presenca dos indios em determinada area na data
da promulgacdo da Constitui¢io (5/10/1988) e estabelecida a extensdo geogrdfica dessa
presencga, constatado o fato indigena por detras das demais expressées de ocupagdo tradi-
cional da terra, nenhum direito de cunho privado poderd prevalecer sobre os direitos dos
indios. Com isso, pouco importa a situagdo fatica anterior (posses, ocupagoes, etc.). O fato
indigena a suplantara, como decidido pelo constituinte dos oitenta. (grifos espontaneos)
No caso concreto, segundo o autor e seus assistentes, a demarcacao violou direitos particulares
que se constituiram antes mesmo da vigéncia da politica de atribuigdo aos indios das terras
por eles ocupadas tradicionalmente.

Seria o caso dos imdveis com posse ou propriedade anteriores ao ano de 1934, quando foi
promulgada a primeira Constitui¢do que assegurou o direito dos indios a posse da terra que
tradicionalmente ocupavam. Antes disso, sustentam, ndo havia protecdo quanto as terras
indigenas.

Mas essa argumentagdo ndo pode prosperar nos termos do art. 231 da Constitui¢do de 1988,
que reconhece um direito insuscetivel de prescri¢cdo aquisitiva no que se refere a posse das
terras indigenas como assentado em precedente deste Supremo Tribunal Federal, de que
Relator o Ministro Celso de Mello (RE n° 183.188/MS, DJ de 14/2/1997). Ademais, ndo ha
direitos adquiridos diante da Constitui¢cdo, como também ja definiu esta Suprema Corte no
julgamento do RE n° 94.414, Relator o Ministro Moreira Alves (DJ de 19/4/1985). (destaque
deste Relator)
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De outra parte, a Ministra Carmen Licia tracou todo um historico das terras indigenas,
pesquisa essa pautada na obra de Joao Mendes Junior (“Os indigenas do Brasil, seus direitos
individuais e politicos”. Sao Paulo: Typ. Hennies, Irmaos, 1912), conforme excertos que trago
a colacao:

(..)

Examina aquele autor, ap6s incursionar pelo processo colonizador no Brasil e nos Estados
Unidos e seus atos e efeitos sobre os indigenas, a legislacdo posterior a independéncia, men-
cionado desde a Lei de 27 de outubro de 1831, revogando as Cartas Régias de 1808, abolindo
a servidao dos indios, e os considerando como 6rfaos, até a Lei n°® 601, de 18 de setembro de
1850, que regulou as terras possuidas, as terras devolutas e as terras reservadas. Das terras
devolutas, afirma aquele autor, a lei reservou as necessarias para a fundacao de povoagoes e
aberturas de estradas e mais fundac6es publicas e para a colonizacdo dos indigenas.

O Regulamento n° 1.318, de 30 de janeiro de 1854, interpretando aquela Lei, declarou que
as terras seriam reservadas para colonizacao “e aldeamento dos indigenas nos distritos que
existirem hordas selvagens” (arts. 72 a 75).

O insigne autor paulista anota que “bem se entende que o legislador ndo julgou necessario
subordinar os indios aldeados, mesmo nos distritos onde existem hordas selvagens, as for-
malidades da legitimacao de sua posse; pois o fim da lei era mesmo o de reservar terras para
os indios que aldeassem. Mas, nas demandas entre posseiros e indigenas aldeados, se tem
pretendido exigir que estes exibam os registros de suas posses. Parece-nos, entretanto, que
outra é a solucao juridica: - desde que os indios ja estavam aldeados com cultura e morada
habitual, essas terras por eles ocupadas, se ja nao fossem deles, também nao poderiam ser
de posteriores posseiros, visto que estariam devolutas; em qualquer hipétese, suas terras lhe
pertenciam em virtude do direito a reserva, fundado no Alvara de 1° de abril de 1680, que
nao foi revogado, direito esse que jamais podera ser confundido com uma posse sujeita a
legitimacao e registro” (p. 57).

Ja entao se reconheceu - o que apenas se reforcou a partir das Constituicoes brasileiras de
1934 até a de 1988 - o indigenato, a distinguir a posse dos indigenas sobre suas terras da
posse de ocupacio. E ainda Jodo Mendes Jtnior que afirma que “Tanto o indigenato quanto
o colonato, podem ser preliminares da municipalizacdo. Os préprios Romanos, que se consti-
tuiram por conquista e que davam tanta importancia ao dominium ex jure quiritium, tiveram
de reconhecer estes efeitos ... As leis portuguesas dos tempos coloniais apreendiam perfeita-
mente estas distin¢6es: dos indios aborigenes, organizados em hordas, pode-se formar um
aldeamento mas ndo uma col6nia; os indios s6 podem ser constituidos em colénia quando nao
sdo aborigenes do lugar, isto é, quando sao emigrados de uma zona para serem imigrados em
outra. ... sem desconhecer as outras fontes, ja os filésofos gregos afirmavam que o indigenato
¢ um titulo congénito, ao passo que a ocupacao é um titulo adquirido. Conquanto o indigenato
nao seja a tnica verdadeira fonte juridica da posse territorial, todos reconhecem que é, na
frase do Alvara de 1° de abril de 1680, ‘a primaria, naturalmente e virtualmente reservada’,
ou, na frase de Aristoteles (Polit., I n® 8), ‘um estado em que se acha cada ser a partir do seu
nascimento’. Por conseguinte, o indigenato ndo é um fato dependente de legitimacao, ao passo
que a ocupacao, como fato posterior, depende de requisitos que a legitimem. O indigena, pri-
mariamente estabelecido, tem a ‘sede positio’, que constitui o fundamento da posse, segundo
o conhecido texto do jurisconculto Paulo ... a que se referem Savigny, Molitor, Mainz e outros
romanistas; mas o indigena, além desses jus possessionis, tem o jus possidendi, que ji lhe
é reconhecido e preliminarmente legitimado, desde o Alvara de 1° de abril de 1680, como
direito congénito. Ao indigenato, é que melhor se aplica o texto do jurisconsulto Paulo: - ‘quia
naturaliter tenetur ab eo qui insistit” (op. cit., p. 58)

(..
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A Constituicao brasileira de 1824 nada disp6s sobre os indios. O Ato Adicional de 1834 (Lei
n° 16, de 12 de agosto de 1834) estabeleceu, em seu art. 11, § 5°, a competéncia das assem-
bléias legislativas provinciais para “promover, cumulativamente com a assembléia e o governo
geral, a organizacdo da estatistica da provincia, a catequese, a civilizagdo dos indigenas e o
estabelecimento de colonias™.

Entende-se que o indigenato, entretanto, tinha sido recepcionado pela Constituigao imperial,
pelo que os seus efeitos produziam-se independente de previsao constitucional expressa.

O mesmo se ha de compreender, pois, com o advento da Constituicao de 1891, que, ndo ten-
do cuidado, expressamente, da matéria, faz indiscutivel que os indios detinham os direitos
dos brasileiros aos quais se sobressaiam o que era sua condigio exclusiva, qual seja, aqueles
referentes ao indigenato.

Enfatiza José Afonso da Silva, em Parecer oferecido na presente agio, que a Constituicao de
1891 “gerou alguma controvérsia e até alguma conseqiiéncia nio autorizada. Referimo-nos
ao art. 64 que declarou pertencer aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus
respectivos territérios, cabendo & Unido somente a por¢ao de territorio que for indispenséavel
para a defesa das fronteiras, fortificagdes, construgdes militares e estradas de ferro federais.
Diante deste dispositivo, alguns Estados, tendo como devolutas as terras ocupadas pelos
indios, comecaram a estabelecer disposi¢oes sobre legitimacdo de posse, reconhecimento
de dominio, discriminagbes das terras possuidas que as abrangiam. Com certeza, ndo havia
boa fé nesses procedimentos, porque terras ocupadas pelos indios certamente ndo eram
devolutas” (Parecer, p. 3).

A Constituicao de 1934 conferiu a Unido competéncia privativa para legislar sobre “a incor-
poracao dos silvicolas a comunh3o nacional”, e, ainda, definiu que “art. 129 - Ser4 respeitada
a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes,
no entanto, vedado aliena-las”.

Estava reconhecido e garantido, assim, o indigenato, conquanto nao de forma direta, mas, a
evidéncia, de forma decisiva.

A Carta de 1937 manteve disposi¢do com o mesmo contetido daquele contido na norma da
Constituigdo anterior, com os limites da outorga que lhe deu origem e de sua inefetividade
geral.

A Constituicao de 1946 voltou ao tema, em seus arts. 5°, inc. XV, al. e 216.

Em comentarios aquela norma enfatizava Temistocles Brandao Cavalcanti, que posteriormente
viria a ser o redator do Projeto transformado em Estatuto do Indio (Lei n® 6001, de 19.12.1973):
“A Constituicao assegura aqui o ius possidetis (na verdade, o indigenato) das terras ocupadas
pelos indios, com a condicfio de que a ndo transfiram. E o reconhecimento da posse imemorial
dos donos da terra, dos sucessores daqueles que primeiro a povoaram e que, até hoje, ainda
ndo se incorporaram aos habitos e aos costumes da civilizagdo colonizadora” (A Constitui¢do
Federal Comentada. Rio de Janeiro: José Konfino, 1959, v. IV, p. 242).

A Carta de 1967 fez incluidas entre as terras da Unido as ocupadas “pelos silvicolas” (art. 4°,
inc. IV), outorgou a este ente nacional competéncia para legislar sobre incorporacio dos sil-
vicolas & comunh3ao nacional, além de lhes manter a seguranga de serem titulares da “posse
permanente das terras que habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes” (art. 186).

Vale aqui referéncia expressa aos dizeres de Pontes de Miranda, que comentando aquelas
normas afirmava serem “nenhuns quaisquer titulos, ainda que registrados, contra a posse de
silvicolas, ainda que anterior a Constituigao de 1934, se a data da promulgacao havia tal posse”
(Comentarios a Constituicdo de 1946. Rio de Janeiro: Livraria Boffoni, 1947, v. IV, p. 218).
A Emenda n° 1, de 1969, repetiu aquelas normas, mas acrescentou as conseqiiéncias que eri-
gem em regras com efeitos retro quanto a pretensoes baseadas em titulos formais, que, como
asseverara antes Pontes de Miranda, ndo podiam ser reconhecidos como validos.

Naquele documento constitucional, consta em art. 198 e seus paragrafos:
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“Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos termos que a lei federal
determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao
usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingao dos efeitos juridicos de qualquer natureza que
tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupacdo de terras habitadas pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e exting@o de que trata o pardgrafo anterior nao ddo aos ocupantes direito
a qualquer acdo ou indenizacdo contra a Unido e a Fundacédo Nacional do Indio.”

A Constituigdo de 1988 inovou o tema ao tratar em capitulo proprio dos principios e das regras
asseguradores dos direitos dos indios e do indigenato, dispondo, em seu art. 231:
CAPITULO VIII

DOS INDIOS

“Art. 231. S3o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicGes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo
a Uniao demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° - S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reprodugao fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicées.

§ 20 - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.
§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e
a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagao do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacao
nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4 - As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre
elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remocio dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ‘ad referendum’ do
Congresso Nacional, em caso de catistrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacio,
ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em
qualquer hipoétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto
a ocupacio, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracao das
riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interes-
se publico da Uniao, segundo o que dispuser lei complementar, nao gerando a nulidade e a
extin¢do direito a indenizac¢do ou a acoes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupacao de boa fé.

§ 79 - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.”

Em comentérios sobre estas normas, realga José Afonso da Silva que “a questao da terra
transformara-se no ponto central dos direitos constitucionais dos indios, pois para eles ela
tem um valor de sobrevivéncia fisica e cultural. Nao se amparardo seus direitos se ndo se lhes
assegurar a posse permanente e a riqueza das terras por eles tradicionalmente ocupadas, pois
a disputa dessas terras e de sua riqueza - como lembra Manuela Carneira da Cunha - constitui
o ndcleo da questio indigena, hoje, no Brasil. Por isso mesmo, esse foi um dos temas mais
dificeis e controvertidos na elaboragio da Constitui¢do de 1988, que buscou cercar de todas
as garantias esse direito fundamental dos indios. Da Constitui¢do se extrai que sobre as ter-
ras tradicionalmente ocupadas pelos indios incidem os direitos de propriedade e os direitos
de usufruto, sujeitos a delimitagbes e vinculos que decorrem de suas normas” (Comentdrios
Contextutal a Constitui¢cdo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 869).

Ja o Ministro Eros Grau manifestou-se no sentido de que:
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()

As terras indigenas sao de propriedade da Unido porque eram tradicionalmente ocupadas pelos
indios. A propriedade aqui - propriedade da Unido - resulta da sua ocupacao tradicional pelos
indios. Essas terras - leio em parecer do Professor Moreira Alves que veio ao meu gabinete -
sao protegidas contra os esbulhos posteriores a Constituicdo de 1988, mas também contra elas
sao invalidos e de nenhum efeitos os titulos de propriedade anteriores. Repito: essas terras
sao protegidas contra os esbulhos posteriores a Constituicdo de 1988, mas também contra
elas sdo invalidos e de nenhum efeito os titulos de propriedade anteriores.

Também o Ministro Cezar Peluso ressaltou a importancia daquele julgamento:

(...) a postura que esta Corte estd tomando hoje nao é de julgamento de um caso qualquer,
cujos efeitos se exaurem em ambito mais ou menos limitados, mas é auténtico caso-padrao,
ou leading case, que traca diretrizes nao apenas para solucao da hipo6tese, mas para disciplina
de ac¢des futuras e, em certo sentido, até de acGes pretéritas, nesse tema.

O Ministro Relator, Ayres Britto, destacou, na sessao realizada em 10/12/2008, que:

(...) a Constituic@o optou pela demarcag@o no ambito exclusivo da Unido porque, historicamen-
te, Estados e Municipios sempre se contrapuseram as pretensées indigenas da demarcacgao de
area para as populacées indigenas, dai porque titularam ilicitamente, expediram titulos nao
de propriedade, mas de uso, de ocupacao. H4 uma razao histérica para excluir desse processo
os Estados e os Municipios.

De sua parte, o decano Ministro Celso de Mello, dentre outras colocagoes, pronunciou-
se nestes termos:

(..)

A intensidade dessa protecdo institucional revela-se tdo necessaria que o proprio legislador
constituinte pré-excluiu do comércio juridico as terras indigenas (“res extra commercium”),
proclamando a nulidade e declarando a extincdo de atos que tenham por objeto a ocupacao,
o dominio e a posse de tais areas, considerando, ainda, ineficazes as pactuac6es negociais
que visem a exploracao das riquezas naturais nelas existentes, sem possibilidade de quaisquer
consequéncias de ordem juridica, inclusive aquelas que provocam, por efeito de expressa
recusa constitucional, a propria denegacao do direito a indenizacdo ou do acesso a acgoes
judiciais contra a Unido Federal, ressalvadas, unicamente, as benfeitorias derivadas da
ocupacao de boa-fé (CF, art. 231, § 69).

Cumpre ter presente, por isso mesmo, a correta adverténcia feita por DALMO DE ABREU
DALLARI (“O que sao Direitos das Pessoas”, p. 54/55, 1984, Brasiliense):

“(...) ninguém pode tornar-se dono de uma terra ocupada por indios. Todas as terras ocupa-
das por indigenas pertencem a Unido, mas os indios tém direito a posse permanente dessas
terras e a usar e consumir com exclusividade todas as riquezas que existem nelas.

Quem tiver adquirido, a qualquer tempo, mediante compra, heranca, doacdo ou algum outro
titulo, uma terra ocupada por indios, na realidade ndo adquiriu coisa alguma, pois estas
terras pertencem a Unido e ndo podem ser negociadas. Os titulos antigos perderam todo o
valor, dispondo a Constituicdo que os antigos titulares ou seus sucessores ndo terdo direito
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a qualquer indenizacgdo.” (grifei)

E por tal razdo que ja se decidiu, no regime constitucional anterior - em que havia norma
semelhante (CFE/69, art. 198, § 1°) a que hoje se acha consubstanciada no art. 231, § 69, da
Constituicao de 1988 - que a existéncia de eventual registro imobiliario de terras indigenas em
nome de particular qualificava-se como situacao juridicamente irrelevante e absolutamente
ineficaz, pois, em tal ocorrendo, prevaleceria - como ainda hoje prevalece - o comando da
norma constitucional referida, “que declara nulos e sem nenhum efeito juridico atos que te-
nham por objeto ou dominio, a posse ou a ocupacao de terras habitadas por silvicolas” (Revista
do TFR, vol. 104/237 - grifei) (destaques do Min. Celso de Mello).

Perfilhando o mesmo entendimento, o Ministro Gilmar Mendes, na analise do caso,
assim se expressou:

(..

Com relacdo a essas areas, cumpre ressaltar que as ocupacoes e dominios anteriores a de-
marcacio, como consignado pelo Ministro Menezes Direito em seu voto-vista, ndo prevale-
cem sobre o direito do indio a demarcacao de suas terras, nos termos do § 6° do art. 231 da
Constituicao Federal.

(..

Assim, ainda que algumas areas abrangidas pela demarcacao sejam ocupadas por nao indios
ha muitas décadas, estando situadas em terras de posse indigena, o direito de seus ocupantes
ndo poderéa prevalecer sobre o direito dos indios.

(..

Sem embargo da relevancia de eventuais objecoes que possam ser levantadas contra a posse
indigena e a eventual imprecisdo de seus contornos, nao se deve perder de vista que a protecgao,
que constitucionalmente se lhe empresta, vem da Carta Magna de 1934 (art. 129), configu-
rando, sem davida, principio ja tradicional do Direito Publico brasileiro (Carta de 1937, art.
154; Constituicio de 1946, art. 216; Constituicdo de 1967, art. 186; Constituicido de 1969, EC
1, art. 198).

Conforme se deflui da leitura dos votos dos Ministros, parcialmente transcritos por este
julgador, a Suprema Corte interpretou, inequivocamente, os dispositivos constitucionais que
cuidam das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. E através da perspectiva histoérica
tracada pela Ministra Carmen Lucia, pode-se vislumbrar a linha do tempo em que as garantias
constitucionais a ocupacao das terras pelas comunidades indigenas se efetivaram.

Portanto, as Constituicoes Brasileiras, a partir daquela promulgada em 1934 (que em seu
art. 129 disp0s: “Sera respeitada a posse de terra de silvicolas que nelas se achem permanen-
temente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliené-las”), estabeleceram que qualquer
titulo de propriedade sobre as terras em questdo é de nenhum valor, por se tratar de proprie-
dade da Uniao, cuja posse é destinada aos indigenas.

Nesse sentido, trago julgados do TRF da 12 Regiao, proferidos antes mesmo do julgamento
da noticiada acao popular pelo STF:

AREA TITULADA EM NOME DE PARTICULAR, PELO ESTADO DA BAHIA, CONTIDA NA
RESERVA “CARAMURU-CATARINA PARAGUASSU”. OUTORGA DE TITULOS DOMINIAIS
EM TERRAS INDIGENAS APOS A CONSTITUICAO DE 1934. NULIDADE. POSSE IRRE-
GULAR. AUSENCIA DE DIREITO A PROTECAO POSSESSORIA.
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I — “As Constituicoes de 1934, 1946, 1967/69 e 1988 atribuiram a Uniao o dominio das terras
habitadas pelos silvicolas e a desocupagio dessas areas indigenas ndo acarreta o seu retorno
ao Estado-federado.” “E nula a outorga de titulos dominiais em terras indigenas ap6s a Cons-
tituicdo de 1934” (TRF 12 Regido, AC 1999.01.00.022890-0/MT. Rel Juiza Federal (convocada)
Selene Maria de Almeida, Quarta Turma, Unanime, DJ 16.02.2001).

IT - A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a nulidade de qualquer titulo que pretenda
traduzir direito de propriedade privada “incidente” sobre terras indigenas. As terras habitadas
pelos silvicolas, integrando o patrimoénio da Unido, ndo podem figurar no registro imobilia-
rio, em nome de particulares. Torna-se juridicamente irrelevante e absolutamente ineficaz a
existéncia de titulo de dominio dessas terras registrado em nome de terceiros.

III - O direito dos indios a posse permanente de seus territérios independe da demarcacao.
“Nao estd em jogo, propriamente, o conceito de posse, nem de dominio, no sentido civilista
dos vocabulos: trata-se do habitat de um povo” (Voto do Ministro V. Nunes Leal, RE 44.585-
MT, 1961).

IV - Nao é razoavel que ao caso seja aplicavel a regra do direito privado, tanto mais quando
a area pretensamente turbada pelos indios consta como reserva indigena criada em 1926 e
demarcada em 1937.

V - Sem posse regular, nao hé turbacao que justifique a protecio das agdes possessorias.

VI - Agravo de instrumento provido.

(TRF 12 Regido, AI n°® 2002.01.00.041807-2, Quinta Turma, Rel. Des. Fed. Fagundes de Deus,
j- 28/11/2007, DJF1 11/04/2008, p. 110)

AGRAVO REGIMENTAL. DECISAO MONOCRATICA DO RELATOR QUE NEGA SEGUIMEN-
TO A AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO REIVINDICATORIA. TERRAS TRADICIONAL E
PERMANENTEMENTE OCUPADAS POR POPULACOES INDIGENAS - APIAKA/BAYABI.
DEMARCACAO HOMOLOGADA EM 24.12.1991. ANTECIPACAO DE TUTELA DEFERIDA.
IMISSAO DA FUNAI E UNIAO NA POSSE DO IMOVEL TIiTULO DE PROPRIEDADE EX-
PEDIDO PELO ESTADO DE MATO GROSSO. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1891, AR-
TIGO 129. ALIENACAO VEDADA - CF/1934, ARTIGO 129. IMOVEL ADQUIRIDO PELOS
AGRAVANTES NO ANO DE 1984. AUSENTES OS REQUISITOS PARA A SUSPENSAO DA
ORDEM JUDICIAL.

I - Tendo sido a area em discussdo demarcada como terra indigena - Decreto n° 394, de
24.12.1991, incide inevitavelmente a norma do art. 231, § 2°, da Lei Maior, segundo a qual
“as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhe o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes”.
IT - O titulo dominial ostentado pelos agravantes, das terras por eles adquiridas no ano de
1984, tem origem em alienacao feita pelo Estado do Mato Grosso, no ano de 1964, de terras
tidas como devolutas (CF/1891, art. 64).

IIT - Ndo obstante ter o Estado do Mato Grosso recebido terras indigenas entre as devolu-
tas que lhe foram atribuidas pela Constitui¢do de 1891 (“art. 64 - Pertencem aos Estados
as minas e terras devolutas situadas nos seus respectivos territorios, cabendo a Unido
somente a porg¢do do territério que for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortifi-
cagoes, construcgoes militares e estradas de ferro federais”), ndo poderia ele aliend-las em
razdo da vedagdo prevista no artigo 129 da Constitui¢do de 1934 (“Sera respeitada a posse
de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no
entanto, vedado aliend-las”).

IV - As Constitui¢Ges posteriores conferiram igual tratamento aos interesses indigenas:
Constitui¢do/1937: “Art.154. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagdo das mesmas” e a
Constituigdo/1946: “Art. 216. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condigdo que ndo a transferirem”.
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V - Conforme disposto no art. 231, § 6, da atual Lei Fundamental, “sao nulos e extintos, nao
produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagao, o dominio e a posse
das terras a que se refere este artigo, ou a exploragio das riquezas naturais do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes”.

VI - “As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios incluem-se no dominio constitucional
da Unido Federal. As areas por elas abrangidas sao inalienaveis, indisponiveis e insuscetiveis
de prescricio aquisitiva. A Carta Politica, com a outorga dominial atribuida a Unido, criou,
para esta, uma propriedade vinculada ou reservada, que se destina a garantir aos indios o
exercicio dos direitos que lhes foram reconhecidos constitucionalmente (CF, art. 231, §§ 2°,
3° e 79), visando, desse modo, a proporcionar as comunidades indigenas bem-estar e condi-
¢Oes necessarias a sua reproducio fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes.
A disputa pela posse permanente e pela riqueza das terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios constitui o nicleo fundamental da questao indigena no Brasil. A competéncia jurisdi-
cional para dirimir controvérsias pertinentes aos direitos indigenas pertence a Justica Federal
comum”. (RE 183188/MS, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ de 14.02.1997, p. 1988).

VII - O cumprimento do regramento constitucional acima delineado, somada a ciéncia inequi-
voca da homologacdo da demarcacao administrativa promovida pela FUNAI da area indigena
Apiaka-Kayabi, desde o ano de 1991, elide a boa-fé da ocupagio das terras em questao pelos
agravantes.

VIII - Confirmada a decisdo que deferiu o pedido de antecipacao dos efeitos da tutela e de-
terminou a imissdo das autoras na posse do imével, bem como a desocupacio de todos os
imoveis inseridos no perimetro da area indigena delimitada pelo Decreto Presidencial n®
394, de 24.12.1991.

IX - Agravo regimental improvido.

(TRF 12 Regido, AGA n° 2007.01.00.0026232-2, Quinta Turma, Rel. Des. Fed. Selene Maria
de Almeida, j. 18/06/2007, DJ 09/08/2007, p. 171) (destaquei)

Prosseguindo, entendo que o marco temporal de 05/10/88 nao é o tinico critério defini-
dor das terras indigenas, valido apenas para impedir a ocupacao de outras propriedades ou a
migracao das comunidades indigenas, a partir dessa data.

Isso porque, limitar o direito as terras aqueles indigenas que ja estavam na posse de de-
terminada area importaria em excluir dessa protecao os que delas foram desapossados e, com
isso, legitimar os atos nulos praticados pelo Estado do Mato Grosso, no caso, que transferiu
aos particulares o que nao lhe pertencia, ja que de terras devolutas nao se tratavam, situacao
que o Poder Judiciario nao pode legitimar.

Assim, permitir a data de 05/10/88 como o Gnico sinal de ocupacao que se poe para o
estabelecimento de limites territoriais indigenas, é aceitar o pressuposto utilitarista do Direito,
consistente em pesar custos e beneficios de determinado fato e apenas esperar uma avaliacao
mais ampla das conseqiiéncias sociais, tendentes a acomodacao.

Mas o que se exige da Justica é muito mais, dela se requer diretrizes que corrijam as
desvantagens sociais e economicas, pois na moldura do caso em questao o afastamento dos
indios, embora paulatino, nao foi voluntéario.

Nesse quadro, reitero a manifestacdo do Ministro Eros Grau, ja transcrita acima:
Repito: essas terras sdo protegidas contra os esbulhos posteriores a Constituicdo de 1988,

mas também contra elas sdo invalidos e de nenhum efeito os titulos de propriedade ante-
riores. (destaquei)
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De igual forma, considero relevante a manifestacao da I. Desembargadora Federal Ramza
Tartuce, em sua Declaracao de Voto, apresentada por ocasiao do julgamento das Apelacoes
Civeis interpostas nestes autos pela Uniao Federal, FUNAI e MPF (fls. 1.621/1.634 - volume 6):

(..

No que diz respeito ao conceito de aldeamento indigena extinto, ao contrario do que entendeu
a E. Desembargadora Federal Relatora e como registrei em meu voto declarado nos autos
da acao declaratéria n® 2001.60.00.003866-3, nao consta que a area objeto desta acao seja
area de extinto aldeamento indigena, porque a prova produzida nao revela que os indigenas
tenham deixado de ocupa-la algum dia ali retornando apés o decurso de tempo suficiente
para justificar o direito de posse defendido pelo autor nestes autos.

(...) (fl. 1.624)

Na hipétese dos autos, a prova pericial produzida no Proc. n® 2001.60.00.003866-3
(Pericia Antropoldgica, Arqueoldgica e Histérica da Area reivindicada pelos Terena para a
ampliacdo dos limites da Terra Indigena Buriti), juntada aos presentes nas fls. 433/766 (3°
volume), e realizada na regiao que inclui o imével do embargante, apos exaustivo trabalho,
parcialmente ja transcrito no Voto Condutor do I. Desembargador Federal André Nabarrete
(fls. 1.650/1.693 - 6° volume), a que me reporto, para evitar a desnecessaria repeticao das
transcricoes, concluiu no sentido de que, “do ponto de vista da arqueologia, a area objeto
da pericia apresenta elementos que possibilitam afirmar se tratar, pois, de uma area de
ocupacao tradicional indigena”.

Também deve ser ressaltado o fato de que o Presidente da FUNAI, através de despacho
publicado no Diario Oficial de 17/08/2001, aprovou o relatério circunstanciado de identifica-
cao e delimitacao da Terra Indigena Buriti, com superficie e perimetro aprovados de 17.200
hectares e 78 Km respectivamente, localizada nos municipios de Dois Irmaos do Buriti e
Sidrolandia, Estado de Mato Grosso do Sul (copia na fl. 62), e mais recentemente a FUNAI
Jjuntou aos autos a copia da Portaria n° 3.079, de 28 de setembro de 2010, do Ministério da
Justica, que declarou de posse permanente dos indios a Terra Indigena BURITI (copia na fI.
2.100 - 8° volume).

Portanto, se foi reconhecida a posse da comunidade indigena Terena sobre area que inclui
a Fazenda do embargante, desde meados do século XIX, nao se pode dizer que os embargados
tenham praticado esbulho sobre a posse do recorrente.

E considerando que em interditos possessorios discute-se a posse e ndo a propriedade,
tenho como esclarecedor o julgado que segue:

PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL. INTERDITO PROIBITORIO. TERRA INDIGENA.
POSSE DE BOA FE. JUSTO TITULO MAS INEFICAZ.

I - A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 231, é clara e precisa, quando estabelece que sdo
reconhecidos aos indios “os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”.
IT - Nao importa como o ndo-indio adquiriu as terras indigenas, se de boa ou ma-fé. A boa-fé
sO interessa para o fim de discutir indenizacao.

III - A posse de boa-fé nao significa posse justa. O titulo pode ser até justo - justo titulo - mas
nao ter eficacia, por exemplo, porque o transmitente nao tem o direito de propriedade, nao é
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dono (a domino). E, assim, na verdade, o dominio nfo se transmite.
(TRF 12 Regiao, AC n° 1997.01.00.023916-8, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Tourinho Neto,
j- 18/05/1999, DJ 30/09/1999)

Por derradeiro, transcrevo acérdao da 52 Turma, proferido no julgamento do AI n°
2003.03.00.017162-0, interposto em face da decisdo que deferiu a liminar neste feito (fls.
111/115), realizado em 28/06/2004, publicado em 10/07/2007 e transitado em julgado em
09/11/2007, cuja copia também consta das fls. 1.713/1.726, incluida a certidao de transito em
julgado, que legitimou a presenca dos Terena na Fazenda do embargante:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO POSSESSORIA. REIN-
TEGRACAO DE PROPRIEDADES RURAIS. LAUDO ANTROPOLOGICO. TERRAS TRADI-
CIONALMENTE INDIGENAS. DIREITO A POSSE DOS INDIGENAS E ORIGINARIOO E
NAO ADQUIRIDO. CONTRAPOSI(;AO ENTRE O INTERESSE DE GRUPOS INDIGENAS E O
PATRIMONIO PARTICULAR DE FAZENDEIROS. DEVE PREVALECER O PRIMEIRO, QUE
ENVOLVE O COLETIVO. INVASAO DESCARACTERIZADA. NAO SAO ABSOLUTAMENTE
CAPAZES. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.

- Agravo de instrumento interposto pelo Ministério Publico Federal contra decisdo que, em
acao de reintegracao de posse, deferiu liminar ao proprietario e determinou a FUNAI provi-
denciar a imediata retirada dos indigenas que haviam ocupado a Fazenda Santa Helena, sob
pena de pagamento de multa diaria de R$ 1.000,00 (um mil reais).

- Preliminar de reuniao de processos suscitada pelo MPF rejeitada.

- A Constituicao Federal garante protecao aos indios, a sua cultura, terras, recursos hidricos
e minerais e de removibilidade condicionada & aprovagao do Congresso Nacional, conforme
determinam os arts. 231 e 232.

- O resumo do relatorio circunstanciado de revisao de limites de terra indigena Buriti, elabora-
do por grupos técnicos da FUNALI e coordenados pelo antropologo Gilberto Azanha, identifica o
imoével objeto do pedido de reintegracao como localizado em terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios Terenas. O documento descreve todo o histérico de ocupacao da tribo indigena na
regido e como seus membros acabaram sendo expulsos pelos fazendeiros e colonos. Conclui-se
que a posse dos Terenas é originaria e precedente a dos demandantes, o que descaracteriza
a qualificaco de esbulho e infirma eventuais titulos existentes. E o que se extrai do art. 231,
§ 69, da CF. Ante a situacdo estabelecida no tocante a ocupacao indigena da Fazenda Santa
Helena e, em especial, as precarias condicGes de sobrevivéncia por que os indios estavam
passando, ndo se deve buscar o uso da for¢ca, mas sempre a conciliacao.Os indigenas nao se
furtaram a ela a aguardavam obedientes a solucao dada pela Justica.

- Na contraposicao entre os valores envolvidos, como o interesse de grupos indigenas e o
patrimonio particular de fazendeiros, deve prevalecer o primeiro, que envolve o coletivo. Nao
se pode olvidar que o direito a vida deve se sobrepor ao direito de propriedade. Cabe lembrar
que o relacionamento dos indios com a terra nio representa a mera exploracao econémica. No
caso, quase duas centenas de indigenas dependem do cultivo da terra que legitimamente lhe
pertence para subsisténcia dos proprios membros e protecdo aos seus costumes e tradicoes.
- A demarcacao da regido apenas confirmara a posse que incumbe aos indigenas ha séculos e
nao se caracteriza como titulo aquisitivo de posse ou de constituicdo da ocupacao. O direito
a posse dos indigenas nao é derivado, mas originario, porque a Constituicao Federal assim
o definiu. Nao se aplicam os arts. 1201, § dnico, 1210, § 2° e 1211 do CC nem os arts. 926 e
927 do CPC. O processo demarcatorio tem como objetivo a fixagdo dos limites do territorio
pertencente a Unido, ao qual serd dada destinagao especifica, e culmina com o registro em
cartério imobiliario, ato que tem carater de publicidade e ndo de legitimacao.

- Nao ha que se falar que os indigenas agiram com propositos deliberados de invadir a fazenda
ou expulsar os moradores. Em razao de nao serem afeitos a civilizacao e desconhecerem todo
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o tramite do processo de demarcacio das terras, bem como as implicagoes juridicas de seus
atos, entendiam que a existéncia do estudo antropoldgico que concluiu serem as terras tradi-
cionalmente de ocupacdo da tribo Terena era suficiente para retomarem a posse do imével e
realizarem atividades tipicas. Nao se pode tratar os silvicolas como absolutamente capazes e
exigir o discernimento proprio de um individuo civilizado, inclusive o CC de 2002 estabelece
no § tnico do art. 4° que a legislacao especial regulara acerca da capacidade dos indios.

- Agravo de instrumento provido, a fim de reformar a decisdo para que seja obstada a reti-
rada dos indigenas Terenas da Fazenda Furna da Estrela e consequentemente, seja excluida
eventual multa imposta a FUNAL

(TRF 32 Regiao, AI n°® 2003.03.00.017162-0, Quinta Turma, Rel. Des. Fed. Suzana Camargo,
Rel. p/acordao Des. Fed. André Nabarrete, por maioria, j. 28/06/2004, DJU 10/07/2007)

Concluo no sentido de que a questao das terras indigenas ultrapassa os conceitos civilistas
de posse e propriedade para alcancar foros de garantia constitucional, contexto no qual deve
ser analisado e julgado o inconformismo recursal que ora se aprecia.

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO aos Embargos Infringentes.
E como voto.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI: Pedi vista para melhor ana-
lisar a discussao das questoes trazidas nestes autos.

Na espécie, trata-se de embargos infringentes opostos por Valdemar Marques Rosa contra
o acordao proferido pela 52 Turma desta Corte que, por unanimidade, rejeitou a preliminar
suscitada em sessao pelo Ministério Publico Federal de impossibilidade juridica do pedido e
falta de interesse processual, bem como todas as demais preliminares suscitadas, nos termos
do voto da Relatora e, no mérito, por maioria, deu provimento aos recursos do Ministério
Puablico Federal, da Unido e da FUNAI, para julgar improcedente a acao e cassar quaisquer
liminares que tenham sido concedidas aos autores, nos termos do voto do Eminente Desem-
bargador Federal André Nabarrete, acompanhado pelo voto da Eminente Desembargadora
Federal Ramza Tartuce, vencida a Eminente Desembargadora Federal Suzana Camargo, que
negava provimento ao recurso ministerial e dava parcial provimento ao recurso da FUNAI e da
Unido, para excluir a multa didria cominada na sentenca, caso nao houvesse desocupacao dos
indigenas, e fixar honorarios advocaticios em 5% (cinco por cento) sobre o valor da condenacao.

Relembro que os Desembargadores Federais Nelton dos Santos (Relator) e André Nekats-
chalow (Voto-vista) elaboraram minudentes Relatorios acerca das pretensoes recursais veicu-
ladas (fls. 2.149/2.151 e fls. 2.173/2.179), aos quais me reporto nesta manifestacao.

Assim, adentro ao mérito do inconformismo da parte autora, ora embargante.

Por ocasido do julgamento da Peticdo n® 3388/RR-Roraima (caso que ficou conhecido
como “Raposa Serra do Sol”), o Supremo Tribunal Federal conferiu parametros juridicos mais
precisos as demarcacoes de terras indigenas. Em linhas gerais, a E. Corte estabeleceu os seguin-
tes requisitos a que uma determinada regiao possa ser considerada indigena, enquadrando-se
no previsto no § 1° do art. 231 da Constituicao Federal de 1988:
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a) marco temporal da ocupacado; e
b) marco da tradicionalidade da ocupacgao.

Por oportuno, reproduzo trecho do item 11 da ementa do referido acérdao:

(..)

11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS.

11.1. O marco temporal de ocupacdo. A Constituicdo Federal trabalhou com data certa - a
data da promulgacdo dela prépria (5 de outubro de 1988) - como insubstituivel referencial
para o dado da ocupacgdo de um determinado espaco geografico por essa ou aquela etnia
aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam.

11.2. O marco da tradicionalidade da ocupacdo. E preciso que esse estar coletivamente situado
em certo espaco fundidario também ostente o cardter da perdurabilidade, no sentido animico
e psiquico de continuidade etnogrdfica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao
se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupacdo apenas nao
ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nao-indios. Caso das “fazendas” situadas
na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupacgdo nao arrefeceu nos indios sua capaci-
dade de resisténcia e de afirmacao da sua peculiar presenca em todo o complexo geografico
da “Raposa Serra do Sol”. (...). (Relator: Min. Carlos Britto, Julgamento: 19/03/2009, Public.
25-09-2009, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Grifei)

Por essa linha de raciocinio, a data da promulgacao da Constituicao Federal (05/10/1988)
é o referencial para se reconhecer aos indios os direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, de modo a que apenas sejam consideradas indigenas as terras ocupadas pelos indios
quando da promulgacao da CF/88. Além disso, a ocupacdo deve ser tradicional, revestida do
carater da perdurabilidade, ou seja, exige-se a presenca constante e a persisténcia nas terras
(habitacao permanente).

Seguindo o raciocinio desenvolvido pelo Ministro Menezes Direito no caso “Raposa Serra
do Sol”, esses requisitos devem ser observados e demonstrados nos casos concretos, seguindo
o que denominou de “Teoria do Fato Indigena”, nos seguintes termos:

Proponho, por isso, que se adote como critério constitucional nao a teoria do indigenato, mas,
sim, do fato indigena.

(..)

Conclui-se que uma vez demonstrada a presenca dos indios em determinada area na data da
promulgacao da Constituicao (5/10/1988) e estabelecida a extensao geografica dessa presenca,
constatado o fato indigena por detras das demais expressoes de ocupacao tradicional da terra,
nenhum direito de cunho privado podera prevalecer sobre os direitos dos indios. Com isso,
pouco importa a situacao fatica anterior (posses, ocupacoes, etc.). O fato indigena a suplantara,
como decidido pelo constituinte dos oitenta.

(..)

Por outro lado, se a teoria do fato indigena dispensa consideracoes sobre a idade da ocupa-
cdo, exige, repito, a demonstracdo da presenca constante e persistente dos indios na area
em questdao, o que é tarefa dos documentos produzidos no processo de regularizacao. (...)
Se o problema das terras indigenas ha de ser resolvido com base no fato indigena, como aqui
se propoe, os procedimentos de identificacdo e demarcacao devem servir para demonstra-lo.
Todo fato esta sujeito a observacdo. O que pode variar sao os instrumentos e métodos a serem
utilizados para essa finalidade. (Voto Min. Menezes Direito, fls. 381, 384, 385, 388. Grifei)
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Estabelecidas essas premissas e adotada a “Teoria do Fato Indigena”, necessario verificar
se no caso dos autos é constatado o fato presenca dos indios nas terras em questdo na data
da promulgacdo da CF/88, uma presenca constante e persistente.

Consta dos autos que nos Municipios de Sidrolandia e Dois Irmaos do Buriti ha uma
area de 2.090 hectares atribuida aos indigenas Terena em 1928 pelo Governo do Mato Grosso
do Sul, denominada “Reserva Buriti” (Decreto estadual n° 834; fls. 63).

Com a criacao dessa Reserva e a venda de terras na area de seu entorno, os indigenas
acabaram se limitando a area da reserva de 2.090 hectares. Como a Reserva hoje nao é
suficiente para a sobrevivéncia fisica e cultural da comunidade Terena localizada na regiao
(pericia judicial, fls. 1.107 - vol. 5) e existe vinculo entre os Terena, originou-se o atual pro-
blema fundiério, envolvendo indios, chefes de posto do Servico de Protecdo aos Indios (SPI)
e proprietarios rurais.

Da analise dos autos, conclui-se que essa area de tensdo do entorno da Reserva foi deso-
cupada pelos indigenas Terena entre as décadas de 1930 e 1950, conforme diversas passagens
do laudo pericial (fls. 836/1.172 - volumes 4 e 5), avaliacao que se presume equidistante dos
interesses das partes e que apresenta-se consistente e bem fundamentada, respaldando-se em
critérios técnicos e nas caracteristicas da area.

Confiram-se os seguintes trechos, extraidos do laudo pericial:

1.8.5. ANTIGA TAPERA DE AUSTRILHO DA SILVA JUSTINO. (...) Em fins da década de 1930,
todos os parentes de Vicente Jorge da Silva foram expulsos da area pela captura. Eles tiveram
apenas 24 horas para deixar o lugar, segundo foi possivel apurar por meio de entrevistas e
através de documentos da época do SPI, mencionados na resposta aos quesitos apresentados
pela Justica Federal. E possivel que apos eles terem sido expulsos de suas residéncias, o local
foi esporadicamente ou ndo ocupado por nao-indios que trabalhavam naquele imével rural,
a partir de meados da década de 1940. Toda essa area aparece na fotografia aérea de nimero
51478, tirada em 05 de agosto de 1965 pelo Exército Brasileiro. (Fls. 876 - vol. 4. Grifei)

1.8.6. ASSENTAMENTOS DIVERSOS DA ANTIGA ALDEIA PARATUDAL. (...). Os Terena nao
mais encontraram in loco as grandes arvores que usavam como marcos para a localizagao de
suas antigas taperas, pois ha décadas que ndo mais visitavam o lugar. Na verdade, muitos
deles ndo visitavam aquela drea desde ao redor da década de 1940, ou sé o realizavam em
rapidas expedicoes de caca e coleta. (Fls. 887 - vol. 4. Grifei)

1.8.7. ANTIGA CANCHA PARA CORRIDA DE CAVALOS. (...) A cancha tinha cerca de 200 m
de cumprimento e uns 20 m de largura, com apenas duas raias, ao que tudo indica apenas
com balizas feitas de pequenas estacas de madeira. Quando em fins da década de 1930 os
Terena foram expulsos daquela drea, a cancha logo em seguida ficou em desuso. (Fls. 889
- vol. 4. Grifei)

1.8.9. ANTIGO CEMITERIO TERENA NA ATUAL FAZENDA SAO JOSE. (...) Segundo os
Terena participantes da comissdo que acompanhou os trabalhos de campo, o cemitério foi
quase que totalmente destruido h4 poucos meses por parte de um tratorista nao-indio a ser-
vico do proprietario Ricardo Bacha, um dos Autores. (...). Ali teriam sido sepultados varios
de seus patricios até fins da década de 1930, quando as familias residentes no local tiveram
de deixar a area. (Fls. 892 - vol. 4. Grifei)

1.8.11. ANTIGO ASSENTAMENTO DE MARIA ALVES LOPES. (...) Trata-se do antigo lugar
de moradia da Terena Maria Alves Lopes, av) paterna de Agenor Honorato. Depois dela, seu
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pai, Teodomiro Alves Lopes, provavelmente um tronco daquela regido, teria se mudado para
sua casa até ter de sair dali e permanecer na atual Terra Indigena Buriti. Isso teria ocorrido
entre os fins da década de 1930 e meados da década de 1940. (Fls. 899 - vol. 4. Grifei)

1.8.13. ANTIGO ASSENTAMENTO DE TEREZA GONCALVES DA SILVA E VALDOMIRO
GONCALVES. (...) Segundo os informantes da comissao, eles viveram ali nos primeiros anos
da década de 1940, mais ou menos de 1942 a 1946. (Fls. 2.310 - vol. 4. Grifei)

1.8.14. ANTIGO ASSENTAMENTO DE CECILIO ALCANTARA. (..) O Terena Benicio Jorge,
de 62 anos de idade, disse ter nascido nas redondezas, chegando a conhecer aquele estabele-
cimento de seus parentes, porém ainda quando era crianca, talvez com uns 7 anos, portanto,
ainda na década de 1940. (Fls. 909 - vol. 4. Grifei)

1.8.177. ANTIGOS ASSENTAMENTOS DE FAMILIAS DA ALDEIA CEDRO. (..) Trata-se de
uma regido que fazia parte da antiga aldeia Cedro, a qual provavelmente existiu até fins da
década de 1920 e meados da de 1930. (Fls. 917 - vol. 4. Grifei)

1.8.18. ANTIGO ASSENTAMENTO DE JUSTINIANO JORGE. (...) A 4area indicada pelos Terena
esta situada a margem direita do cérrego Cedro. Nas imediac6es morava Justiniano Jorge,
nascido em 1904, pai dos irmaos Basilio, Venicio, Deméncio e Benicio Jorge que acompanha-
ram boa parte dos trabalhos de campo. A familia de Justiniano Jorge saiu daquela regiao
entre fins da década de 1930 e primeiros anos da de 1940, estabelecendo-se na atual Terra
Indigena Buriti. (Fls. 918/919 - vol. 4. Grifei)

1.8.19. ANTIGA ROCA DE SEBASTIAO LEMES DA SILVA. (...) Trata-se da antiga roca de
Sebastido Lemes da Silva, conhecido entre seus patricios como Cabeludo, morador daquele
lugar que teve de abandonar entre fins da década de 1930 e primeiros anos da de 1940. Ele
¢é pai de Manoel Lemes da Silva, o Fedegoso, nascido em 1934 e residente da aldeia Buriti.
(Fls. 920 - vol. 4. Grifei)

1.8.20. ANTIGO ASSENTAMENTO DE ANTONIO, GENRO DE SEBASTIAO LEMES DA SIL-
VA. (...) Toda essa area era ocupada pelo tronco de Sebastido Lemes da Silva, apelidado por
seus patricios de Cabeludo. Dai a designacio émica de aldeia dos Cabeludos ou ainda furna
dos Cabeludos, a qual existiu até fins da década de 1930 ou primeiros anos da década de
1940. As origens dessa ocupacao terena, porém, pode remontar a segunda metade do século
XIX. (Fls. 922 - vol. 4. Grifei)

1.8.32. ASSENTAMENTO DE ADELAIDE DA SILVA JORGE E ADAO RIBEIRO. (...) Ad3o Ri-
beiro, por seu turno, e seus pais teriam nascido naquela localidade situada no alto da Serra de
Maracuja, onde residiu com Adelaide da Silva Justino até a década de 1940, quando tiveram
de deixar aquele estabelecimento rumo a atual Terra Indigena Buriti. (Fls. 951 - vol. 4. Grifei)

1.8.33. ANTIGO CEMITERIO A MARGEM DO CORREGO DO AMERICO. (...) Segundo os
Terena, eles sepultaram varios de seus parentes no referido cemitério até meados da década
de 1940. Depois eles foram proibidos de continuar enterrando seus mortos no local, como
alids aconteceu em praticamente toda a area objeto da pericia. (...) De um modo geral, todos
cemitérios levantados foram fundados pelos Terena entre a segunda metade do século XIX e
inicio do século XX. No entanto, foi a partir da década de 1930, para muitos casos, quando
se concretizou o processo de esbulho em grande parte da area objeto da pericia, que esses
locais sagrados destinados ao sepultamento dos mortos foram gradual ou radicalmente
desativados para o enterramento de indigenas. (Fls. 954 e 956 - vol. 4. Grifei)

Diagrama de Justino Pereira. Justino Pereira nasceu na regido denominada Cafezal, nome
derivado do corrego com o mesmo nome, afluente da margem esquerda do corrego Buriti.
Abandonou o local na década de 1930 devido as pressoes dos fazendeiros para que deixassem
o lugar. Foi morar na area de 2.090 ha reservada pelo SPI como Terra Indigena Buriti. (...).
A superpopulacao da reserva Buriti potencializa as dificuldades de convivéncia que acorrem
em qualquer sociedade. (...) Mostra também que o deslocamento para os 2.090 ha definidos
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como Terra Indigena, ocorre desde a década de 1930, data de inicio de implanta¢ao da maior
parte dos estabelecimentos agropecuarios. (Fls. 993 - vol. 4. Grifei)

CORREGO DO CEDRO. Uma parte das familias que moravam no cérrego do Cedro é formada
por remanescentes do subgrupo Kinikinau que vivia na regido de Palmeira (vilarejo onde foi
construida uma estacao ferroviaria), expulsos do local no periodo anterior a 1930, provavel-
mente na virada do século XIX. (...) Outra parte destes Kinikinau saiu da aldeia Palmeira e
foi para o Arrozal (também fica no interior da area objeto da pericia), onde também viviam
troncos Terena com os quais ja mantinham relagdes. Anos depois também foram expulsos do
local, passando a viver na Terra Indigena Buriti (2.090 ha). (...) A regido do corrego do Cedro,
que fica no interior da area objeto da pericia, foi ocupada pelos Terena desde pelo menos a
metade do século XIX até o periodo que as tltimas familias foram expulsas, na década de
1950 (...). (Fls. 996 - vol. 4. Grifei)

Diagrama de Basilio Jorge. A familia Jorge se ramifica em varios troncos, um deles ocupava
a margem direita do coérrego do Cedro. (...) Foram expulsos do local na década de 1940, com
a chegada dos ocupantes ndo-indios. (Fls. 1.000 - vol. 4. Grifei)

Diagrama de Anténio da Silva Justino, o Farinheiro. (...) Ambroésio da Silva Justino é filho
de Anto6nio da Silva Justino. Nasceu e viveu nas margens do cérrego da Veada, proximo ao
local onde este se encontra com o coérrego Buriti. Sofreu despejo do local quando tinha cer-
ca de 65 anos, ou seja, por volta de 1940. Recolheu-se com a familia na drea dos 2.090 ha,
reconhecida como Terra Indigena Buriti, aonde veio a falecer, deixando grande ntimero de
descendentes (...). (Fls. 1.006 - vol. 4. Grifei)

FURNA DA ESTRELA. (...) Nesse local nasceu e viveu por varios anos Francisca Pereira, com
cerca de 98 anos (...). A interrup¢do da ocupacdo indigena teria ocorrido por volta de 1940,
época em que os proprietarios da terra iniciaram a implantacio de pastagens para a criacao
de gado. Naquela data as familias da Furna da Estrela migram para a area do Posto do SPI
(2.090 ha). (Fls. 1.014 - vol. 4. Grifei)

SOALHO. (...) No local havia os festeiros responsaveis por repetir a festa todo ano e ela se
manteve até o periodo em que ocorreu a expulsao das familias daquele lugar, por volta de
1940, quando entdo resolveram construir a igreja proxima ao Posto do SPI e transferir para
14 a festa. Nesse lugar, onde ndo foram encontrados vestigios arqueoldgicos e esta dentro dos
atuais 2.090 ha da Terra Indigena Buriti, a festa se mantém até hoje, sob responsabilidade
dos descendentes dos antigos festeiros. (Fls. 1.036 - vol. 4. Grifei)

BARRO PRETO OU HAHAITI MOTE. (...) Os Terena apontam a data de 1946 como o ano da
expulsdo da regidao préoxima ao Barro Preto, denominada pelos antigos como Hahait Mote.
(Fls. 1.041 - vol. 4. Grifei)

CORREGO DO AMERICO OU CORTADO. (...) Segundo essa informacao, os Terena ja estariam
no local antes 1864 (...). Com a epidemia de febre amarela os indios deixaram o local e foram
morar nas proximidades do Posto do SPI, em busca de recursos e tratamento, na época, por
volta da década de 1930, eles ja sofriam pressdes para deixarem o local. (Fls. 1.042 - vol. 4.
Grifei)

A consolidacao da posse dos atuais proprietarios nos idos de 1940 comprova que referidas
terras nao eram ocupadas pelos indios quando da promulgacao da CF/88. Falta a comprovacgdo
da posse indigena, assim, o marco temporal da ocupacao.

Quanto a tradicionalidade da ocupacao, de fato pelos documentos acostados aos autos,
os indigenas habitaram a referida area de modo permanente e constante, anteriormente aos
idos de 1940. Ou seja, no momento da promulgacao da CF/88, nao ha que se falar em posse
permanente e constante. Falta também, pois, o marco da tradicionalidade da ocupagao.
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Ausentes, assim, os requisitos juridicos necessarios a fim de que sejam declarados
direitos originarios dos indios, de posse permanente e usufruto, sobre a regiao em analise.

Importa salientar que atualmente a area esta ocupada apenas pelos proprietarios rurais,
inexistindo ocupacao simultanea com os indigenas. A pericia demonstra que a ocupacao das
fazendas existia como tal antes de 1940, e as terras eventualmente abandonadas nao se prestam
a qualificagdo de terras indigenas.

Necessario frisar ainda que nao existe nos autos comprovacao segura de que essa saida
dos Terena da area deu-se com abuso de forca, ou seja, que os indios foram expulsos mediante
grave violéncia ou ameaca fisica. Em alguns momentos o laudo pericial relata a retirada dos
indigenas da area através do procedimento denominado “captura”. Em outros momentos,
retrata uma situacao de “pressdo” dos novos ocupantes, respaldados pelos titulos das terras.

As seguintes passagens do laudo pericial bem ilustram a falta de uniformidade em re-
lacao a essa questao:

1.8.5. ANTIGA TAPERA DE AUSTRILHO DA SILVA JUSTINO. (...) Em fins da década de 1930,
todos os parentes de Vicente Jorge da Silva foram expulsos da drea pela captura. Eles tiveram
apenas 24 horas para deixar o lugar, segundo foi possivel apurar por meio de entrevistas e
através de documentos da época do SPI, mencionados na resposta aos quesitos apresentados
pela Justica Federal. E possivel que apos eles terem sido expulsos de suas residéncias, o local
foi esporadicamente ou ndo ocupado por nao-indios que trabalhavam naquele imével rural,
a partir de meados da década de 1940. Toda essa area aparece na fotografia aérea de nimero
51478, tirada em 05 de agosto de 1965 pelo Exército Brasileiro. (Fls. 876 - vol. 4. Grifei)

O relato demonstra que a ocupacdo da terra pelos indigenas foi gradual. Apés conseguir,
junto ao departamento de terras do Estado de Mato Grosso, o requerimento de regularizacdo
da terra como propriedade privada, ele préprio passou a pressionar os indios para deixa-
rem o local. (...) O proprietario tracou, entdo, estratégias para desocupar o local, tentando
persuadir os terena a se recolherem na drea de acomodacdo (2.090 ha), neste caso, sem
abuso da forca. (Fls. 1.032 - vol. 4. Grifei)

Embora os Terena enfatizem o uso de forcgas policiais (captura), ndo encontramos documentos
oficiais que comprovem estas agbes, embora os relatos dos indigenas sejam contundentes a
esse respeito. (Fls. 1.061 - vol. 4. Grifei)

De todo modo, qualquer que tenha sido a forma pela qual os Terena deixaram as areas
do entorno da Reserva, concentrando-se nesta regiao, apos serem acomodados na Reserva
Buriti, passaram a conviver pacificamente com os proprietarios. Isso reforca a tese de que
nao houve efetivamente atos de violéncia fisica ou moral contra os indios e afasta a possibi-
lidade de se falar no caso dos autos na configuracdo de renitente esbulho. Nesse sentido, nao
se tem noticia de nenhum conflito fundiario até recentemente, quando se iniciaram as tensoes
envolvendo a posse das terras.

Diversas sdo as passagens do laudo pericial que ilustram esse convivio pacifico:

A saida dos Terena da area objeto da pericia acompanhou o processo de implantagio das
fazendas que teve inicio com a definicao da linha da Corrente e durou até a década de 1960.
Em muitos casos, conforme as fazendas iam formando as pastagens e soltando o gado, os
indios iam deixando o local e se recolhendo dentro da 4rea de 2.090 ha. O grau de tolerdncia
a presenca indigena também variou bastante; em certos casos, algumas familias terena se
mantiveram nas fazendas e passaram a viver exclusivamente nos 2.090 ha, adentrando-se
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nas fazendas apenas na condig@o de pedes, contratados para trabalhos pontuais ou em ex-
pedicoes clandestinas de caga, pesca e coleta de mel e vegetais. Alguns dados sobre a historia
da constituigdo da populacao terena de Buriti e da presenca de indios e brancos na drea em
litigio ajudam a entender o processo de constitui¢do da atual populacdo de Buriti e introduz
elementos importantes para os Quesitos seguintes. (Fls. 1.056 - vol. 4. Grifei)

Ainda segundo Armando Gabriel, o pecuarista denominado Zéca (José) Ananias ocupou a
Furna e Porfirio de Brito a regido proxima ao Barro Preto. Os indios que viviam em todas as
localidades aos poucos se recolheram nos 2.090 ha, cedendo as pressoes dos novos ocupantes,
respaldados pelos titulos das terras. (Fls. 1.059 - vol. 4. Grifei)

Ora, essas terras fora do limite das Correntes, destinadas aos Terena, serdo objeto de reque-
rimento e titulagdo por outros particulares nas trés primeiras décadas do século XX e o
proéprio SPI acabou cedendo as pressoes dos requerentes de terras na regido, sendo capaz
apenas de assegurar a demarcacgdo dos 2.090 ha, delimitados como terra indigena. Entre
as décadas de 1910 a 1960, a area objeto da pericia foi requerida e ocupada por particulares,
com excecao dos 2.090 ha reservada aos Terena. Paralelamente a esse processo ocorreu uma
série de pressdes para que os Terena se concentrem nos 2.090 ha. (Fls. 1.062 - vol. 4. Grifei)

A anélise do conjunto de informac6es disponiveis sobre a histéria da populacdo terena na
area objeto da pericia, permite concluir que algumas familias foram expulsas, outras foram
transferidas pelo préprio SPI (caso do Barreirinho) e outras sairam devido as recomendacgoes
ou pressoes dos proprietarios, antes de sofrerem algum tipo de violéncia fisica. A busca de
maior acesso a protecdo e a bens fornecidos pelo Posto do SPI foi um importante motivo para
o deslocamento em direcao a area de acomodacao. (Fls. 1.064 - vol. 4. Grifei)

A ocupacdao da area objeto da pericia por proprietarios particulares ja dura varias déca-
das. Nesse periodo, muitos Terena de Buriti trabalharam para os fazendeiros ou realizavam
expedicoes clandestinas de caca, pesca e coleta. (Fls. 1.066 - vol. 4. Grifei)

Faz-se necessario ainda esclarecer que a maioria dos atuais proprietarios da area em estudo
nao esteve diretamente envolvida no processo de esbulho dos indigenas e seus antigos assenta-
mentos. Os peritos puderam constatar, com efeito, que sao pessoas diretamente envolvidas no
processo de transformacio da regiao em uma area produtiva a luz de parametros modernos de
avaliacdo da produgdo agropecuaria em propriedades rurais no Brasil. Trata-se de cidaddos e
cidadas que produzem alimentos, pagam impostos, geram empregos, enfim, que contribuem
para o desenvolvimento do pais, os quais durante muito tempo mantiveram uma relagao
de amizade com os Terena da atual Terra Indigena Buriti. Por isso, o conflito de interesses
ora estabelecido tem como um dos principais responsaveis o proprio Estado de Mato Grosso,
sobretudo quando este colocou a venda terras indigenas como sendo terras devolutas. Por outro
lado, constatou-se que funcionarios do antigo SPI (Servico de Protecdo aos Indios) também
participaram diretamente do processo de esbulho dos Terena de seus antigos assentamentos e
seu posterior confinamento na atual Terra Indigena Buriti, o que ocorreu na primeira metade
do século XX. (Consideragdes finais, fls. 1.161/1.162 - vol. 4. Grifei)

Esse convivio pacifico também pode ser aferido dos depoimentos colhidos nos autos dos
Embargos Infringentes n® 0003866-05.2001.4.03.6000/MS (n°® 2001.60.00.003866-3/MS),
como exemplificam as seguintes passagens:

depois desse desapossamento, os indios, para sobrevivéncia propria, passaram a prestar
servicos a fazendeiros, situagdo que perdura até hoje; os mais novos continuam trabalhando
para fazendeiros. (...) ap6s perderem a posse das terras adquiridas por fazendeiros, os indios
nio mais voltaram a perambular, cacar, pescar ou colher mel nas mesmas; os indios recebiam
apenas salarios dos fazendeiros, sem formalizacio de vinculo, sem pagamento de outros di-
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reitos; os indios trabalhavam como empregados. (...). O depoente comecou a trabalhar para
fazendeiros, na regiao, em 1942, e depois que se aposentou nunca mais trabalhou; o depoente
realizava servigos de roca e também de rogadas; o depoente realizava plantacoes de arroz e
milho para fazendeiros (...) o depoente trabalhou apenas para Geraldo Corréa, mas outros
indigenas trabalharam para diversos fazendeiros. (Depoimento do indio Leonardo Reginaldo,
nascido em 1919, fls. 1.468/1.469 - vol. 7. Grifei)

por volta de 1955, o depoente trabalhou para fazendeiros, mas muito pouco; rocava invernadas,
tirava madeira, fazia cercas, mas nio realizava plantacGes. (...) Porfirio de Brito, a exemplo
de outros fazendeiros, foram chegando na regiao e demarcando areas, a explicagdo de que se
tratava de terras devolutas; com a chegada de Porfirio de Brito, os indios tiveram que desocu-
par a area objeto da posse de Porfirio; os indios ndo procuraram enfrentar ou resistir, mesmo
porque nao desejavam conflitos com fazendeiros. (Depoimento do indio Manoel L. da Silva,
nascido em 1934, fls. 1.471- vol. 7. Grifei)

O depoente é proprietario da Chacara Nova, situada perto da propriedade de Acelino Roberto;
nasceu em Campo Grande em 1921 e mudou-se para aquela regidao em 1940; de 14 pra c4, o
depoente vem atuando na agricultura; quando o depoente se mudou para a localidade, os in-
dios terenas ja se encontravam residindo na 4rea para eles demarcada, e prestavam servicos a
proprietarios da regido. (...) o depoente informa que a convivéncia entre indios e proprietarios
se dava pacificamente a partir de 1940, época de sua mudanca para a regiao; os indios foram
grandes prestadores de servicos aos proprietarios da regido; o depoente nao tem conhecimento
da existéncia de qualquer conflito entre brancos e indios, principalmente envolvendo disputas
de terras na regiado. (Depoimento do proprietario David Diniz Leite, fls. 3.974 - vol. 18. Grifei)

Diante disso, pelas provas acostadas aos autos, nao ha que se falar em efetiva disputa
e reivindicagdo das terras pelos indigenas préoximo a data da CF/88. Apos a desocupacao da
area nos anos de 1940 a convivéncia pacifica entre indios e proprietarios reforca a ideia de que
os indios se conformaram com a perda da 4rea ou ao menos nao intencionaram de maneira
efetiva fazer-se presente constante e persistentemente na area em comento.

Assim, na hipotese dos autos, nao constatado o fato - presenca dos indios nas terras em
questao na data da promulgacao da CF/88, uma presenca constante e persistente - os direitos
de cunho privado podem prevalecer sobre os direitos dos indios. Desse modo, do ponto de
vista juridico a area objeto da pericia nao pode ser considerada area de ocupacao tradicional
indigena para os fins do art. 231 da Constituicao Federal de 1988.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO aos embargos infringentes.
E como voto.
Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI

e Veja também o acérdio proferido na AC 2003.60.005222-0/MS, Relator Desembargador Federal André Nabarrete,
publicada na RTRF3R 90/387.
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EMENTA

PENAL. APELACAO CRIMINAL. SONEGACAO FISCAL. ART. 1°, I, DA LEI 8.137/90.
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS COMPROVADAS. ESCRITURA DE
COMPRA E VENDA DE IMOVEL REGISTRADA EM CARTORIO. DOCUMENTO
DOTADO DE FE PUBLICA. DOLO DEMONSTRADO. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1 - Materialidade delitiva e autoria comprovadas pela prova documental, pelas decla-
racoes do acusado e pelo depoimento da testemunha de acusacao.

2 - A escritura de compra e venda de imoével, lavrada em cartério, é documento do-
tado de fé publica, fazendo prova plena (artigo 215, do Cédigo Civil). Da sua simples
leitura, depreende-se que € inverossimil a alegacdao de que a venda nao foi realizada,
nao tendo ocorrido o efetivo pagamento do preco ajustado.

3 - Em que pese a existéncia de indicios da efetiva prestagio de servicos ao vendedor
do imovel por parte da empresa “Seno e Quoos LTDA.”, ndo estd comprovado nos
autos que a compra foi realizada como mera garantia de pagamento dos respectivos
honoréarios, tampouco como forma de seu pagamento.

4 - Ainda que fosse verdadeira a versao do acusado, a lavratura da escritura de compra
e venda como forma de pagamento de honorarios profissionais nao isenta o apelante
do cumprimento da obrigacao de declarar a aquisicdo do imo6vel a Receita Federal,
pois decorrente de rendimentos do trabalho no respectivo ano-calendario, sobre os
quais incide o Imposto de Renda.

5 - Depreende-se das provas dos autos que a compra e venda foi realizada e, poste-
riormente, o antigo vendedor foi nomeado procurador para dispor do referido bem,
em nome do réu e de sua esposa, que eram os proprietarios e, conforme declaracao
propria, legitimos possuidores do imével rural.

6 - Nao ha como se considerar revogada a compra e venda celebrada entre as partes.
7 - Mesmo que se considerasse que a versdo apresentada pela defesa é verdadeira,
entdo o acusado teria participado de negdcio juridico simulado (artigo 167, § 1°, inciso
II, do Cédigo Civil) ao declarar falsamente, no momento da lavratura da escritura
publica, que realizou compra e venda, com pagamento integral do preco. Nao poderia,
portanto, alegar a simulacdo em seu proveito, pois deve prevalecer o principio geral
de direito de que ninguém pode valer-se da propria torpeza. De qualquer modo, a
ocorréncia de simulacdo nao invalida o crédito tributario, que ji esta definitivamente
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constituido no ambito administrativo, e somente se modifica ou extingue, ou tem sua
exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos no Coédigo Tributario Nacional,
fora dos quais nao podem ser dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional
na forma da lei, a sua efetivacao ou as respectivas garantias (art. 141, CTN).

8 - O lancamento do crédito tributario, no presente caso, foi efetuado com base na
presuncao de renda auferida pelo contribuinte, em razao da ocorréncia de desembolso
superior a disponibilidade financeira, e que nao foi declarada a Receita Federal no
momento oportuno. Desta forma, ndo ha davida do acréscimo patrimonial sofrido
pelo réu no ano de 1.995, sujeito, portanto, a incidéncia do imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, que foi reduzido mediante omissao as autoridades
fazendarias, configurando o delito previsto no artigo 19, inciso I, da Lei n° 8.137/90.
9 - E irrelevante, para a configuracio do crime contra a ordem tributaria, que a
escritura de compra e venda nao tenha sido levada a registro perante o Cartorio de
Registro de Imoveis, pois o Imposto de Renda nao tem a aquisicdo da propriedade
como fato gerador.

10 - Estando patente que houve o pagamento a vista de R$ 236.000,00 (duzentos e
trinta e seis mil reais) para a aquisicdo de imovel rural ndo declarado ao Fisco no
respectivo ano-calendério, ndo ha como negar a vontade livre e consciente do réu de
reduzir Imposto de Renda.

11 - As penas aplicadas ndo merecem reparo.

12 - Apelagdo a que se nega provimento.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento a
apelacao, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 30 de julho de 2012.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO (Relator):

Trata-se de apelacdo criminal interposta por Odair Seno, em face da sentenca (fls.
364/373) que o condenou pela pratica do delito previsto no artigo 19, inciso I, da Lei n° 8.137/90.

Consta da dendncia que Odair Seno reduziu Imposto de Renda Pessoa Fisica, ao omitir
receita referente a compra, realizada em 21.12.1995, do imével rural situado no municipio de
Santo Antonio de Leverger/MT, no valor de R$ 236.000,00 (duzentos e trinta e seis mil reais),
e adquirido de Reinaldo Alves Agulhao. O fato resultou na constitui¢do do crédito tributério,
pela Delegacia da Receita Federal no municipio de Marilia/SP, no montante de R$ 119.619,27
(cento e dezenove mil, seiscentos e dezenove reais e vinte e sete centavos).

A dentncia foi recebida em 25/07/2001 (fl. 144).

A sentenca julgou procedente a acao penal, condenando o réu pela pratica do delito
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previsto no artigo 19, inciso I, da Lei n°® 8.137/90, a cumprir as penas de 02 (dois) anos e 06
(seis) meses de reclusao e 12 (doze) dias-multa, no valor unitario de o1 (um) salario minimo
vigente a época dos fatos. Presentes os requisitos do artigo 44, do Coédigo Penal, a pena priva-
tiva de liberdade foi substituida por uma pena restritiva de direitos, consistente em prestacao
de servicos a comunidade, e multa, no valor de 05 (cinco) salarios minimos, em beneficio de
instituicao a ser designada pelo Juizo das Execuc6es Penais.

Em apelacao (fls. 379 e 388/395), sustenta o réu a falta de provas para a sua condenagao.
Alega a auséncia de omissao de receita, pois ndo houve o pagamento do prego ao vendedor, e
que nao se tornou proprietario do imével, pois a escritura de compra e venda nao foi levada
a registro perante o Cartorio de Registro de Imoéveis, bem como nunca teve a posse do bem,
motivo pelo qual nao haveria a obrigatoriedade de declarar a sua aquisicao a Receita Federal.
Por fim, aduz que a escritura foi posteriormente revogada e que a compra e venda foi celebrada
como mera garantia de negocio de natureza comercial (prestacao de servicos) existente entre
o apelante e o vendedor do im6vel, Reinaldo Alves Agulhao.

O Ministério Publico Federal apresentou contrarrazoes (fls. 397/402).

A Procuradoria Regional da Republica opina seja negado provimento ao recurso, apli-
cando-se, contudo, o artigo 383, do Cddigo de Processo Penal, para condenar o apelante pela
pratica do crime previsto no artigo 299, do Cédigo Penal (fls. 404/4009).

E o relatério.
Ao revisor.

Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO (Relator):

Diversos documentos comprovam a materialidade: representacao fiscal para fins penais,
auto de infracdo, termo de inscricdo em divida ativa, escritura ptblica de compra e venda de
imovel, e declaracdo de rendimentos pessoa fisica dos anos-calendario 1994 e 1995 (fls. 01/11
e 18/23, dos autos em apenso, e fl. 107, dos autos principais).

A autoria esté igualmente demonstrada.

O réu, pessoalmente, registrou escritura de compra e venda no Cartorio de Registro de
Imoéveis da Comarca de Assis/SP, em 21/12/95, de imovel rural no valor de R$ 236.000,00
(duzentos e trinta e seis mil reais).

A declaracao de rendimentos do acusado do ano-calendario 1994 nao registra renda su-
ficiente para o pagamento integral do preco do imével no ano seguinte. E o réu nao registrou,
em sua declaracdo de rendimentos do ano-calendario 1995, a aquisicao do referido bem.

O apelante, em seu interrogatorio (fls. 191/194), confirmou que registrou a escritura de
compra e venda e que, de fato, ndo declarou a aquisicdo do imével em sua declaragao de ren-
dimentos do ano-calendario 1995.

Ainda, a testemunha de acusacao Geraldo Gongalves Pinto, auditor fiscal da Receita
Federal, disse, em Juizo, que (fl. 254):
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(-..) o réu foi identificado na malha da Receita Federal, pois nao teria declarado a aquisigao
de uma gleba rural em dezembro de 1995, no municipio de Santo Anténio de Leverger, no
Estado do Mato Grosso. Essa declaracgio deveria ter sido feita para o imposto de renda de 96
ano-base 95. (...) A Receita identificou o réu em razao de informacao do cartério de registro de
imo6veis, que indicou a transac¢io imobiliaria. (...) A declara¢io de imposto de renda de 96/95
consta como rendimentos do réu a quantia de aproximadamente R$ 11.000,00, insuficiente
para a aquisicdo de um imovel de R$ 236.000,00.

Passo a analise das demais questoes alegadas pela defesa.

Em seu interrogatorio (fls. 191/194), o réu afirmou que:

(...) o interrogando nao adquiriu a propriedade mencionada, também dela ndo tomou pos-
se, razao pela qual nao havia justificativa para declara-la como bem em sua declaracao de
Imposto de Renda; na verdade, a escritura de compra e venda mencionada na deniincia
foi lavrada e o ato realizado como forma de pagamento pelos servicos que o denunciado
prestou ao sr. Reinaldo Agulhdo, proprietario do imével fazenda Santa Lurdes; na época,
este pleiteava um financiamento internacional em Genebra, Suica, para conseguir beneficios
para a propria propriedade rural; que o interrogando era o responsavel pela avaliacdo e pela
intermediacao do financiamento, razdo pela qual seus honorarios incluiam a avaliacao e a
comissdo em Genebra, os quais seriam deduzidos quando da liberagao do financiamento; que
os honorarios do interrogando eram no importe do valor constante da escritura, ndo sendo
levado o valor do imével e sim, dos servicos prestados; (...) que o interrogando procurou sr.
Reinaldo novamente, propondo-lhe que o interrogando lhe concedesse um novo prazo para
pagamento, mediante uma garantia que consistia numa procuracao por ele outorgada como
poderes de alienacdo sobre a propriedade fazenda Santa Lurdes, pois segundo o proprio sr.
Reinaldo, nao tinha dinheiro para pagar o interrogando; passado um periodo o sr. Reinaldo
disse ao interrogando que poderia passar a propriedade em seu nome, utilizando-se da
procuracdo porque ndo tinha como lhe pagar; lavrada a escritura, o interrogando tentou o
registro mas nao conseguiu (...); passado algum tempo, o interrogando foi procurado pelo sr.
Reinaldo, que, ao argumento de que esta propriedade estava lhe dando muitos problemas,
prop0s-lhe um distrato, com o qual o interrogado concordou, porque nao podia mais gastar
dinheiro; o interrogado passou uma procuracao para o sr. Reinaldo mediante a realizacao de
um distrato e de uma confissao de divida, que também nao foi cumprida (...). (grifei)

De fato, consta da matricula do imovel, registrada no 5° Servico Notarial de Registro de
Iméveis de Cuiabad/MT (fls. 115/117) que o mesmo foi adquirido por Reinaldo Alves Agulhao
em 29/11/95, pelo preco de R$ 142.555,00 (cento e quarenta e dois mil, quinhentos e cingiienta
e cinco reais).

Em menos de um més (21/12/95) foi lavrada a escritura publica de compra e venda reali-
zada entre o acusado e Reinaldo Alves Agulhdo, naquele ato representado pela empresa “Seno
e Quoos LTDA.”, (tendo como s6cios o apelante e sua esposa Ana Cristina Quoos Seno), regis-
trando a venda do referido bem pelo valor de R$ 236.000,00 (duzentos e trinta e seis mil reais).

Contudo, a versao dos fatos apresentada pelo réu nao esta em consonancia com as provas
dos autos.

A escritura de compra e venda de imovel, lavrada em cartoério, é documento dotado de
fé publica, fazendo prova plena (artigo 215, do Codigo Civil).
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Na escritura publica de compra e venda do imédvel registrada no Cartoério de Registro de
Imoveis da Comarca de Assis/SP, em 21/12/95 (fls. 10/11, dos autos em apenso), consta: “(...)
que assim possuindo o imo6vel acima descrito, acha-se justo e contratado com o outorgado
comprador, por bem desta escritura e na melhor forma de direito para lhe vender, como de
fato vendido tem, dito imével pelo preco certo e ajustado de Cr$ (sic) 236.000,00 (DUZEN-
TOS E TRINTA E SEIS MIL REAIS), importancia essa que o outorgado comprador confessa
e declara ja haver recebido em moeda corrente deste Pais, pelo que da por pago e satisfeito,
dando ao comprador irrevogdvel quitacdo, prometendo por si e seus sucessores fazer boa,
firme e valiosa essa mesma venda, obrigando-se em todo o tempo, como se obriga, a responder
pela evicgao de direito, pondo o outorgado comprador a par e a salvo de quaisquer dtvidas
futuras e transmitindo na pessoa do outorgado comprador todo o seu dominio, jus, posse,
direitos e acao na cousa vendida, desde ja, por bem desta escritura e na melhor forma de
direito (...).” (grifei)

Da sua simples leitura, depreende-se que é inverossimil a alegacdo de que a venda nao
foi realizada, nao tendo ocorrido o efetivo pagamento do preco ajustado.

A alegacdo de que a compra e venda foi celebrada como mera garantia de negbcio de
natureza comercial (prestacao de servicos) existente entre o apelante e o vendedor do imével,
Reinaldo Alves Agulhao, deve ser afastada.

Em que pese a existéncia de indicios da efetiva prestacdo de servigos a Reinaldo Alves
Agulhao por parte da empresa “Seno e Quoos LTDA.” (documentos de fls. 305/320 e depoi-
mento das testemunhas de defesa Ari Barreiros e Joao Patricio da Costa - fls. 271/273), nao
est4 comprovado nos autos que a compra foi realizada como mera garantia de pagamento dos
respectivos honorarios.

O proprio réu afirma que, em razao da falta de pagamento dos honorarios, foi lavrada a
escritura de compra e venda como forma de pagamento.

De qualquer forma, as declaracoes do acusado sao contraditérias com o depoimento judi-
cial de Reinaldo, conforme se vera adiante, e com o proprio teor do “Instrumento de Confissao
de Divida e Composicao de Pagamento” celebrado com Reinaldo Alves Agulhdao em 19/08/98
para pagamento de seus honorarios e juntado aos autos pelo apelante (fls. 123/124).

De acordo com o réu Odair, os seus honorarios corresponderiam exatamente ao montante
declarado na escritura como sendo o valor do imoével, qual seja, de R$ 236.000,00 (duzentos
e trinta e seis mil reais).

Porém, consta do referido “Instrumento de Confissao de Divida e Composi¢ao de Pa-
gamento”, apenas o montante de R$ 24.711,14 (vinte e quatro mil, setecentos e onze reais e
quatorze centavos), muito inferior ao preco registrado na escritura pablica, bem como aquele
constante da matricula do imével (R$ 142.555,00) - preco pago por Reinaldo Alves Agulhao
um mes antes, como ja dito.

Ademais, os servicos foram prestados pela pessoa juridica administrada pelo réu e a
compra foi efetuada pelo acusado, como pessoa fisica.

Como se sabe, a figura do socio nao se confunde com a da pessoa juridica. E a confusao
patrimonial dificulta a fiscalizacgao tributaria, evidenciando o intuito fraudulento do réu.

Por fim, ainda que fosse verdadeira tal versao, observo que a lavratura da escritura de
compra e venda como forma de pagamento de honorarios profissionais nao isenta o apelante do



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIII - n. 114 - Jul./Set. 2012

cumprimento da obrigacao de declarar a aquisicao do imével a Receita Federal, pois decorrente
de rendimentos do trabalho no respectivo ano-calendéario, sobre os quais incide o Imposto de
Renda. Nesse sentido, ¢ o depoimento judicial da testemunha de acusacao Geraldo Goncalves
Pinto, auditor fiscal da Receita Federal (fl. 254).

Quanto a revogacao da escritura publica (fl. 121/122), em primeiro lugar verifico que
o contrato somente foi celebrado em 20.08.1998, posteriormente ao encerramento da agao
fiscal (em 08.06.1998 - fl. 33, dos autos em apenso).

Ainda, trata-se de instrumento particular, embora a lei civil exija a escritura publica
relativamente a direitos reais sobre imoveis (artigos 108 e 472, do Codigo Civil, e artigo 366,
do Codigo de Processo Civil).

De qualquer forma, o contrato de revogacao registra que os contratantes ficariam
obrigados a “OUTORGAR uma procuracio com amplos, gerais, totais e IRREVOGAVEL (sic)
PODERES, ou OUTORGAR a ESCRITURA DEFINITIVA, DESFAZER A ESCRITURA OU-
TORGADA AO CONTRATANTE e reverte-la ao CONTRATADO, no momento e dia em que o
mesmo solicitar (...).”

As fls. 125 consta somente uma procuracio, igualmente juntada pelo préprio acusado,
outorgada por ele e sua esposa, em 03/09/1998, a Reinaldo Alves Agulhao, conferindo-lhe “os
mais amplos, gerais e ilimitados poderes para o fim de vender, ceder, permutar, ou por qual-
quer outra forma, transferir e alienar a quem quiser, pelo preco e condi¢coes que convencionar,
inclusive de assinar escritura definitiva de compra e venda ou mesmo de re-ratificacao (...).”,
referente ao imovel em questao.

Por fim, consta do referido contrato, também juntado aos autos pelo préoprio apelante,
que os contratantes Odair Seno e sua esposa Ana Cristina Quoos Seno sdo legitimos possui-
dores do referido imével rural (clausula 1 - fl. 121).

Assim, depreende-se que a compra e venda foi realizada e, posteriormente, o antigo
vendedor, Reinaldo Alves Agulhdo, foi nomeado procurador para dispor do referido bem,
em nome do réu e de sua esposa, que eram os proprietarios e, conforme declaracao propria,
legitimos possuidores do imovel rural.

Portanto, nao ha como se considerar revogada a compra e venda celebrada entre as partes.

O depoimento judicial da testemunha de defesa Reinaldo Alves Agulhdo é contraditério
com as declaracoes prestadas por ele proprio perante a autoridade policial, com as declara-
coes do acusado, com a prova documental e com o depoimento da testemunha de defesa Joao
Patricio da Costa.

Em Juizo (fls. 274/277), afirmou:

Que a fazenda Santa Lourdes, localizada no municipio de Santo Antonio de Leverger nao
lhe pertencia, mas pertencia ao Sr. Helvio Pinheiro, de Cuiab4; que Helvio passou as terras
para o seu nome para que a testemunha pudesse oferecer o imdvel em garantia de um finan-
ciamento; que Helvio transferiu essa fazenda para o nome da testemunha em 1995 ou 1996;
que o financiamento que a testemunha buscava era no valor de R$ 1.000.000,00, sendo que
quando o dinheiro saisse R$ 500.000,00 ia para a testemunha e R$ 500.000,00 para Helvio;
que a testemunha antes disso tinha emprestado dinheiro de Helvio em 1994, no valor de R$
3.000,00, que entdo Helvio ofereceu para a testemunha passar a fazenda dele (fazenda Santa
Lourdes) para o nome da testemunha que assim poderia obter empréstimo; (...) que devolveu
a terra para o Sr. Helvio através de uma procuracio; (...) que devolveu a fazenda para o Sr.
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Helvio em 1998 ou 2000; que nio assinou nenhum contrato com o Sr. Helvio quando ele lhe
passou a fazenda Santa Lourdes para usar como garantia no contrato de financiamento; que
s6 foram ao cartério e fizeram a procuragdo, pois o imével foi passado por ela; que também
devolveu a fazenda para o Sr. Helvio através de procuracao outorgada para um funcionario do
Sr. Helvio, salvo engano Joel José ou José Joel; (...) que ndo conhece Jodo de Oliveira Lima e
nem manteve nenhum negdcio com ele; que ndo manteve contato com Frigocarne Frigorifico
Ltda. (...). (grifei)

Porém, nao foram juntadas aos autos as mencionadas procuracoes. Ademais, consta da
matricula do imovel (fls. 115/117) que o mesmo foi adquirido em 29/11/95 por Reinaldo Alves
Agulhao, que compareceu pessoalmente ao ato, de Joao de Oliveira Lima, representado por seu
procurador Mauricio Marques. Ainda, consta que em 05/08/97 Reinaldo, que também compare-
ceu pessoalmente ao ato, alienou a Fazenda Santa Lourdes a “FRIGOCARNE - FRIGORIFICO
LTDA.” representada pelos seus sdcios Rodolfo Messias de Aratjo e Carlos Eduardo Queiroz.

No Inquérito Policial (fls. 49/50), Reinaldo Alves Agulhao disse que:

(...) conheceu ODAIR SENO apresentado pelo vereador MAURO ALVES DIAS quando o
declarante o procurou para a solucao de um financiamento, que tinha junto ao PROAGRO;
ODAIR SENO ja apresentado ao declarante propos um financiamento em uma Instituicao
financeira suiga; o Sr. ODAIR SENO orientou o declarante no sentido da obten¢ao do referido
financiamento a necessidade de dar um bem em garantia, no caso, a Fazenda Santa Lourdes,
localizada no municipio de Santo Anténio de Leverger/MT; em funcao da orientacdo do Sr.
ODAIR o declarante passou uma procuracdo, onde dava amplos poderes, inclusive, de alie-
nacado da referida Fazenda ao Sr. ODAIR; (...) posteriormente, na Cidade de Assis/SP, quando
encontrou o tabelidio EVILEZIO FINOTELLO, o mesmo perguntou ao declarante se havia ven-
dido a sua fazenda (Santa Lourdes) ao Sr. ODAIR SENO, momento em que o declarante ficou
surpreso e respondeu negativamente; (...) diante dos fatos narrados o declarante tornou sem
efeito a procuragao que havia dado como outorgada ao Sr. ODAIR SENO no mesmo cartorio
onde foi feito o referido documento; em contato mantido com o Sr. ODAIR, com relacdo a
liberacdo do financiamento esclareceu que ndo havia sido liberado, pois o declarante ndo
tinha apresentado a documentacdo devida e também nao havia pago os seus honorarios; em
relacdo a transferéncia e registro no nome do Sr. ODAIR, o mesmo esclarece que era a sua
garantia do pagamento dos honorarios; o declarante em funcao dos fatos pediu os documen-
tos referentes a propriedade da sua fazenda (Santa Lourdes); o Sr. ODAIR se negou a entrega
dos referidos documentos, condicionando a sua entrega ao pagamento dos seus honorarios;
o declarante na intenc¢do de reaver os documentos supracitados foi pressionado e sujeitou-
se a assinatura do Instrumento de Confissdo de Divida e Composi¢do de Pagamento, onde
figura como devedor (...). (grifei)

Ja em Juizo (fls. 274/277), afirmou:

(-..) que ouviu falar pelo vereador Mauro Alves Dias de Cruzdlia que tinha uma pessoa em
Assis que mexia com financiamento no exterior; que Maurinho ndo sabia quem era mas
disse que conhecia o pessoal de um estacionamento de veiculos que conhecia essa pessoa;
que quem conhecia o Sr. Odair era o Ari do estacionamento que acompanhou a testemunha
e Maurinho a casa de Odair; que Odair nio lhe falou sobre a institui¢io financeira, mas lhe
disse que o financiamento sairia; que na época o que interessou a testemunha era que o fi-
nanciamento era baratinho; que Odair lhe falou quais eram os documentos necessarios para
o financiamento; (...) que depois disso nunca mais encontrou com o Sr. Odair, até porque a
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testemunha ficava em Nova Alvorada do Sul/MS, onde a testemunha tinha a lavoura de soja,
onde arrendava terra; que a tltima lavoura que plantou 14 foi em 1997; que na verdade tinha
terras em Sao Gabriel do Oeste/MS, Fazenda Agulhio, mas nao plantava 1a porque era terra
s6 para pasto; que tinha mais ou menos 248 alqueires e 650 hectares; que nio tem mais
essa fazenda pois em 1997 a vendeu para pagar contas; que nao se recorda o valor pelo qual
vendeu mas deu para pagar as contas; (...) que tinha uma pequena heranca em Cruzalia, um
sitio de 2 alqueires; que a garantia pedida pelo Sr. Odair foi as terras da fazenda Santa Lour-
des; que nao ofereceu as terras de Sao Gabriel do Oeste porque elas estavam em negociagio;
que passou uma procuracdo para o Sr. Odair dando-lhe todos os poderes de representagao;
que entregou todos os documentos necessarios para o Sr. Odair mas ndo sabe porque que
o financiamento do exterior nao saiu; (...) que depois ndo voltou mais atras do Sr. Odair;
que nao tinha o dinheiro para fazer o depb6sito; que assinou um monte de papéis para o Sr.
Odair, entre eles um contrato de honorarios; que pode até estar falando bobagem, mas acha
que o valor dos honorarios era de R$ 180.000,00 que so seria pago se saisse o financia-
mento; que conversando com o Evilézio do Cartério de Notas de Assis ficou sabendo por
ele que Odair havia feito uma escritura transferindo a fazenda Santa Lourdes para o nome
dele; que entdo a testemunha falou que nao era possivel ele ter transferido a fazenda porque
o financiamento ainda nao havia saido; (...) que entao a testemunha fez uma revogacao da
escritura e encaminhou para Cuiab4; que por isto o registro da escritura nio foi concretizado;
que tudo isto aconteceu sem que a testemunha falasse com o Sr. Odair; (...) que o Sr. Jodo
Patricio do estacionamento chegou a dar uma importancia ao Sr. Odair nao se lembrando
agora se R$ 5.000,00 ou R$ 3.000,00 por conta deste negocio do financiamento; que Odair
foi pedir o dinheiro sem falar com a testemunha e o Sr. Jodo Patricio entregou sem falar com
a testemunha; que no dia seguinte ou no mesmo dia depois que o Sr. Jodo Patricio tinha en-
tregue o dinheiro para o Sr. Odair, ele (Jodo Patricio) comentou com a testemunha que havia
entregue o dinheiro; (...) que muito tempo depois voltou a procurar Sr. Odair para pegar
os documentos que havia deixado com ele; que deve ter sido no ano de 1999 ou 2000; que
para poder retirar os documentos com o Sr. Odair teve que assinar um contrato de milho
(...) referindo-se a parte dos honorarios; (...) que ao que se recorda ndo recebeu nenhuma
procuracdo do Sr. Odair e nem fez uso de nenhuma procuragdo assinada pelo Odair em
seu favor; (...) que nao vendeu a terra da fazenda Santa Lourdes para o Sr. Odair Seno; que
limitou-se a passar a procuragdo como garantia do negocio e que quando soube que o Sr.
Odair havia transferido a terra para o nome dele providenciou a revogacao; que o Sr. Odair
nao lhe emprestou nenhum dinheiro; que a terra nao foi dada como garantia de pagamento
de honordarios, mas sim como garantia do financiamento; que ndo propds nenhuma medida
Jjudicial contra o Sr. Odair e nem procurou a policia quando ele passou para o nome proprio
uma fazenda dada em garantia de um financiamento; (...) que mostrada a procuragdo de
fls. 125 esclarece que agora esta se lembrando vagamente de que parece que quando assinou
o contrato do milho recebeu a procuracao de fls. 125, pois na época recebeu um monte de
documentos; que nao fez uso da procuracdo de fls. 125; que o Sr. Odair nunca tomou posse
da fazenda Santa Lourdes; (...) que até hoje ndo pagou nenhuma importancia ao Sr. Odair a
titulo de honorarios em decorréncia do financiamento a nao ser a importancia paga ao Sr.
Jodo Patricio. (grifei)

Embora Reinaldo alegue ter conhecido o apelante naquela ocasiao, a testemunha de
defesa Joao Patricio da Costa disse, em Juizo (fls. 272/273), que “Reinaldo e Odair eram pessoa
do conhecimento da testemunha, sendo que Reinaldo e Odair ja se conheciam anteriormente”.

De qualquer forma, nao € crivel que Reinaldo tenha passado procuracao a empresa “Seno
e Quoos LTDA.”, com poderes para alienar a sua propriedade (inclusive para o proprio Odair),
quando supostamente o bem deveria apenas ser dado em garantia dos honorarios (conforme
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depoimento perante a autoridade policial) ou do financiamento (nos termos do depoimento
judicial).

Quanto aos honoréarios, afirma que achava que o valor seria de R$ 180.000,00 (cento e
oitenta mil reais) e que somente seriam pagos se o financiamento fosse concedido. Tanto o réu
quanto Reinaldo disseram que o financiamento nao foi concedido. No entanto, a testemunha
assinou “Instrumento de Confissao de Divida e Composicao de Pagamento” (fls. 123/124) no
qual figura como devedor do réu, na qualidade de Diretor Presidente da empresa “Seno e Quoos
LTDA.”, no montante de R$ 24.711,14 (vinte e quatro mil, setecentos e onze reais e quatorze
centavos), como ja dito.

O seu depoimento também nao estd em consonincia com o contrato de revogacao da
escritura publica (fl. 121/122) e com a procuracao de fls. 125, nos termos acima expostos.

Assim, o depoimento da testemunha de defesa Reinaldo Alves Agulhao carece de cre-
dibilidade.

Mesmo que se considerasse que a versao apresentada pela defesa é verdadeira, entao o
acusado teria participado de negdcio juridico simulado (artigo 167, § 1°, inciso II, do Codigo
Civil) ao declarar falsamente, no momento da lavratura da escritura publica, que realizou
compra e venda, com pagamento integral do preco. Nao poderia, portanto, alegar a simulacao
em seu proveito, pois deve prevalecer o principio geral de direito de que ninguém pode valer-
se da propria torpeza.

De qualquer modo, a ocorréncia de simulacao nao invalida o crédito tributario, que ja
esta definitivamente constituido no ambito administrativo, e somente se modifica ou extin-
gue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos no Codigo Tributario
Nacional, fora dos quais nao podem ser dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional
na forma da lei, a sua efetivacao ou as respectivas garantias (art. 141, CTN).

Desta forma, apenas uma decisao judicial transitada em julgado poderia extinguir o
crédito tributario. Porém, nao hé noticia nos autos de que tenha sido ajuizada demanda judi-
cial, seja pelo réu, seja por Reinaldo Alves Agulhdo, com o fim de anular, pela ocorréncia de
simulacdo, o negocio juridico celebrado entre ambos e, como consequéncia, desconstituir o
crédito tributério.

Transcrevo, por oportuno, trecho da decisao administrativa proferida pela Delegacia da
Receita Federal de Julgamento em Ribeirao Preto/SP (fls. 89/93):

(...) Por ocasido do lancamento tributario, baseou-se a autoridade fiscal em acréscimo patrimo-
nial a descoberto para a respectiva imposicao. Referida apuracao, assentada em demonstrativo
acostado ao processo (fl. 39) respaldou-se na declaracdo de ajuste elaborada pelo autuado,
que nao registrou a aquisicao do imoével, em confronto com a correspondente escritura de
compra e venda.

Estabelece a Lei 8.021/1999 em seu art. 6° que o lancamento de oficio, além de outras mo-
dalidades, far-se-a arbitrando os rendimentos com base na renda presumida, mediante uti-
lizacdo dos sinais exteriores de riqueza. O préprio texto legal define sinal exterior de riqueza
a realizacdo de gastos incompativeis com a renda disponivel do contribuinte.

(..)

A verificagdo da escritura de compra e venda acostada ao processo permite concluir ter havido
desembolso de recursos, caracterizado no seu préprio texto.

Sendo documento lavrado por servico notarial dotado de fé publica, conforme prescreve o
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Cddigo Civil, art. 134, § 1°, caem por terra as alegacoes do interessado que pretendem des-
caracterizar a operagao ocorrida.

(.

Relativamente as ponderac¢Ges do impugnante no sentido de que a posse é duvidosa, existindo
impedimento para registro da transacao e de que ja contactou o antigo proprietario no sentido
de anular o negdcio, seus argumentos nio encontram respaldo, haja vista ter a operacao ja
se concretizado, conforme atesta o instrumento ptblico trazido ao processo, o que permite
presumir ter havido alocagao de recursos, subtraidos de seu patriménio para o do vendedor.
Ademais, vale observar o mandamento preconizado no Codigo Tributario Nacional (CTN), art.
118, inciso I, de que para definicao legal do fato gerador abstrai-se, dentre outras hipoéteses,
a natureza do objeto.

Subsistindo o crédito tributirio no Ambito administrativo e judicial, é de rigor a manuten-
cao da condenacao do apelante pela pratica do crime contra a ordem tributaria, nao havendo
razao para a desclassificacao da conduta para o crime previsto no artigo 299, do Coédigo Penal,
como pretende a Procuradoria Regional da Reptblica em seu parecer.

A venda do imével a empresa “FRIGOCARNE - FRIGORIFICO LTDA” em 05/08/97 por
Reinaldo Alves Agulhdo, como se ainda fosse proprietario do imével rural (conforme matri-
cula registrada no 5° Servico Notarial de Registro de Iméveis de Cuiabad/MT - fls. 115/117), é
irrelevante para a configuracdo do crime contra a ordem tributéria praticado pelo réu, que
deve buscar a eventual anulacdo do negocio juridico no Juizo competente, com a respectiva
devolucao do preco pago. E, como ja dito, nao ha noticia nos autos de que tenha sido ajuizada
qualquer demanda judicial.

Ademais, o lancamento do crédito tributario, no presente caso, foi efetuado com base na
presuncao de renda auferida pelo contribuinte, em razao da ocorréncia de desembolso superior
a disponibilidade financeira, e que nao foi declarada a Receita Federal no momento oportuno.

Desta forma, ndo ha ditvida do acréscimo patrimonial sofrido pelo réu no ano de 1.995,
sujeito, portanto, a incidéncia do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, que
foi reduzido mediante omissao as autoridades fazendarias, configurando o delito previsto no
artigo 1°, inciso I, da Lei n° 8.137/90.

E igualmente irrelevante, para a configuracio do crime contra a ordem tributaria, que
a escritura de compra e venda nao tenha sido levada a registro perante o Cartério de Registro
de Imoveis, pois o Imposto de Renda nao tem a aquisicao da propriedade como fato gerador.

Dispoe o artigo 43, do Cddigo Tributario Nacional, que:

O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacao de ambos;
IT - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior. (grifei)

Sobre a transmissao da propriedade incide o Imposto sobre a Transmissao de Bens Imo-
veis e de Direitos a eles Relativos, de competéncia estadual. Mas nao é esse o caso dos autos,
que trata de reducao de Imposto de Renda.

Estando patente que houve o pagamento a vista de R$ 236.000,00 (duzentos e trinta
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e seis mil reais) para a aquisicao de imoével rural nao declarado ao Fisco no respectivo ano-
calendario, nao ha como negar a vontade livre e consciente do réu de reduzir Imposto de Renda.

Passo, entao, a anélise da dosimetria das penas.

As circunstancias judiciais previstas no artigo 59, do Cédigo Pena, sdao parcialmente des-
favoraveis ao réu, que possui maus antecedentes, registrando em sua folha criminal trés con-
denacoes transitadas em julgado em 10/07/84 (crime de trafico de drogas - fls. 150 e 346/347),
em 27/10/00 (contravencao penal de porte de arma de fogo - fl. 359) e em 08/04/05 (crime de
uso de documento falso - fl. 338), que nao configuram a reincidéncia (arts. 63 e 64, I, CP).

Assim, a pena-base minima ¢ insuficiente para a repressao e a prevencao do crime, razao
pela qual deve ser mantida aquela fixada na sentenca de 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de re-
clusao e 12 (doze) dias-multa, tornadas definitivas ante a auséncia de circunstancias agravantes
ou atenuantes, causas de aumento ou de diminuicao da pena.

Mantido o regime inicial aberto, a substituicdo da pena privativa de liberdade por uma
pena restritiva de direitos e uma pena de multa, e o valor unitario de cada dia-multa, nos ter-
mos da sentenca.

Com tais consideracoes, NEGO PROVIMENTO a apelacao.
E o voto.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO - Relator
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APELACAO CRIMINAL
0000631-24.2001.4.03.6002
(2001.60.02.000631-0)

Apelante: JOSE FERREIRA FILHO

Apelada: JUSTICA PUBLICA

Origem: J UIZO FEDERAL DA 12 VARA DE DOURADOS - MS
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI
Revisor: JUIZ FEDERAL CONVOCADO MARCIO MESQUITA
Classe do Processo: ACr 47304

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 06/07/2012

EMENTA

DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. ARMA DE FOGO. USO RESTRITO. PO-
LICIAL MILITAR. ART. 10, “CAPUT?”, §§ 2° E 4° DA LEI 9.437/97. MATERIALIDADE
E AUTORIA COMPROVADOS. VALIDADE DOS DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS
PRESTADOS POR POLICIAIS FEDERAIS. VIOLACAO AO BEM JURIDICO. CRIME
DE MERA CONDUTA OU DE PERIGO ABSTRATO. NAO CARACTERIZADAS AS
EXCLUDENTES DE OBEDIENCIA HIERARQUICA E ESTRITO CUMPRIMENTO
DO DEVER LEGAL. BIS IN IDEM NAO VERIFICADO. INCOMUNICABILIDADE
DAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVA E PENAL. PERDA DO CARGO PUBLICO.
PRESCRICAO APENAS QUANTO AO CRIME DE DESOBEDIENCIA.

I. Os fatos datam de 08/04/2001, a dentincia foi recebida em 20/08/2004 e a sentenca
foi publicada em 15/10/2009. Declara-se extinta a punibilidade pela prescricao somente
em relacdo ao crime de desobediéncia, cuja pena-base foi fixada em 02 (dois) meses,
com fundamento no artigo 107, IV, c. c. o artigo 109, VI, e 110, todos do Cédigo Penal,
pelo decurso do lapso prescricional. JA no que concerne ao porte ilegal de arma de
fogo de uso restrito, que teve como pena-base em 03 (trés) anos, nao se verificou o
transcurso do lapso prescricional de 08 (oito) anos, a teor do inciso IV do artigo 109
do Cbdigo Penal.

II. A materialidade do delito estd comprovada através de Auto de Apresentacao e
Apreensio, que revela terem sido encontrados com o acusado 1 (uma) pistola semi-
automatica, calibre 9 mm, Parabellum, marca Beretta, de fabricacao italiana, 01 (um)
carregador e 13 (treze) projéteis calibre 9 mm, de uso restrito, o que foi confirmado
pelo Exame em Arma de Fogo e Municao que atestou sua potencialidade lesiva.

III. A autoria foi demonstrada através da prisao em flagrante, interrogatoério e con-
fissdo do réu e depoimentos testemunhais.

IV. Valido o testemunho prestado por policiais federais que procederam a abordagem,
eis que reiterado em Juizo, com observancia do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal. Nao se demonstrou, ademais, qualquer vicio nos relatos das
testemunhas, tampouco interesse em prejudicar o réu, sendo corroborados perante
os demais elementos probatorios constantes dos autos.

V. Inaplicaveis as excludentes do artigo 22 (obediéncia hierarquica) e 23 (estrito
cumprimento do dever legal), pois demonstrado que o porte da arma colhida nao foi
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autorizado pela companhia militar.

VI. Presente a violacao ao bem juridico tutelado, ja que a potencialidade lesiva da arma
constitui ameaca tanto a a paz social quanto a incolumidade fisica individual, por se
tratar de crime de mera conduta ou de perigo abstrato, o qual nao exige a ocorréncia
de nenhum resultado naturalistico, consumando-se com a mera subsuncao da conduta
delitiva ao tipo penal o que, por si s6, ja vulnera o bem juridico tutelado.

VII. Nao se verifica o alegado bis in idem por ser o porte de arma de uso restrito
previsto como infracao na legislacao propria, que regulamenta a atividade dos poli-
ciais militares do Estado do Mato Grosso do Sul, pois esta se trata de norma interna
corporis, atinente ao processo administrativo a que se sujeitam os policiais militares
do estado, sendo independentes as esferas criminal e administrativa.

VIII. Aplicada a perda do cargo publico como efeito da condenacao, sendo irrelevante
fundar-se a sentenca no artigo 92, I “b” do Coédigo Penal, enquanto que a acusacao
baseou o pedido com base na alinea “a”, ndo estando o julgador adstrito a capitulacao
legal formulada pela acusacao.

IX. Apelacdo parcialmente provida apenas para se declarar extinta a punibilidade
quanto ao crime de desobediéncia em decorréncia de prescricao da pretensao punitiva.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, dar parcial
provimento a apelacdo para declarar extinta a punibilidade do réu quanto ao crime de deso-
bediéncia em razao da ocorréncia da prescri¢do da pretensio punitiva, nos termos do relatério
e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 26 de junho de 2012.
Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI (Relator):

Trata-se de apelacdo criminal interposta por JOSE FERREIRA FILHO contra sentenca
que o condenou pela pratica dos crimes descritos no artigo 10, “caput” e §§ 2° e 4° da Lei n®
9.437/97 c. c. o artigo 16, III do Regulamento 105, em concurso material com o crime previsto
no artigo 330 do Codigo Penal.

Consta na dendncia que no dia 08 de abril de 2001, por volta das 15:30 horas, em uma
barreira de fiscalizacao préoxima a Caarap6 - MS, uma equipe de Policiais Federais abordou
o veiculo GM/Pick Up Corsa, cor preta, placas MRI-2740, ocupado por JOSE FERREIRA
FILHO (motorista) e José Alamir Rocha, tendo o denunciado desobedecido a ordem legal de
funcionario publico, agente da Policia Federal, para que entregasse sua Pistola calibre 9 mm.

Relata a exordial que o réu possuia, portava, detinha, trazia consigo e transportava o1
(uma) pistola semi-automaética, calibre 9 mm, Parabellum, marca Pietro Beretta, de fabricacao
italiana, de uso restrito, e 01 (um) carregador e 13 (treze) projéteis calibre 9 mm.

A inicial salienta que JOSE FERREIRA FILHO transportava em proveito proprio, para uso e
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seguranca, referida pistola, que sabia ser produto de crime, pois sua entrada em territorio nacional
ocorreu com ilusao de tributo sem autorizacao da Receita Federal e do Ministério do Exército.

Por fim, o réu também é denunciado por ter desobedecido a ordem legal de funcionario
publico, agente federal, para que entregasse a arma.

A dentincia foi recebida em 20 de agosto de 2004 (fl. 69).

Regulamente processado o feito, sobreveio sentenca (fls. 330/338) que julgou parcial-
mente procedente a acdo penal para:

1. absolver o acusado, com fundamento no artigo 386, inciso III, do C6digo de Processo
Penal, do crime do artigo 180, caput do Codigo Penal;

2. condena-lo a 04 (quatro) anos e 03 (trés) meses de reclusao, em regime semi-aberto,
e 20 (vinte) dias-multa no minimo legal pela pratica do crime previsto no artigo 10, “caput”,
e §§ 29 e 4° da Lei n® 9.437/97 c. c. o artigo 16, III do Regulamento 105, e a 02 (dois) meses
de detencao, em regime aberto, e 15 (quinze) dias-multa, no valor minimo, pelo crime de de-
sobediéncia, em concurso material.

Inconformado, apela o acusado (fls. 370/381) postulando:
a) preliminarmente, o reconhecimento da prescricao;

b) no mérito, a absolvigdo diante da atipicidade da conduta, por auséncia de lesividade
a seguranca publica, bem juridico tutelado;

c) atipicidade dos fatos tidos como crime de desobediéncia;
d) absolvicao pela inexisténdia de prova da meterialidade;

d) auséncia de culpabilidade diante das excludente de ilicitude de estrito cumprimento
do dever legal e obediéncia hierarquica;

e) absolvicao por insuficiéncia probatoria, sendo carecedores de credibilidade os depoi-
mentos dos policiais federais;

f) inaplicabilidade do artigo 92, I, “b” do Cbdigo Penal, por possuir o réu regulamento
proprio na condicao de policial militar e ndo constar do requerimento da acusacao;

g) inaplicabilidade do artigo 92, I, “b” do Cédigo Penal e do aumento de pena previsto
no artigo 10, § 4° da lei 9.437/97, consistindo em bis in idem,;

h) aplicacao dos artigos 77 e 44 do Cédigo Penal e regime aberto.
Contrarrazoes do Ministério Publico Federal (fls. 383/387) em prol de ser mantida a

sentenca condenatdria, exceto quanto a prescri¢cdo do crime de desobediéncia, que deve ser
reconhecida.

Nesta Corte, a Procuradoria Regional da Republica, em seu parecer (fls. 389/395) opinou
pelo parcial provimento do apelo defensivo para que se reconheca a prescricao do delito de
desobediéncia.

E o relatério.
A revisao.

Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI - Relator
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VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI (Relator):

1. Da prescricao.

O réu foi condenado a pena-base de 03 (trés) anos de reclusao pela pratica do crime
previsto no artigo 10, “caput” e §§ 2° e 4° da Lei n° 9.437/97, e 02 (dois) meses de detencao
pela préatica do delito do artigo 330 do Codigo Penal.

Houve o transito em julgado para a acusagao (fl. 339-verso).

Os fatos datam de 08/04/2001.

A dentincia foi recebida em 20/08/2004.

A sentenca foi publicada em cartério em 15/10/2009.

Em relacao ao crime de desobediéncia, acolho manifestacdo do Ministério Publico Fede-
ral, tanto em contrarrazoes quanto em parecer, e declaro extinta a punibilidade pela prescrigao,
com fundamento no artigo 107, IV, c. c. o artigo 109, VI, e 110, todos do Cédigo Penal, pelo
decurso do lapso prescricional.

No que concerne ao porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, a pena-base a ser con-
siderada para fins de prescricao é aquela fixada na sentenca, em 03 (trés) anos, cujo prazo
prescricional é de 08 (oito) anos, a teor do inciso IV do artigo 109 do Cédigo Penal.

Entre a data dos fatos e a do recebimento da dentncia, bem como entre o recebimento da
dentincia e a sentenca condenatoria, ou entre esta tltima e o presente aresto nao se vislumbra
o decurso da pretensao punitiva do Estado.

De tal forma, acolho a preliminar arguida para declarar extinta a punibilidade do réu
pela ocorréncia da prescricao apenas em relacao ao crime de desobediéncia.

2. Da materialidade.

Foi amplamente comprovada a materialidade do delito de porte ilegal de arma de fogo de
uso restrito, previsto no artigo 10, §§ 2° e 4° da Lei n° 9.437/97, conforme decorre do Auto de
Apresentacao e Apreensao, que revela terem sido encontrados com o acusado 01 (uma) pistola
semi-automaética, calibre 9 mm, Parabellum, marca Beretta, de fabricagao italiana, 01 (um)
carregador e 13 (treze) projéteis calibre 9 mm, de uso restrito (fl. 16), o que foi confirmado
pelo Exame em Arma de Fogo e Municao (fls. 42/44), que atestou sua potencialidade lesiva.

Insta salientar que o artigo 16, I e III, do Regulamento para a Fiscalizacao de Produtos
Controlados (R-105), aprovado pelo Decreto n® 2.998/99, classifica alguns dos projéteis e a
arma encontrados com o acusado como “de uso restrito”.

Assim, restou amplamente demonstrada a materialidade delitiva.

3. Da autoria.

Encontra-se satisfatoriamente comprovada a autoria da conduta criminosa.

O acusado foi preso em flagrante delito, oportunidade em que confessou o porte ilegal
da arma de fogo, assim explanando (fl. 11):

(...) a pistola que portava no momento de sua prisdo nao esta registrada e nio pertence ao
acervo da Policia Militar do Mato Grosso do Sul; que a pistola apreendida ganhou de presente
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de um fazendeiro da regido de Maracaju, chamado Mario Marcio, na época em que ainda
integrava o Departamento de Operagoes de Fronteira - DOF;

Em suas declaracoes em Juizo o réu reiterou as assertivas apresentadas na dentncia,
relatando que realmente portava a pistola descrita, que havia ganho de um fazendeiro (fl.

150/151).

Restou comprovada a autoria do acusado, pois admitiu que portava a arma descrita, de
uso restrito, sem autorizacao, o que foi corroborado pelas declaracées das testemunhas de
acusacao.

A testemunha de acusacdo Paulo César Martins, agente da Policia Federal que conduziu
o flagrante, declarou em Juizo que (fls. 202):

(...) Como seguia viagem em companhia do acusado a pessoa de José Alamir Rocha, que ja
havia se envolvido em ocorréncias criminais, como trafico ou mesmo uso de documento fal-
sos, a Policia entendeu por bem fiscalizar o veiculo. Nada foi encontrado. Entretanto, como
o acusado portava uma pistola calibre 9 milimetros, a Policia Federal solicitou a ele que
entregasse a arma.

Corrobora seus dizeres a outra testemunha ouvida na fase inquisitorial, que também
participou da abordagem (fl. 09).

Insurge-se a defesa contra tais depoimentos, imputando-lhes falta de valor probatorio,
por serem carecedores de credibilidade os depoimentos dos policiais federais.

Todavia, perfeitamente valida a prova testemunhal, eis que reiterada em Juizo, com ob-
servancia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal. Nao se demonstrou,
ademais, qualquer vicio nos relatos das testemunhas, tampouco interesse em prejudicar o réu,
sendo corroborados perante os demais elementos probatorios constantes dos autos.

Nesse sentido, o Egrégio Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. INDEFERI-
MENTO DE OITIVA DE TESTEMUNHAS. MATERIA NAO-ANALISADA PELO TRIBUNAL
DE ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA. PROVA COLHIDA NA FASE INQUISITORIAL.
RATIFICACAO EM JU{ZO. REGULARIDADE. DEPOIMENTO DE POLICIAIS. MEIO PRO-
BATORIO VALIDO. REVOLVIMENTO DA MATERIA FATICO-PROBATORIA. ORDEM
PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESSA EXTENSAO, DENEGADA. (...) 3.0 depoimento de
policiais pode servir de referéncia ao juiz na verificacdo da materialidade e autoria delitivas,
podendo funcionar como meio probatério valido para fundamentar a condenacdo, mormente
quando colhido em juizo, com a observancia do contraditério, e em harmonia com os demais
elementos de prova. (...) 5. Ordem parcialmente conhecida e, nessa extensao, denegada.

(HC 200801539534, ARNALDO ESTEVES LIMA - QUINTA TURMA, DJE DATA: 14/12/2009)

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. EMPREGO DE CHAVE FALSA. AUSENCIA DE
LAUDO PERICIAL. CONDENACAO COM BASE NA PROVA TESTEMUNHAL. LIVRE CON-
VENCIMENTO DO MAGISTRADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.
(...) CORRUPCAO ATIVA. ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA DE PROVAS. NECESSIDADE
DE REVOLVIMENTO APROFUNDADO DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBI-
LIDADE NA VIA ESTREITA DO WRIT. EDITO CONDENATORIO FUNDAMENTADO COM
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BASE NO DEPOIMENTO DE POLICIAIS MILITARES. MEIO DE PROVA IDONEO. FRA-
GILIDADE DO CONJUNTO PROBATORIO NAO DEMONSTRADA. ORDEM DENEGADA.
(-..) 2. Ademais, conforme entendimento desta Corte, o depoimento de policiais responsaveis
pela prisao em flagrante do acusado constitui meio de prova idoéneo a embasar o édito con-
denatério, mormente quando corroborado em Juizo, no ambito do devido processo legal. 3.
Ordem denegada.

(HC 200702974881, JORGE MUSSI - QUINTA TURMA, DJE DATA: 13/10/2009)

Aduz a defesa ter agido o réu sob o manto das excludentes do estrito cumprimento do
dever legal e obediéncia hierarquica, previstas nos artigos 22 e 23, III do Cédigo Penal, tendo
sido a propria corporacao que o autorizara a portar a arma.

A tese defensiva nao prospera, pois nao encontra qualquer respaldo no conjunto proba-
torio.

As testemunhas de defesa, policiais militares, relataram:

(...) os policiais que atuam no DOF comumente utilizam armas de calibre superior ao previsto
nas normas internas. Que sabia que o réu possuia uma pistola calibre 9 milimetros; que no
ano de 2001, a Corporagdo da Policia Militar cedia aos policiais armas de varios calibres,
dentre eles, as de 9 milimetros; que nao sabe dizer qual arma foi fornecida ao acusado, na
época dos fatos - fl. 290

E também:

(-..) que o réu trabalhou no DOF, sendo que 14 eram fornecidas armas de varios calibres pela
instituicao, inclusive as de calibre 9 milimetros. - fl. 291

No entanto, suas declaragoes nao se prestam a comprovar a origem licita da arma e
da municao apreendidas, pois verifica-se que tais testemunhas nao afirmaram, em nenhum
momento, que a arma objeto dos autos tenha sido fornecida ao réu pela companhia. Apenas
relataram, de forma genérica, que armas de grosso calibre poderiam ser fornecidas pela ins-
tituicao aos policiais.

O proprio réu, tanto na fase inquisitorial, quanto em Juizo, declarou expressamente que
a pistola que portava no momento de sua prisao nao esta registrada e nao pertence ao acervo
da Policia Militar do Mato Grosso do Sul (fls. 11 e 150).

A testemunha de acusacao Joel Martins dos Santos, major da Policia Militar e coman-
dante da companhia em que o réu estava lotado, esclareceu (fl. 220):

(...) na época a 82 Cia. da ON de Navirai/MS nao tinha em seu acervo pistolas 9 mm. Que
pelo fato do acusado na época ser soldado da PM, ele nao tinha autorizacao do seu comando
para portar pistola 9 mm.

Por ocasiao da lavratura do flagrante, a mesma testemunha detalhou (fl. 11):

(...) esclarece que armas de uso restrito sao utilizadas legalmente pela Policia Militar do Estado
do Mato Grosso do Sul, entretanto seus integrantes somente estdo autorizados a portar armas
desta espécie, pertencentes ao acervo da corporagao; que a Policia Militar do Mato Grosso do
Sul nao possui pistolas 9 mm.
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Dessa forma, as provas dos autos infirmam a tese de que o réu agiu sob o manto das
excludentes propaladas.

Também ¢é pleiteada a absolvicao diante da atipicidade da conduta, por auséncia de le-
sividade a seguranca publica.

A potencialidade lesiva do porte ilegal da arma de fogo de uso restrito constitui ame-
aca tanto a paz social como a incolumidade fisica individual. Trata-se, na verdade, de crime
de mera conduta ou de perigo abstrato, o qual nao exige a ocorréncia de nenhum resultado
naturalistico, consumando-se com a mera subsuncao da conduta delitiva ao tipo penal o que,
por si s0, ja vulnera o bem juridico tutelado.

Tal é o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E POSSE DE ARMA DE FOGO DE USO PERMI-
TIDO E DE USO RESTRITO. FATO JA DESCRITO NA DENUNCIA, MAS NAO IMPUTADO
AO REU. ADITAMENTO. OCORRENCIA DA EMENDATIO LIBELLI. ADOQAO DO PROCE-
DIMENTO DO ART. 384, PARAGRAFO UNICO, DO CPP. AMPLA DEFESA. INTIMAC,AO.
OFENSA NAO CARACTERIZADA. CRIMES DOS ARTS. 12 E 16 DA LEI 10.826/03. POTEN-
CIALIDADE LESIVA. CRIMES DE MERA CONDUTA. PERICIA. DISPENSABILIDADE. PRIN-
CIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICAC,AO. IMPOSSIBILIDADE. PAZ PUBLICA. ORDEM
DENEGADA. (...). 2. A caracterizacdo dos crimes previstos nos arts. 12 e 16 da Lei 10.826/03
nao est4 condicionada a pericia sobre a potencialidade lesiva das muni¢oes apreendidas, pois
se trata de crimes de mera conduta, de perigo abstrato, que se perfazem com a simples posse
ou guarda da municao, sem a devida autorizacao pela autoridade administrativa competente.
3. A adocao do principio da insignificancia ha de se cercar de algum rigor técnico, tendente
a demonstracao da efetiva irrelevancia da conduta do agente, precavendo-se, assim, das
valoracdes subjetivas por parte do aplicador da lei. 4. E inviavel a aplicacéo do principio da
insignificancia na posse irregular de municao de arma de foto, e de uso restrito, tendo em
vista que o projétil retine todas as condicGes para se caracterizar como municdo habil para
utilizacdo em arma de fogo, ainda que em somente um disparo. 5. A municao de uso restrito
contém potencialidade de perigo abstrato e genérico, vulnerando o bem juridicamente pro-
tegido - a paz publica - e, consequentemente, tem significancia penal. 6. Ordem denegada.
(HC 200702903303, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:
21/06/2010)

4. Dosimetria.

A sentenca adequadamente fixou a pena-base em 03 (anos) anos de reclusao. Embora
nao se possa considerar como maus antecedentes as absolvi¢oes alcancadas pelo réu nos
processos que respondeu por trafico de entorpecente e homicidio, como vez o magistrado de
primeiro grau, visto que tal juizo choca-se com o principio da presuncao de inocéncia, certo
€ que outros critérios previstos no artigo 59 do Cédigo Penal também foram utilizados, como
a culpabilidade, a personalidade, os motivos determinantes e as circunstancias objetivas do
delito (fls. 335).

Reconhecida a atenuante da confissao, reduziu-se a pena em 02 (dois) meses. Presente
a causa de aumento do artigo 10, § 4° da lei 9.437/97, a pena foi tornada definitiva em 04
(quatro) anos e 03 (trés) meses de reclusao e 20 (vinte) dias-multa, no piso legal.

Mantido o regime semi-aberto, conforme prevé o artigo 33, § 2°, “b” do Cddigo Penal.
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Ausentes os requisitos do artigo 44 do Cbdigo Penal, incabivel a substituicao da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos.

N3ao prospera o alegado bis in idem por estar previsto como infracao na legislacao pro-
pria, que regulamenta a atividade dos policiais militares do Estado do Mato Grosso do Sul, a
utilizacdo de arma de fogo de uso restrito por servidor ptblico integrante da corporacao, com
a conseqiiente perda do cargo.

Igualmente é rechacada a pretensa inaplicabilidade do aumento de pena previsto no
artigo 10, § 4° da lei 9.437/97, em conjunto com a agravante genérica estatuida no artigo 92,
I, “b” do Codigo Penal e as sancoes administrativas previstas nas normas proprias referentes
aos policiais militares do estado.

Cabe ressaltar que se trata de norma interna corporis, atinente ao processo administra-
tivo a que se sujeitam os policiais militares do estado, sendo independentes as esferas criminal
e administrativa.

Nesse sentido:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO DENOMINADO DE
APELAQAO. FUNGIBILIDADE. AUSENCIA DE CONDENACAO EM PROCESSO PENAL -
INCOMUNICABILIDADE DAS INSTANCIAS. POLICIAL MILITAR. ENVOLVIMENTO EM
FATOS CRIMINOSOS. EXCLUSAO DA CORPORAQAO. BIS IN IDEM. INOCORRENCIA.
RECURSO DESPROVIDO. (...) IT - “Em conformidade com o principio da incomunicabilidade
das instincias, a sentenca penal s6 afasta a sancdo administrativa, quando absolver o réu por
negativa de fato ou por negativa de autoria.” (Precedentes). III - A decisdo final em processo
administrativo disciplinar ndo esta vinculada a conclusdo da Comissdo que conduziu esse
processo, desde que devidamente fundamentada, como, de fato, ocorreu na espécie. IV - Re-
curso desprovido.

(ROMS 200501490194, FELIX FISCHER, STJ - QUINTA TURMA, DJ DATA: 20/03/2006
PG: 00311)

Nao ha que se falar, por conseqiiéncia, em duplicidade de punicao.

Nao obstante a acusacao ter formulado, em alegacoes finais, o pedido de perda do cargo
publico para o réu com fulcro no artigo 92, I “a” do Cédigo Penal (violacao de dever para com
a Administracao Publica), a sentenca condenatoria aplicou tal efeito da condenacao baseando-
se no inciso II do mesmo dispositivo (quando aplicada pena privativa de liberdade superior a
04 (quatro) anos).

O julgador nao esta adstrito a capitulagio legal formulada pela acusac¢io, ndo havendo
qualquer méacula em tal cominacao. A perda do cargo puablico é prevista como efeito especi-
fico da condenacao, sendo possivel em ambas as hipoteses, ja que preenchidos todos os seus
requisitos.

Ante o exposto, dou parcial provimento a apelacao apenas para declarar extinta a pu-
nibilidade do réu quanto ao crime de desobediéncia em razao da ocorréncia da prescricao da
pretensao punitiva. No mais resta mantida a sentenca condenatéria.

E o voto.
Desembargador Federal JOSE LUNARDELLI - Relator
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APELACAO CRIMINAL
0004018-58.2002.4.03.6181
(2002.61.81.004018-7)

Apelante: JOSE ADRIANO GASPAR

Apelada: JUSTICA PUBLICA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 72 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO MARCIO MESQUITA

Classe do Processo: ACr 34757

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 25/07/2012

EMENTA

PENAL. PROCESSUAL PENAL. OPERACAO CLANDESTINA DE SERVICO DE
TELECOMUNICACAO. RADIO TRANSCEPTOR FAIXA DO CIDADAO. CONDUTA
PREVISTA NO ART. 183, DA LEI 9.472/1997. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA:
DESCABIMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE DA EXPRESSAO “DE R$ 10.000,00”
CONTIDA NO PRECEITO SECUNDARIO DO ARTIGO 183 DA LEI 9.472/97.

1. Apelacdo da defesa contra sentenca que condenou o réu como incurso no artigo
183 da Lei 9.472/1997, a pena de 2 (dois) anos de detencao, em regime aberto, e ao
pagamento de multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

2. A conduta descrita na dentincia amolda-se ao artigo 183 da Lei 9.472/1997, pois
o réu utilizou-se de radio transmissor e receptor (transceptor), instalado no veiculo,
sem a devida licenca, a configurar a atividade clandestina de telecomunicacgao. O réu
operava aparelho transceptor na faixa de frequéncia conhecida como faixa do cidadao.
3. A conduta imputada ao réu é de operacao clandestina de estacao transmissora
de radiocomunicacdo, a que se refere o artigo 162 da Lei n° 9.472/1997. No servigo
de radiocomunicacio, a transmissao e recepcao dos sons se da em ambito restrito,
em um espectro de freqiiéncia diverso dos servigos de radiodifusdo, ao alcance dos
aparelhos de radio destinados ao ptblico em geral, conforme se verifica do art. 6° da
Lei n° 4.117/1962.

4. Nao se trata de estacao de radiodifusao clandestina, mas sim de operacao clan-
destina de radiocomunicacao através de aparelho transmissor e receptor e assim, a
conduta enquadra-se no artigo 183 da Lei n® 9.472/1997. Precedentes.

5. Materialidade delitiva comprovada. O Auto de Apresentacao e Apreensao descreve
a apreensao do radio transmissor encontrado em poder do apelante.

6. Nao € cabivel a aplicacao do principio da insignificancia. A norma do artigo 183 da
referida Lei 9.472/1997 protege nao sb a regularidade dos servicos de telecomunica-
¢oOes, mas também o monopolio, constitucionalmente atribuido a Uniao, na exploracao
desses servigos.

7. A se admitir a aplicacdo do principio da insignificancia, ao argumento da falta
de potencialidade de interferéncia em outras faixas de freqiiéncia, estar-se-ia, na
verdade, descriminalizando a conduta em qualquer caso. Contudo, foi op¢ao politica
do legislador proteger o monopolio constitucional da Unido mediante norma penal
incriminadora. Precedentes.

8. Autoria comprovada. O apelante nao possuia autorizacao para operar o radio e
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em interrogatorio o réu admitiu ter adquirido o radio, instalando-o no veiculo, com
a finalidade de se comunicar com outros motoristas. As testemunhas ouvidas em
juizo, passageiros do veiculo conduzido pelo réu, confirmaram a existéncia do radio
instalado no automovel.

9. O orgdo especial do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, na Arguicao de In-
constitucionalidade Criminal n® 0005455-18.2000.403.6113, declarou a inconstitu-
cionalidade da expressao “de R$ 10.000,00” contida no preceito secundario do artigo
183 da Lei 9.472/97. Afastada a pena de multa imposta na sentenga, procedendo a
novo calculo, segundo os parametros do Coédigo Penal.

10. A pena de prestacao pecuniaria, substitutiva da pena privativa de liberdade, deve
ser destinada a entidade lesada com a acao criminosa, a Uniao, nos termos do artigo
45, § 1° do Codigo Penal.

11. Apelo improvido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por maioria, negar provimento
a apelacao e, de oficio, fixar a pena de multa em 10 dias-multa, no valor unitario minimo,
ressalvada a posicao pessoal do Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, e alterar a destinacao da
pena de prestacdo pecuniaria, substitutiva da pena privativa de liberdade, em favor da Unido,
nos termos do voto do Relator, que foi acompanhado pelo voto do Des. Fed. JOHONSOM DI
SALVO, vencida a Juiza Federal Convocada RAQUEL PERRINI, que dava provimento a ape-
lagdo e absolvia o réu, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Sao Paulo, 17 de julho de 2012.
Juiz Federal Convocado MARCIO MESQUITA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado MARCIO MESQUITA (Relator):

O Ministério Puablico Federal, em 29/04/2004, denunciou JOSE ADRIANO GASPAR,
qualificado nos autos, nascido aos 27/06/1968, como incurso no artigo 183 da Lei n°® 9.472/1997.
Consta da dentdncia:

O denunciado JOSE foi surpreendido realizando transporte irregular de passageiros, ou seja,
prestando servicos de “lotacao”, em 10 de julho de 2002, por volta das 18h20min, na altura
do n° 2654 da Avenida Engenheiro Armando Arruda Pereira, no Jabaquara, nesta Capital.

Tal atividade era exercida com a utilizagdo do veiculo KIA BESTA, placa DBE 6054. Nesse
veiculo, estava instalado radio transmissor mével (descrito, no laudo de fls. 44/45, da seguinte
forma: “1 (um) transceptor movel de radiofrequéncia, tipo PX, marca COBRA, modelo 148
GTL, com ntimero de série 055349, cddigo FCC ID: BBo3K2 148GTL, de fabricacdo malaia
(Made in Malaysia), usado, em bom estado de conservagao, acompanhado de microfone, e
01 (uma) antena, marca ALAN, modelo Titanium 3000, com aproximadamente 1,60 m, com
cabo coaxial marca MILENO, modelo RG-58, 50), em pleno funcionamento e apto para a
realizaciao de atividades de telecomunicacao, sem a necessaria autorizagdo do 6rgao admi-
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nistrativo competente”.

Esse aparelho de telecomunicacdes era utilizado clandestinamente por JOSE no exercicio
da atividade de “lota¢do”, com o proposito de se comunicar com colaboradores da pratica de
transporte clandestino de passageiros e assim evitar ser flagrado pela fiscalizacdo. Em outras
palavras, JOSE desenvolvia, com tal aparelho, atividade clandestina de telecomunicacdes.
Constata-se, portanto, que o denunciado desenvolvia clandestinamente atividades de teleco-
municacao, estando, pois, incurso nas penas do art. 183 da Lei n® 9.472/97.

A dentncia foi recebida em 03/11/2004 (fls. 127).

Apos regular instrucao, sobreveio sentenca, da lavra do MM. Juiz Federal Ali Mazloum e
publicada em 12.08.2008 (fls. 331/338), condenando o réu como incurso no artigo 183 da Lei
9.472/1997, a pena de 2 (dois) anos de detencao, em regime aberto, e ao pagamento de multa
de R$ 10.000,00 (dez mil reais); substituida a pena privativa de liberdade por duas penas
restritivas de direitos, quais sejam, prestacao pecuniaria de um salario-minimo e prestacao
de servicos a entidade de assisténcia a idosos.

Recorre o réu pleiteando absolvicao. Alega que a prova ¢ fragil para a condenacao. Sus-
tenta que agiu de boa-fé, sem saber da necessidade de autorizacdo para a instalagao do radio
transmissor. Afirma que a prova pericial constatou a auséncia de interferéncia nas comunica-
¢Oes, “pois o aparelho apreendido era de baixa poténcia e ndo era apto para tal fim, ou seja,
nao causou qualquer prejuizo ou interferéncia ao Sistema Brasileiro de Telecomunicag¢bes ou
a quem quer que seja”, autorizando a aplicacao do principio da insignificancia.

Contrarrazoes da acusacao pelo desprovimento da apelacao (fls. 367/370).

A Procuradoria Regional da Republica, em parecer da lavra da Dra. Luiza Cristina Fon-
seca Frischeisen, opinou pelo provimento da apelaciao do réu, ante a falta de pontecialidade
lesiva do aparelho ou, sucessivamente, pela condenacgao no artigo 70 da Lei n° 4.117/1962 (fls.
376/383).

E o relatério.
Dispensada a revisao, nos termos regimentais.
Juiz Federal Convocado MARCIO MESQUITA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado MARCIO MESQUITA (Relator):
O recurso nao comporta acolhimento.

Quanto a tipificacdo legal, observo que a conduta descrita na dentincia amolda-se ao
artigo 183 da Lei 9.472/1997, pois o réu utilizou-se de radio transmissor e receptor (trans-
ceptor), instalado no veiculo, sem a devida licenca, a configurar a atividade clandestina de
telecomunicacao.

Anoto que nao se trata, aqui, de atividade de radiodifusao clandestina, a justificar a
discussao sobre o enquadramento da conduta no artigo 70 da Lei n° 4.117/1962, pois a con-
duta fatica imputada ao réu configura atividade de radiocomunicacao clandestina, e nao de
radiodifusao.
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Consta dos autos que o réu operava aparelho transceptor na faixa de frequéncia conhe-
cida como faixa do cidadao.

Tal atividade enquadra-se como servico de telecomunicacao, e nao de radiodifusao,
sendo certo que apenas para este ultimo poder-se-ia cogitar da aplicacdo da norma constante
do artigo 70 da Lei n° 4.117/1962, na redacao do Decreto-lei n® 236/1967.

Como se percebe do artigo 158, a Lei n® 9.472/1997 faz nitida distin¢ao entre o que se
chama de “servicos de telecomunicacoes” e o que é chamado de “servicos de radiofusao”. As-
sim, o crime tipificado no artigo 183 da Lei 9.472/97 compreende a operacao clandestina de
servicos de telecomunicacdao que nao se enquadrem como sendo de radiodifusao. A mencio-
nada Lei n® 9.472/1997 nao revogou os preceitos relativos a radiodifusao, conforme ressalva
constante do seu artigo 215:

Art. 215 - Ficam revogados:
I- A Lein® 4.117, de 27 de agosto de 1962, salvo quanto a matéria penal nao tratada nesta Lei
e quanto aos preceitos relativos a radiodifusio.

A conduta imputada ao réu é de operacao clandestina de estacao transmissora de radio-
comunicacao, a que se refere o artigo 162 da Lei n® 9.472/1997:

Art. 162. A operacdo de estacao transmissora de radiocomunicacgao esta sujeita a licenca de
funcionamento prévia e a fiscalizacdo permanente, nos termos da regulamentacao.

§ 1° Radiocomunicacao é a telecomunicacdo que utiliza freqiiéncias radioelétricas nao confi-
nadas a fios, cabos ou outros meios fisicos.

No servico de radiocomunicacao, a transmissao e recepcao dos sons se da em ambito
restrito, em um espectro de freqiiéncia diverso dos servicos de radiodifusao, ao alcance dos
aparelhos de radio destinados ao publico em geral, conforme se verifica do art. 6° da Lei n®

4.117/1962:
Art. 6° Quanto aos fins a que se destinam, as telecomunicagoes assim se classificam:

d) servigo de radiodifusdo, destinado a ser recebido direta e livremente pelo puablico em geral,
compreendendo radiodifusdo sonora e televisao;

No caso dos autos, nao se trata portanto de estacao de radiodifusao clandestina, mas
sim de operacdo clandestina de radiocomunicacao através de aparelho transmissor e receptor
e assim, a conduta enquadra-se no artigo 183 da Lei n® 9.472/1997. Nesse sentido, aponto
precedente deste Tribunal Regional Federal da 32 Regiao:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. DESENVOLVIMENTO DE ATIVIDADE CLANDESTINA
DE TELECOMUNICACAO. TRANSMISSOR E RECEPTOR DE RADIO PORTATIL SEM
AUTORIZACAO LEGAL. LEI N° 9.472/1997, ART. 183. DENUNCIA. FATO TiPICO. PROVA
DA MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA. DENUNCIA RECEBIDA. 1. O uso, sem
autorizagdo do poder publico, de aparelho de radio transmissor e receptor configura o delito
previsto no artigo 183 da Lei n° 9.472/1997. Precedentes deste Tribunal. 2. Imputada a pratica
de fato penal mente tipico e havendo prova da materialidade e indicios de autoria, é de rigor
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o recebimento da dentincia. 3. Recurso ministerial provido.
TRF 32 Regido, 22 Turma, RSE 0008081-37.2010.403.6120, Rel. Des. Fed. Nelton dos Santos,
J- 20/03/2012, DJe 29/03/2012.

A materialidade delitiva restou comprovada nos autos.

O Auto de Apresentacao e Apreensao de fls. 15/16 descreve a apreensado do radio trans-
missor encontrado em poder do apelante: “um aparelho de comunicacao (radio ‘amador’) da
marca COBRA, modelo 148 GTL, uma antena CTE international com a inscricao Alan Titanium
3000, um microfone COBRA com fio, um cabo com a inscri¢ao antenas aquario”.

O Laudo de Exame em Aparelho Eletronico (Transceptor) de fls. 48/49 atesta que:

1. Qual a natureza e caracteristica do material submetido a exame?

Resposta: Trata-se de um transceptor mével de radiofreqiiéncia, tipo PX, marca COBRA,
modelo 148 GTL, usado, de fabricacao estrangeira, e uma antena, devidamente descritos
no item I - DO MATERIAL QUESTIONADO.

2. O equipamento apreendido é apto a operar?

Resposta: O transceptor se encontra em condigoes de funcionamento, prestando-se a tele-
comunicagdo.

3. Qual(is) a(s) freqiiéncia(s) e poténcia(s) de operacdao:

Resposta: A faixa de operacao do transceptor abrange de 26,965 MHz a 27,405 MHz, corres-
pondente aos 40 canais da “Faixa do Cidaddo”, com poténcia aproximada de 12 (doze) Watts.
4. O material examinado é capaz de provocar interferéncia nas radiocomunicacoes?
Resposta: Este equipamento ndo interfere em freqiiéncias privativas de redes oficiais, estan-
do o rastreamento restrito aos canais previamente estabelecidos na fabricacdo do aparelho.
5. Outros dados julgados tteis.

Resposta: Para utilizacdo de equipamento de radiofreqiiéncia é necessdrio ato de outorga
concedido pela Agéncia Nacional de Telecomunicacoes - ANATEL.

Nao é cabivel a aplicacdo do principio da insignificancia. A Constituicao Federal de
1.988 dispde, em seu artigo 21, inciso XI, com redacao dada pela Emenda Constitucional n°
08/1995, que “compete a Unido: explorar, diretamente ou mediante autorizacao, concessao ou
permissao, os servicos de telecomunicacoes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacao
dos servicos, a criacao de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais”. Por outro lado,
a Lei n° 9.472/1997 estabelece em seus artigos 157 e 163:

Art. 157. O espectro de radiofreqiiéncias é um recurso limitado, constituindo-se em bem
publico, administrado pela Agéncia.

Art. 163. O uso de radiofreqiiéncia, tendo ou néo carater de exclusividade, dependera de prévia
outorga da Agéncia, mediante autorizacao, nos termos da regulamentacao.

Bem se vé, portanto, que a norma do artigo 183 da referida Lei 9.472/1997 protege nao
s6 a regularidade dos servicos de telecomunicagdes, mas também o monopélio, constitucio-
nalmente atribuido a Unido, na exploracao desses servigos.

Dessa forma, é irrelevante que o aparelho apreendido nao tenha potencial de interferéncia
em “freqiiéncias privativas de redes oficiais”.
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Ademais, é decorréncia da propria construcao de tais equipamentos transceptores, como
informado no laudo, a operacao somente na faixa de freqiiéncia a que se destinam (faixa do
cidaddo).

Assim, a se admitir a aplicacao do principio da insignificancia, ao argumento da falta de
potencialidade de interferéncia em outras faixas de freqiiéncia, estar-se-ia, na verdade, descri-
minalizando a conduta em qualquer caso. Contudo, foi opcao politica do legislador proteger o
monopolio constitucional da Unido mediante norma penal incriminadora.

No sentido da inaplicabilidade do principio da insignificancia nos crimes de telecomu-
nicacao clandestina aponto precedentes dos Tribunais Regionais Federais:

PENAL E PROCESSUAL PENAL - DESENVOLVIMENTO CLANDESTINO DE ATIVIDADES
DE TELECOMUNICACAO - OPERACAO DE ESTACAO DE RADIOFREQUENCIA - ART. 183
DA LEI 9.472/97 - NECESSIDADE DE AUTORIZACAO DO PODER PUBLICO - EXIGEN-
CIA PREVISTA NOS ARTS. 21, XI, E 223 DA CF/88 E NOS ARTS. 19, IX, 157 E 163 DA LEI
9.472/97 - INAPLICABILDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - INDICIOS SUFI-
CIENTES DA AUTORIA E DEMONSTRACAO DA MATERIALIDADE DO DELITO - REJEI-
CAO DA DENUNCIA - DESCABIMENTO - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO PROVIDO.
I - A utilizacdo clandestina de servicos de telecomunicacdo amolda-se ao tipo penal do art. 183
da Lei 9.472/97, consoante a jurisprudéncia do egrégio STJ: “1. Aquele que instala ou utiliza
de servicos de telecomunicagoes sem prévia autorizacdo do érgao regulador esta sujeito as
penas cominadas no art. 183 da Lei 9.472/97. 2. Ordem denegada.” (STJ, HC 777.887/SP, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, 52 Turma, unanime, DJU de 07/02/2008, p. 1). II - A operacao
de estacdo de radiofreqiiéncia constitui atividade de telecomunicacao, sujeita a outorga pela
ANATEL, na forma do art. 21, XI, da CF/88 e dos arts. 19, IX, 157 e 163, §§ 1° e 2°, da Lei
9.472/97. III - O principio da insignificancia nao se aplica ao crime do art. 183 do Cbdigo
Penal, que é formal, de perigo abstrato, e tem, como bem juridico tutelado, a seguranca dos
meios de comunicacdo. IV - Demonstrados, na dentincia, suficientes indicios de autoria e a
materialidade do delito, com preenchimento dos requisitos constantes do art. 41 do Cédigo
de Processo Penal, impGe-se o seu recebimento, mormente em face da prevaléncia, nessa fase
processual, do principio in dubio pro societate. V - Recurso provido.

TRF 12 Regido, 3¢ Turma, RSE 0000176-95.2011.4.01.3308, Rel. Juiz Fed. Conv. Murilo
Fernandes de Almeida, j. 14/05/2012, DJe 25/05/2011.

PENAL. DELITO DO ARTIGO 183 DA LEI 9.472/97. TIPICIDADE. PROVA. PENA. MULTA.
- Preliminares rejeitadas. - E dispensével, para um juizo positivo de criminalidade do fato, a
ocorréncia de danos a terceiros, circunstancia esta que é prevista como causa de aumento de
pena e nao se configura como pressuposto da modalidade simples do delito. - O tipo penal
e a liberdade de expressao e comunicagio sdo institutos com campos proprios e distintos de
atuacgdo, ndo havendo incompatibilidade entre a proibicao e o regime de liberdades insculpido
no Texto Maior. - Baixa poténcia do equipamento que é irrelevante, sendo suficiente a carac-
terizacao do delito o exercicio da atividade de telecomunicacoes desprovida de autorizacao
ndo importa em que grau uma vez que o bem juridico tutelado é insuscetivel de mensuracao.
Inaplicabilidade do principio da insignificaAncia em delitos da espécie. - Pedido de instauragio
de incidente de uniformizacgdo de jurisprudéncia quanto a aplicabilidade ou ndo do principio
da insignificancia em delitos da espécie que se rejeita. Referidos precedentes no sentido da
aplicabilidade do principio de direito penal que se revelam isolados. - Fatos imputados que
se amoldam a definicdo do delito contida no artigo 183 da Lei 9.472/97. Precedentes. - Mate-
rialidade e autoria dolosa comprovadas no conjunto processual. - Pena privativa de liberdade
aplicada que é superior a um ano. Impossibilidade de aplicacdo de uma s6 pena substitutiva.
- Pena de multa no valor de dez mil reais cominada no artigo 183 da Lei 9.472/97 declarada
inconstitucional pelo Orgdo Especial desta Corte no julgamento da Argiiicio de Inconstitu-
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cionalidade Criminal n°® 2000.61.13.005455-1. Reducdo para dez dias-multa, fixado o valor
unitario em 1/3 do salario minimo. Inteligéncia do artigo 60 do Cédigo Penal. - Determina-
¢do de perda dos equipamentos utilizados na consecugio do delito mantida. Inteligéncia do
artigo 184, inciso II, da Lei 9.742/97. - Recurso parcialmente provido para fins de reducao
da pena de multa.

TRF 39 Regido, 2% Turma, ACR 00022401120074036106, Rel. Des. Fed. Peixoto Junior, j.
07/02/2012, DJe 16/02/2012.

PENAL. ARTIGO 183 DA LEI 9472/97. RADIO DIFUSORA CLANDESTINA. MATERIALI-
DADE. AUTORIA. PROVA. TESTEMUNHAS. CONDUTA TiPICA. AUSENCIA DE AUTO-
RIZAQAO LEGAL. DOSIMETRIA DA PENA. MANUTENCAO INTEGRAL DA SENTENCA.
APELACAO IMPROVIDA. O apelante foi denunciado como incurso nas san¢des do artigo 70
da Lei n° 4.117/62, por desenvolver atividade de telecomunicagio, por meio da instalagio da
emissora de radiodifusao denominada “Réadio Ativa FM”, sem a devida autorizacdo do poder
concedente, operando na faixa de freqiiéncia modulada 92,7 Mhz. MM. Juiz “a quo” aplicou o
disposto no artigo 383, do Codigo de Processo Penal para alterar a capitulacio legal do tipo
descrito na dentincia e condenar o ora apelante pela pratica do delito previsto no artigo 183
da Lei n® 9.472/97. Autoria e materialidade comprovadas. Conduta tipica. A politica legislativa
favoreceu o estabelecimento de radios comunitarias, todavia, para o funcionamento destas
radios, é imprescindivel a concessao, permissdo ou autorizagao, do poder piblico concedente,
consoante o art. 223 da Constituigdo Federal. O tipo penal em exame independe de resultado
danoso, uma vez que é de natureza formal, configurando-se com a simples instalacio e utili-
zacao de equipamentos de telecomunicagoes, sem a devida autorizacao do 6rgao competente.
O eventual carater comunitario ndo justifica utilizacio clandestina de radiodifusdo ante a
necessidade de expressa autorizagao estatal. Inaplicabilidade do principio da insignificancia.
O delito ora em comento é formal, de perigo abstrato, e tem como bem juridico tutelado a
seguranga dos meios de comunicacao. Nao ha que se falar em mera irregularidade administra-
tiva. A conduta se subsume ao tipo penal definido no artigo 183 da Lei n° 9.472/97. Mantida
a r. sentenga condenatoéria. Dosimetria da pena. Pena privativa de liberdade e multa fixadas
no minimo legal. Substituicio da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos.
Impossibilidade de reducao das penas aquém do limite legal. Prestagdo pecuniaria, de oficio
revertida para a Unido Federal. Apelacdo a que se nega provimento.

TRF 39 Regidao, 12 Turma, ACR 00046403520054036181, Rel. Des. Fed. Vesna Kolmar, j.
13/12/2011, DJe 10/01/2012.

A autoria restou comprovada nos autos. O apelante nao possuia autorizagao para operar
o radio e em interrogatorio o réu admitiu ter adquirido o radio, instalando-o no veiculo, com
a finalidade de se comunicar com outros motoristas (fls. 221/223):

Que o depoente é motorista autbnomo (...). Que na época dos fatos narrados na dentincia,
possuia lotacao, legalizada na area de Peruibe como Taxi-Van. (...) Que em Sao Paulo parava
no Jabaquara, onde conheceu outros motoristas de lotacao. Que foi convidado pelos motoris-
tas a participar de uma cooperativa, o que lhe permitia retornar a Peruibe com passageiros.
Que foi informado que um dos requisitos para participar da cooperativa era possuir um radio
PX no carro. Que ndo sabe dizer se os outros motoristas de lotacdo possuiam tal radio. (...)
Que pegou o radio no Jabaquara, nao se recordando quanto pagou por ele. Que o proprio
depoente instalou o radio em sua lotacao. (...) Que utilizaria o radio para falar com os outros
motoristas sobre passageiros, carros quebrados, etc. Que nao chegou a utilizar o radio, ja que
nao conseguiu se comunicar com ele. Que ligava o radio porém nao sabia opera-lo. Que nao
sabia da necessidade de autorizacao da ANATEL para utilizacao do radio.
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As testemunhas ouvidas em juizo, passageiros do veiculo conduzido pelo réu, confirma-
ram a existéncia do radio instalado no automével:

O réu era Perueiro aqui em Peruibe, mas nfo realizava o transporte intermunicipal. (...) Na
perua havia um radio PX instalado. - Flavio Nunes de Melo (fls. 289)

Estava acompanhando o réu no dia dos fatos em sua Van. (...) Havia um radio PX na Van, mas
nao foi utilizado em nenhum momento. - Felipe Nunes de Melo (fls. 290)

Portanto, a condenacao é de rigor e resta mantida.

Quanto a pena de multa, observo que na sentenca condenatoéria houve a estipulacao da
pena de multa no valor de dez mil reais.

O o6rgao especial do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, na Arguicao de Inconstitu-
cionalidade Criminal n® 0005455-18.2000.403.6113, de Relatoria da E. Des. Federal Ramza
Tartuce, declarou a inconstitucionalidade da expressao “de R$ 10.000,00” contida no preceito
secundario do artigo 183 da Lei 9.472/97.

Assim, de oficio, afasto a pena de multa imposta na sentenca, procedendo a novo célculo,
segundo os parametros do Codigo Penal.

Considerando-se que a pena detentiva foi fixada no minimo legal, sem qualquer acrés-
cimo, fixo a pena de multa em 10 (dez) dias-multa, que torno definitiva.

O valor do dia-multa é de 1/30 (um trigésimo) do salario-minimo vigente a época dos
fatos, tendo-se em vista a condicao economica do apelante, o qual declarou em interrogatorio
perceber em torno de setecentos a oitocentos reais mensais.

Por fim, observo quanto a pena de prestagdo pecuniaria, substitutiva da pena privativa
de liberdade, que deve ser destinada a entidade lesada com a agao criminosa, a Unido, nos
termos do artigo 45, § 1° do Codigo Penal.

Da conclusdo: por estas razoes, nego provimento a apelagdo e, de oficio: a) fixo a pena
de multa em 10 (dez) dias-multa, no valor unitario minimo, e b) altero a destinacao da pena
de prestacao pecuniaria, substitutiva da pena privativa da liberdade, em favor da Uniao.

E como voto.
Juiz Federal Convocado MARCIO MESQUITA - Relator

«  obre os delitos de radiodifusio e de radiocomunicac¢ao clandestina, veja também os seguintes artigos doutrinarios: “Re-
vogacao do artigo 70 do Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes pelo artigo 183 da Lei Geral das Telecomunicacoes”, de
autoria do Juiz Federal Roberto da Silva Oliveira, publicado na RTRF3R 68/131; “O crime de radiodifusao clandestina
em face da Emenda Constitucional n° 8, de 15.08.1995, e da Lei n® 9.472, de 16.07.1997”, de autoria do Juiz Federal Toru
Yamamoto, publicado na RTRF3R 78/103 e os seguintes julgados: APN 2001.61.02.001698-5/SP, Relatora Desembar-
gadora Federal Therezinha Cazerta, publicada na RTRF3R 98/95 e Arglnc 0005455-18.2000.4.03.6113/SP, Relatora
Desembargadora Federal Ramza Tartuce, publicada na RTRF3R 108/139.
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APELACAO CRIMINAL
0004566-35.2007.4.03.6108
(2007.61.08.004566-9)

Apelante: JUSTICA PUBLICA

Apelados: VALDECIR BENEDITO SARACINI E GRACIA MARIA HOSKEN SOARES PINTO
Origem: J UIZO FEDERAL DA 32 VARA DE BAURU - SP

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL RAMZA TARTUCE

Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NEKATSCHALOW

Classe do Processo: ACr 44548

Disponibilizacido do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 02/08/2012

EMENTA

PENAL - PROCESSUAL PENAL - CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA -
ARTIGO 1°, INCISOS II E 1V, DA LEI N° 8.137/90 C.C. ART. 29 E 69 DO cODIGO
PENAL - INSERCAO DE ELEMENTOS INEXATOS E EMISSAO/ UTILIZAQAO DE
DOCUMENTOS QUE SE SABIA FALSOS PARA DECLARACAO DE IMPOSTO DE
RENDA - MATERIALIDADE COMPROVADA - SUFICIENTES INDICIOS DE AUTO-
RIA - DOLO GENERICO - CRIME COMISSIVO E OMISSIVO - NAO APLICACAO
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - APELO DA ACUSAC,AO A QUE SE DA
PROVIMENTO - SENTENCA DE ABSOLVICAO SUMARIA REFORMADA.

1. A materialidade delitiva restou amplamente demonstrada por intermédio da No-
tificacao Fiscal de Lancamento de Representacao Fiscal para Fins Penais acostada
em apenso.

2. Indicios de autoria delitiva suficientes, tendo em vista que réu praticamente con-
fessou o débito, em seu interrogatério na fase inquisitorial as fls. 08/09.

3. Dolo genérico, suficiente para o cometimento do delito, comprovado nos autos.

4. Nao se pode considerar insignificante o dano causado pelas condutas dos acusados
contra o bem juridico tutelado pela norma penal.

5. Quanto a aplicacao do principio da insignificancia em se tratando de crimes tribu-
tarios, somente em situacoes excepcionais tal principio deve ser aplicado.

6. A apuracao da pratica de um crime merece tratamento diferenciado, nao podendo
o Judiciario violar a intencao do legislador, expressa na lei, que teve como substrato
uma realidade social e econdmica, que nao pode ser, simplesmente, afastada para
justificar o seu descumprimento.

7. Recurso da acusacao a que se da provimento. Decisao de absolvicao sumaria re-
formada, determinando o retorno dos autos a Vara de origem para regular prosse-
guimento da acao penal.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que sao partes os acima indicados, ACOR-
DAM os Desembargadores da Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao,
nos termos do relatorio e voto da Senhora Relatora, constantes dos autos, e na conformidade
da ata de julgamento, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado, por maioria, em
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dar provimento ao recurso da acusacao, reformando a sentenca absolutoria para determinar
o prosseguimento da acao penal, com a conseqiiente instrucao, nos moldes expostos no voto,
vencido o Desembargador Federal Antonio Cedenho, que negava provimento ao recurso.

Sao Paulo, 16 de julho de 2012.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE (Relatora):

Trata-se de APELACAO CRIMINAL interposta pelo MINISTERIO PUBLICO FEDE-
RAL contra sentenca proferida pelo MM. Juiz Federal da 32 Vara de Bauru - SP, que absolveu
sumariamente os apelados VALDECIR BENEDITO SARACINI e GRACIA MARIA HOSKEN
SOARES PINTO, nos termos do artigo 397, inciso III do Codigo de Processo Penal, determi-
nando ainda o pagamento das custas na forma da lei.

Consta da dentincia que:

(...) o primeiro denunciado inseriu em sua declaracao de rendimentos do ano-exercicio de
2005 (Apenso I, fls. 02, 03, 21 e 22) valores ficticios de despesas médico-odontolégicas, uti-
lizando documentos considerados falsos/inidoneos pelo Fisco Federal (Apenso I, fls. 08/11).
In casu, o primeiro denunciado se valeu de recibos sobre despesas com tratamento médico
odontolégico, emitidos e subscritos pela co-denunciada no ano-calendario de 2004, com o fim
de suprimir e/ou reduzir tributo federal (Imposto de Renda de Pessoa Fisica - IRPF), o que
redundou na lavratura de auto de infracdo no montante de R$ 3.722,53 (trés mil setecentos e
vinte e dois reais e cinqiienta e trés centavos - fls. 06/07). Tal conduta, em tese, enquadra-se
na figura tipica descrita no artigo 19, incisos II e IV, da Lei n° 8.137/90, in verbis: “Art. 1°.
Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicao social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: (...) IT - fraudar a fiscalizacao tributéaria,
inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacao de qualquer natureza, em documento ou
livro exigido pela lei fiscal; (...) IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento
que saiba ou deva saber falso ou inexato; (...) Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e
multa” A constatacdo da inautenticidade dos pagamentos de servicos médico-odontologicos
efetuados a GRACIA MARIA HOSKEN SOARES PINTO decorre do resultado de varias dili-
géncias realizadas por auditores fiscais, detalhadamente narradas as fls. 24/28 do Apenso I,
que culminou com a publicacao de simula administrativa de documentacao tributariamente
ineficaz, no caso os recibos emitidos pela co-denunciada. O lancamento fiscal, consubstanciado
no auto de infragao das fls. 06/07 (no valor de R$ 3.722,53), tornou-se definitivo com o transito
em julgado na esfera administrativa, o que se deu em 19.05.2006 (Apenso I, fl. 33). Houve o
parcelamento do débito tributario (fl. 17), o qual, no entanto, restou descumprido e enviado
a Procuradoria da Fazenda Nacional para cobranga, em 23.04.2008 (fl. 36). Outrossim, evi-
dente que, para a implementagao da fraude fiscal, contribuiu decisivamente a co-denunciada,
responsavel pelo preenchimento e fornecimento dos recibos falsos, que nada mais sao do que
documentos particulares ideologicamente falsos. Posto isso, presentes indicios suficientes de
autoria e comprovada a materialidade delitiva, o MINISTERIO PUBLICO FEDERAL denuncia
a Vossa Exceléncia VALDECIR BENEDITO SARACINI e GRACIA MARIA HOSKEN SOARES
PINTO, como incursos na conduta tipica descrita no art. 1°, incisos II e IV, da Lei n° 8.137/90
c.c. art. 29 e 69 do Cddigo Penal, requerendo seja instaurada a necessaria acdo penal, com
citacdo e intimacao para interrogatorio e demais atos processuais, até final julgamento. (fls.
85/87) (os destaques sao no original).
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O recebimento da dendncia se deu em 29 de setembro de 2008 (fl. 88), sendo, no mesmo
ato processual, nomeado defensor dativo para o réu Valdecir Benedito Saracini e determinan-
do ao Ministério Publico Federal que fornecesse o endereco atualizado da co-ré Gracia Maria
Hosken Soares Pinto.

A fl. 120, o Ministério Publico Federal requereu a citacao da co-ré pela via editalicia, ja
que nao lograra encontrar endereco atualizado da acusada.

Os denunciados foram absolvidos sumariamente, com base no art. 397, inc. 111, do CPP,
sob a fundamentacao de atipicidade material da conduta descrita na dentncia, em razao das
recentes decisoes proferidas pelos tribunais patrios que consideram insignificante o valor dos
tributos devidos que nao ultrapassem o limite de R$10.000,00 (dez mil reais), estabelecido pelo
art. 20 da Lei n° 10.522/02. Citou julgados das Cortes Superiores (STF e STJ) (fls. 152/155).

Em razoes de apelagio, propugna o Ministério Publico Federal pela reforma da sentenca
absolutoria, alegando, basicamente, nao ser aplicavel ao presente caso o principio da insignifi-
cancia, posto que os limites financeiros utilizados como parametro pela sentenca dizem respeito
apenas e tao somente aos limites utilizados pela Fazenda Publica para nao propositura das
acoes de execucao fiscal, ndao sendo causa extintiva do crédito tributario, nao havendo, assim,
como falar-se em aplicacao de dito principio ao caso em tela (fls. 159/170).

Manifestacao do apelante as fls. 174/175, requerendo ao Juizo a quo a pesquisa, no
sistema BACENJUD, do endereco da acusada Gracia Maria Hosken Soares Pinto, ainda nao
citada. Solicitou, também, fossem oficiados o Tribunal Regional Eleitoral, o SERASA e o SPC
para que fornecessem referido endereco.

A fl. 183, 0 MM. Juiz de Primeira Instincia determinou a expedico de oficio ao Tribunal
Regional Eleitoral e a pesquisa no BACENJUD, esclarecendo ser possivel ao apelante requerer
diretamente ao SERASA e ao SPC o quanto solicitado.

Decisdo a fl. 193 dos autos, abrindo vista ao MPF para manifestacdo acerca do endereco
do co-réu Valdecir Benedito Saracini e determinando a serventia que, ap6s disponibilizacao
das informacoes do Sistema Bacenjud, que fossem juntadas aos autos, dando-se nova vista ao
Ministério Publico Federal.

A fl. 213, 0 MM. Juiz determinou a intimacio por edital da co-ré, ja nomeando defensor
dativo caso esta nao se manifestasse.

Novo requerimento do Ministério Publico Federal para citacao por edital da co-ré Gracia
Maria Hosken Soares Pinto (fl. 221).

O defensor dativo apresentou contra razoes de apelacdo ao recurso interposto pelo Mi-
nistério Pablico Federal (fls. 225/230).

Foi determinada a citacao por edital da co-ré Gracia Maria Hosken Soares Pinto (fl. 231).

Logo apo6s, subiram os autos a esta Egrégia Corte, onde o Ministério Publico Federal
opinou pelo provimento do recurso ministerial (fls. 239/243).

O feito foi submetido a revisdo, na forma regimental.
E O RELATORIO.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora
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VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE (Relatora): Inicialmente, des-
taco que a materialidade delitiva encontra-se demonstrada pelos documentos que instruiram a
denuncia, constantes da Representacao Fiscal para Fins Penais (fls. 02/07 e 44/46 do Apenso
I), em especial, o Termo de Verificacao Fiscal (fl. 08/10 do Apenso I), os Demonstrativos de
Apuracao e de Multas e Juros de Mora (fls. 17/19 do Apenso I), a Stmula Administrativa de
Documentacao Tributariamente Ineficaz (fls. 24/27 do Apenso I) e o Termo de Constatacao
(fls. 47/48 do Apenso I), que indicam de forma inequivoca a insercao de elementos inexatos
na declaragao de Imposto de Renda, bem como a emissao e utilizacao de documento que se
sabia ou devia saber falso ou inexato.

Corroborando o quanto ja declinado na representacao acima citada, o co-réu confessou
o delito em seu interrogatorio levado a efeito durante o procedimento inquisitorial, in verbis:

(...) em relacdo aos fatos ora apurados, alega que sua esposa VALERIA DE MORAES CAR-
VALHO SARACINI efetivamente realizou tratamentos dentarios através da profissional
GRACIA MARIA HOSKEN SOARES PINTO no ano de 2004; QUE alega que tratamento
custou aproximadamente R$ 5.000,00, sendo pago de forma parcelada e correspondendo a
tratamento de gengiva; QUE sua esposa VALERIA é dependente do declarante, motivo pelo
qual as despesas médicas/odontologicas foram declaradas para deducao do Imposto de Ren-
da do declarante, no ano calendario 2004; QUE tao logo foi notificado pela Receita Federal
acerca do débito existente preferiu parcelar em 60 parcelas, estando o débito em conta e ja
pagas 6 parcelas, todas em dia; QUE nesta data inclusive apresenta copia dos documentos
referentes ao parcelamento do débito realizado junto a Receita Federal, sendo o valor total da
divida de R$ 3.725,26; QUE alega que a dentista GRACIA possuia consultério em Bauru/SP,
nao se recordando quem indicou seus servicos profissionais, mesmo porque foi sua esposa
que realizou o tratamento; QUE alega que o declarante ndo conhece a profissional GRACIA
e que sua esposa perdeu o contato com a dentista; QUE logo que foi notificado pela Receita
apresentou os 10 (dez) recibos conforme constam as folhas 40/43 do apenso 1, emitidos por
GRACIA MARIA HOSKEN SOARES no nome do préprio declarante, tendo em vista que foi o
mesmo que pagou o tratamento; QUE acredita que recebeu alguma restituicao referente ao IR
ano calendario de 2004, nao se recordando do valor; QUE chegaram a procurar a profissio-
nal GRACIA a fim de esclarecer os fatos, todavia ndo conseguiram encontra-la; QUE possui
intencdo de realizar o pagamento integral do débito junto a Receita Federal; QUE nunca foi
preso nem processado. (fls. 08/09) (....)

Ha indicios suficientes da autoria delitiva, haja vista que o apelado praticamente admitiu
que procedeu a insercao de elementos inexatos na declaracao de Imposto de Renda, consistentes
em recibos odontologicos emitidos pela co-ré que sabia ou devia saber falsos ou inexatos, em
detrimento da Receita Federal.

Desse modo, os indicios de autoria delitiva sao suficientes, visto que nao ha qualquer
davida pelo quanto até aqui ja exposto.

Da Aplicagao do Principio da Insignificancia nos crimes tributarios. Quanto a aplicagao
do principio da insignificancia, entendo que, em se tratando de crimes contra a ordem tribu-
taria, somente em situacoes excepcionais tal principio deve ser aplicado.

Nao se pode considerar insignificante o prejuizo causado pelos apelados, pela pratica
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do delito cometido em detrimento do bem juridico tutelado pelo artigo 1°, incisos II e IV, da
Lei n° 8.137/90. O valor nao recolhido aos cofres da Receita Federal (R$ 3.722,53, em 2004)
€ bem superior ao do salario minimo, quer se considere aquele vigente a data dos fatos, ou
mesmo o atual.

E certo que mais da metade da populacao brasileira vive de um salario minimo ou me-
nos. Como entdo aceitarmos, nesta hipotese, o raciocinio de que nao houve lesao significativa
ao bem juridico em comento?

Como bem se sabe, é no seio da sociedade que o aplicador do direito deve buscar os pa-
rametros para, entdo, reconhecer a insignificancia penal de um determinado comportamento.
So6 se afirma como tal aquilo que, de acordo com o sentimento médio de uma sociedade em
determinado momento histérico, nao justifica a imposicao de uma resposta penal.

Os paises que tém acolhido com entusiasmo o principio da insignificancia, dentre os
quais cito a Alemanha e a Holanda, se destacam por apresentarem reduzidos indices de desi-
gualdade social. Sao sociedades homogéneas que claramente revelam um padrao daquilo que
entendem como irrelevante do ponto de vista penal.

Todavia, como apurar o que ¢ insignificante em uma sociedade tao heterogénea e desigual
como a brasileira? No meu entender, essa é a maior dificuldade para a aplicagao do aludido
principio em nosso sistema juridico.

Por certo, poderiamos dizer que um “ladrao de galinhas” nao merece sofrer as conse-
qliéncias penais de sua conduta, caso venha a ser surpreendido furtando uma tunica ave do
seu patrao, que é proprietario de uma enorme granja. Nesse contexto, diriamos que a lesao ao
patrimoénio da vitima foi algo diminuto, irrelevante.

E também poderiamos considerar insignificante essa mesma conduta, caso deslocassemos
o ponto de referéncia para aquilo que se concebe como irrelevante, em termos de valor para a
média da sociedade, o que normalmente se fixa em um salario-minimo.

Entretanto, se a vitima desse mesmo ladrao fosse o seu vizinho, homem detentor de
parcos recursos, morador de um acanhado barraco em uma favela qualquer, que tem nessa
mesma galinha, a representacao de parte significativa do seu patrimoénio, por acaso alguém
arriscaria dizer que essa conduta continuaria sendo irrelevante, como na hip6tese acima?

E, mesmo que considerarmos o famigerado valor de um salario-minimo como referéncia
da suposta insignificancia, creio que também essa nao seria a solucao adequada.

A adocao dessa linha de raciocinio geraria o mais profundo descrédito nos Poderes
constituidos.

Como explicar para alguém que detém reduzidas posses que foi vitima de furto da im-
portancia de R$ 3.722,53 (trés mil setecentos e vinte e dois reais e cinqiienta e trés centavos),
por exemplo, que tal fato representa algo insignificante? Nao seria isso um incentivo para que a
vitima inconformada se valesse de manus militari, provocando qui¢d um crime mais grave, na
busca de impor ao criminoso uma medida que entenda proporcional ao prejuizo experimentado?

O Estado, quando retirou das maos dos seus administrados o direito a autotutela, re-
servando para si o monopdlio da violéncia, conferiu-lhes, em contrapartida, o direito de acdo,
garantindo-lhes que, uma vez invocado esse direito, interviria prontamente, fazendo-se subs-
tituir as partes em dissidio, e declarando o direito aplicavel ao caso concreto.

E da propria natureza do Estado, principalmente daquele de direito, que se garanta aos
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cidadaos nao s6 o acesso, mas também a tutela efetiva dos seus direitos.

A partir do momento em que o jurisdicionado nao vé mais no Poder Judiciario o meio
habil para a preservacgao e para a eventual reparagdo dos seus direitos, é instintivo - e exata-
mente por isso compreensivel - que busque entao garanti-los por seus proprios meios, como
que retomando para si algo que um dia ja lhe pertenceu por natureza, por forca do descum-
primento do pacto firmado entre os seus antepassados e o Estado, desde tempos imemoriais.

E escudada em tais pensamentos que concluo que decisées proferidas com arrimo em
um suposto “critério médio de insignificancia”, podem representar um agravamento na crise
de confianca ja prenunciada entre o povo brasileiro e os Poderes constituidos.

Ademais, o risco de surgirem decisoes antagénicas também nao recomenda a aplicacao
celerada dessa causa supralegal de exclusdo do crime. Sob o ponto de vista do destinatario da
tutela jurisdicional - o homem comum do povo - como explicar que duas pessoas poderiam
desenvolver condutas iguais ou semelhantes, sendo uma considerada insignificante, enquanto
a outra nao?

Evidente o acentuado risco de inseguranca juridica que o quadro acima desenhado ge-
raria.

E, também, nao cabe a argumentacio de que o valor ndo repassado a Receita Federal seria
insignificante, diante do permissivo legal que autoriza a Fazenda Ptublica a deixar de ajuizar
demanda com vistas a cobrar ou executar débitos daquele montante.

Nesses casos, o0 motivo que leva o legislador a permitir a dispensa da demanda por parte
da administracao, é que o pagamento do tributo devido nao compensa os custos advindos do
movimento da “maquina jurisdicional”. Essa previsao legal, em verdade, visa permitir as au-
toridades fazendarias avaliar a relacao “custo-beneficio” na hora de ingressar com uma acao
de execucao.

Com efeito, nao se pode tratar de forma igual situacoes diferentes. Nos casos acima refe-
ridos, ndo se esta diante de um delito, mas sim de pura e simples inadimpléncia do contribuinte
frente ao Fisco. Aqui se apura a préatica de crimes.

Sao situacgoes distintas, que merecem tratamento diferenciado, nao podendo o Judiciario
violar a intencao do legislador, expressa na lei, que teve como substrato uma realidade social
e econOmica, que nao pode ser, simplesmente, afastada para justificar o seu descumprimento.

Ademais, como ensina o ilustre professor Julio Fabbrini Mirabete:

(...) Nao ha como confundir, por exemplo, pequeno valor da coisa subtraida com valor insig-
nificante ou infimo; no primeiro caso h4 somente um abrandamento da pena, no segundo ha
exclusdo da tipicidade.

(Manual de Direito Penal, Vol. 1, 192 ed., Ed. Atlas, 2003, pag. 118)

E lembro ainda que a doutrina e a jurisprudéncia sao trangqiiilas em afirmar que nao é
admissivel a invocacao do principio da insignificancia, quando se trata de delito que traz como
objetividade juridica a tutela de interesses diretos da Administracao Publica.

Nesse sentido € a jurisprudéncia dominante desta Corte, como se vé do seguinte julgado,
cuja ementa transcrevo:
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RECURSO CRIMINAL. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. DENUNCIA. RE-
JEICAO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. RECURSO PROVIDO.
DENUNCIA RECEBIDA.

I - Recorrido denunciado pela pratica do delito previsto no artigo 168-A do Codigo Penal vez
que, na qualidade de responsavel pela administragdo da empresa Transportadora Luzazul
Ltda., deixou de repassar, no prazo legal, as contribui¢6es devidas a Previdéncia Social, des-
contadas dos pagamentos efetuados aos empregados, referentes ao periodo de maio de 1999
a janeiro de 2000, cujo débito consolidado foi contabilizado no valor de R$ 1.782,24.

IT - O MM. Juiz a quo rejeitou a dentincia sob o fundamento de que houve infima lesao ao
bem juridico tutelado, aplicando ao caso o principio da insignificancia.

III - Inconformado, o Ministério Pablico Federal interpds o presente recurso, sustentando a
inaplicabilidade do principio da insignificincia e a presenca de elementos autorizadores do
recebimento da dentncia.

IV - O principio da insignificancia representa causa supralegal de exclusdo de tipicidade,
motivada por proposicio de politica criminal. Quando a conduta delitiva atinge de forma
irrelevante o bem juridico protegido pela norma penal, e havendo desproporcionalidade
entre o tipo penal, a pena cominada e a acao do agente, deixa de existir fundamento para a
caracterizacdo de crime.

V - No caso dos autos, verifica-se que, em tese, houve um prejuizo material, por conduta deliti-
va da parte do acusado. Todavia, como ja salientando, o bem juridico protegido do delito tanto
é o patrimonio quanto o interesse ptiblico. Note-se que o interesse puiblico é sempre violado
quando é praticado um ato delitivo (ainda que em detrimento de pessoas fisicas ou juridicas
de direito privado), mas no caso em tela ha uma protecao especial ao interesse ptblico.

VI - Tanto é verdade que, ainda que se trate de agente primario e de bons antecedentes, o
legislador estabeleceu, no § 3°, inciso II, do artigo 168-A do Cbdigo Penal, a faculdade de o
juiz deixar de aplicar a pena (perdao judicial) ou aplicar somente a pena de multa, caso o va-
lor das contribui¢6es devidas (inclusive acessorios), seja igual ou inferior aquele estabelecido
pela previdéncia social, administrativamente, como sendo o minimo para o ajuizamento de
suas execucoes fiscais.

VII - Em que pese o tratamento recebido no ambito administrativo, tem-se que o legislador
deu tratamento diverso no tocante ao aspecto penal da conduta, possibilitando, apenas, a
eventual aplicacdo somente da pena de multa ou a concessdo de perdao judicial.

VIII - Justa causa comprovada pela existéncia de prova da materialidade e indicios de autoria.
IX - Recurso provido, desconstituindo-se o decreto de extingdo da punibilidade e recebendo
a dentincia, determinando o regular prosseguimento do feito.

(TRF3, RCCR n° 2002.61.05.007187-5, Rel. Des. Fed. Cotrim Guimaraes, j. 07/12/2004, V.
u., DJU 06/05/2005, pag. 294)

O Eminente Desembargador Federal André Nabarrete também ja se pronunciou sobre
o tema, como segue:

Descabida a invocacgdo do principio da insignificancia. A tipicidade penal exige uma ofensa
de certa gravidade aos bens juridicos protegidos. Nao cumpre ao juiz tampouco ao Ministério
Publico deixar de aplicar a lei ante o menor potencial lesivo da conduta incriminada. A sele-
¢do dos bens juridicos tutelaveis pelo Direito Penal é fun¢ao privativa do Poder legislativo.
Ademais, a jurisprudéncia esta consolidada no sentido de que o pequeno valor é aquele igual
ou inferior a um salario minimo (STF - HC 69592-2, Relator Ministro Paulo Brossard - DJU
02.04.93, p. 5620).

Impende salientar, outrossim, que é discutivel, para que se afira a insignificancia ou nao
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da conduta criminosa, a ado¢ao, como parametro, do valor permitido para o arquivamento de
execucoes fiscais que nao atinjam certo patamar: o fato de a Fazenda Nacional nao promover
a execucao fiscal quando o débito tributario nao atingir dado montante, nao denota que o Es-
tado ndo tenha interesse em receber tais valores, apenas significando que a cobranca, com a
movimentacdo da maquina judiciaria, € mais custosa para o Estado do que o proprio crédito
que tem para receber do contribuinte inadimplente.

Como bem colocado pelo I. Representante do Ministério Publico Federal, as fl. 241/242:

(...) Ademais, conforme bem ressaltou o 6rgao acusatoério, em suas razoes recursais, sobre a
aplicacao do art. 20 da Lei n® 10.522/02: “o aludido artigo 20 apenas prevé o nao ajuizamen-
to da acdo de execucdo ou o arquivamento sem baixa na distribuicao, ndo ocorrendo, pois,
a extin¢ao do crédito. Isto é, tal dispositivo apenas assevera que fica postergada a execucao
com vistas a cobrancga da divida ativa enquanto o montante ndo alcancar os valores ali pre-
vistos, o que nao se confunde com a extincao do crédito tributario”, uma vez que “s6 o efetivo
cancelamento - o que realmente equivaleria a extincao do crédito fiscal - teria o condao de
caracterizar-se como matéria penalmente irrelevante, possibilitando a aplicacao do principio
da insignificancia”. (fl. 164).

Como se sabe, o principio da insignificancia, corolario da moderna doutrina do Direito Penal
Minimo, objetiva afastar da apreciacdo do Poder Judiciario lesdes que, embora antijuridicas,
nao causam danos relevantes ao bem juridico tutelado, de modo a perturbar a ordem e a paz
social.

Constitui, assim, a pedra de toque para que o intérprete da lei, sobretudo o julgador, a aplique
corretamente, reservando a persecucdo penal apenas aos delitos que realmente necessitem
de reprovacaio. (...)

A Colenda 52 Turma desta Corte, sobre o tema, assim ja se pronunciou:

Também nao serve de pardmetro o valor permitido para arquivamento de execucoes fiscais em
montante igual ou inferior a 1.000 UFIRs, pois ndo se pode tratar de forma igual, situacoes
diferentes. Nesse caso nao se esta diante de um delito, mas sim da inadimpléncia do contri-
buinte frente ao fisco. Aqui se apura a realizacao de uma conduta que o legislador houve por
bem tratar como crime. Sao situacbes peculiares, que merecem tratamento diferenciado, nao
podendo o judiciario violar a intencdo do legislador, expressa na lei, que teve como substrato
uma realidade social e econdmica, que nao pode ser, simplesmente, afastada para justificar
o seu descumprimento (TRF-3 - RCCR 3446 - 52 Turma - Rel. Desemb. Federal Ramza Tar-
tuce - DJU 11.05.04, p. 333).

Na hipétese dos autos, como visto, o valor do débito tributario supera em muito o valor
do salario minimo nacional vigente, que é de R$ 622,00 (seiscentos e vinte e dois reais), o que
afasta a aplicacao do principio da insignificancia.

Desta forma, entendo que os apelados nao estao acobertados pela exclusao da tipicidade
material, pela insignificancia das condutas delituosas que praticaram.

Assim sendo, havendo indicios de materialidade e autoria delitivas esta presente a justa
causa para a acao penal, sendo imperioso o recebimento da inicial acusatéria, permitindo-se
que o parquet, durante a instrucao penal, possa produzir as provas visando demonstrar a
materialidade e a autoria do delito.
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Neste passo, € de se concluir pela reforma da absolvicao sumaria dos apelantes.

Diante do exposto, afasto a tese de incidéncia do principio da insignificancia, adotada
pelo magistrado de primeiro grau e dou provimento ao recurso interposto pela acusacao, para
determinar o retorno dos autos a Vara de origem para regular prosseguimento da acao penal
em seus ulteriores termos.

E COMO VOTO.
Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE - Relatora

VOTO-VISTA

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO:

Em sessao de julgamento realizada em 11 de junho de 2012, a Excelentissima Desembar-
gadora Federal Relatora Ramza Tartuce proferiu voto no sentido de afastar a tese de incidéncia
do principio da insignificancia, adotada pelo magistrado de primeiro grau e dar provimento ao
recurso interposto pela acusacao, para determinar o retorno dos autos a Vara de origem para
regular prosseguimento da acdo penal em seus ulteriores termos, acompanhada pelo voto do
Excelentissimo Desembargador Federal André Nekatschalow.

Pedi vista dos presentes autos para uma analise mais acurada e detida sobre os fatos
apurados.

Com a devida vénia, voto no sentido de divergir da Eminente Desembargadora Relatora.

O principio da insignificancia estabelece que o Direito Penal, pela adequacao tipica do
fato a norma incriminadora, somente intervenha nos casos de lesao de certa gravidade, ates-
tando a atipicidade penal nas hipoteses de delitos de lesao minima, que ensejam resultado
insignificante.

Na questao em foco, cumpre trazer a reflexao o argumento de Claus Roxin - tedrico
responsavel pela sistematizacao juridica do funcionalismo e pela ruptura da classica definicao
de crime e da incumbéncia do direito penal -, segundo o qual é missao deste ramo do Direito
a protecao de bens juridicos relevantes, de forma subsidiaria e fragmentéria.

Ou seja, o direito penal so se presta a tutela dos bens juridicos mais relevantes para a
coexisténcia humana quando os demais ramos do Direito se mostram incapazes de tutelar
eficazmente esses bens.

Visto assim, pode-se consignar que o direito penal é a ultima ratio do mecanismo de con-
trole social das condutas humanas, que interferem na esfera juridica estatal ou de particulares.

Nessa linha, Claus Roxin assevera que é desiderato do direito penal o arrimo subsidiario
de bens juridicos. Para o jurista alemao, este fato tem como consectario logico a exclusao de
imoralidades e das contravencoes penais da esfera juridica de protecao penal, o que reflete a
fragmentariedade desse ramo do Direito.

O bem juridico alvo de tutela pelo direito penal, dessa forma, é a “expressao de um inte-
resse da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de certo estado, objeto ou
bem em si mesmo socialmente relevante e, por isso, juridicamente reconhecido como valioso”,
consoante Jorge de Figueiredo Dias.
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Nao podemos nos afastar, por outro lado, da analise constitucional da protecao penal aos
bens juridicos relevantes, concluindo que devem ser estes vistos sempre em face a pacificacao
de conflitos e a autopreservacao da coletividade e do Estado.

Visto esta, portanto, que existem limites a consideracao de um bem juridico como capaz
de receber a protecao do direito penal. Para que haja uma correta compreensao do bem juri-
dico no ambito de um sistema, necessario é verificar se a este sdo conferidos “contornos mais
publicos”, aptos a se enquadrarem no “padrao critico irrenunciavel pelo qual se deve aferir
a observancia da funcao e, consequentemente, a legitimacao do direito penal em cada caso
concreto”, de acordo com Ana Elisa Bechara.

Essa simples constatacao, de validade bastante crivel e pouco questionavel, é o que justi-
fica a (re)leitura da (de)limitacdo da area de tutela penal a luz do Direito Constitucional como
fonte negativa a autoridade punitiva do Estado, mas, a0 mesmo tempo, autoriza maior protecao
do Estado, para garantir a preservacao do proprio Estado Democratico de Direito; e em outros
termos, € a preservacao dos valores mais caros a comunidade humana que reclama a ampliacao
do sistema penal como expressao da protecao desses direitos, conforme aduz Eduardo Viana
Portela Neves (em artigo denominado “A Atualidade” de EDWIN H. SUTHERLAND, publicado
no compendio chamado de “INOVACOES NO DIREITO PENAL ECONOMICO - Contribuicdes
Criminolégicas, Politico-Criminais e Dogmaticas”, tendo como organizador Artur de Brito
Gueiros Souza e editado pela Escola Superior do Ministério Pablico da Uniao (ESMPU), Bra-
silia - DF, 2011, pag. 61).

Objetiva-se com isso um direito penal minimo que atenda as indigéncias concretas da
atuacao do Estado.

Assim, a aplicacao do castigo ao infrator é importante, mas so se justifica, de acordo com
a leitura correta da teoria durkheiminiana, quando assentada no fato de que o comportamento
possa realmente ser considerado criminoso caso debilite o valor universal das normas que
regem o convivio social - EMILE DURKHEIM, “Da divisdo do trabalho social”, traducio de
Carlos Alberto Ribeiro de Moura et. al. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, apud Eduardo Viana
Portela Neves, op. cit., pag. 49).

Em funcio, portanto, da fragmentariedade e subsidiariedade presentes no direito penal
que, inclusive, subsidiam a interpretacao restritiva do tipo penal, a liberdade do acusado deve
ser resguardada, porquanto a bem ver, nao se verificaram motivos plausiveis, proporcionais
e razoaveis a ensejarem a privacao desse bem juridico, mediante o exercicio do jus puniendi
estatal.

As referéncias bibliograficas havidas nesta digressao a respeito da fragmentariedade e
subsidiariedade do direito penal encontram-se presentes no artigo de Tatilla Gomes Versiani,
em “O Principio da InsignificAncia como Expressio da Etica no Processo Penal”, publicado na
Revista Juridica CONSULEX, ano XV - n° 347, 1°.07.2011, pags. 64/65.

Esse, alias, é o pensamento do Supremo Tribunal Federal, prevalecente no sentido que,
em sendo moderada a infracao penal que tenha o condao de descaracterizar materialmente o
tipo, impoe o trancamento da acao penal por falta de justa causa, inclusive em casos de crimes
contra a Administracao Publica (cf. HC n® 87.478-PA, Primeira Turma, Rel. Min. Eros Grau,
DJe 23.02.07; HC n° 92.634-PE, Primeira Turma, Rel2. Min?. Carmem Lucia, DJe 15.02.08;
e HC n° 104.286-SP, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 20.05.11). E, mais, HC
n® 96.661/PR, Primeira Turma, Rel2. Min?. Carmem Licia, j. 23.06.09; AI n° 559.904-Q0/
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RS, Primeira Turma, Rel. Min. Septilveda Pertence, j. 07.06.05; HC n°® 98.152/MG, Segunda
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j. 19.05.09, e ainda do mesmo Ministro, HC n°® 84.412/SP,
Segunda Turma, j. 19.10.04.

Outrossim, de igual modo, entende o jusfilosofo russo E. B. Pasukanis que nao se pode
restringir o Direito a norma:

O Direito, enquanto fenémeno social objetivo, ndo pode esgotar-se na norma, seja ela escrita
ou ndo. A norma, como tal, isto é, o seu contetido logico, ou é deduzida diretamente de relacées
preexistentes, ou, entao, representa, quando promulgada como lei estatal, um sistema que per-
mite prever, com certa verossimilhanca, o futuro nascimento de relacoes correspondentes. Para
afirmar a existéncia objetiva do direito, nao é suficiente conhecer o seu contetido normativo,
mas é necessario saber se este contetido normativo é realizado na vida pelas relacoes sociais.

E preciso consequentemente “levar em consideracio realidades de fato. Se certas relaces
constituiram-se em concreto, isso significa que um direito correspondente nasceu; mas se uma
lei ou decreto foram editados sem que nenhuma relacao correspondente tenha aparecido, na
prética, isto significa que foi feito um ensaio de criacao de direito, mas sem nenhum sucesso.”
(“Teoria Geral do Direito e o Marxismo”. Traducao Paulo Bessa. Rio de Janeiro: Renovar,

1989, pags. 57/58)

De acordo com o artigo 20 da Lei n° 10.522/02, na redacao dada pela Lei n° 11.033/04,
os autos das execucoes fiscais de débitos inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais) serao arqui-
vados, sem baixa na distribuicao, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional,
em ato administrativo vinculado, regido pelo principio da legalidade.

Desta feita, se nao hé interesse para a Administracao Pablica em promover a execugao
fiscal do débito, muito menos haver4 justificativa para se prosseguir com a persecucao criminal
e a imposicao de pena, de modo que o Direito Penal deve ser considerado como recurso altimo
para a manutencao da ordem juridica.

Assim, temos que aplicavel aos crimes de elisao fiscal, quais sejam os previstos no artigo
1° da Lei 8.137/90 e nos artigos 168-A, 334 - descaminho - e 337-A do Codigo Penal, o principio
da insignificancia quando o montante dos tributos suprimidos seja inferior a R$ 10.000,00
(dez mil reais), nos termos do artigo 20 da Lei n° 10.522/02, por apresentar infima lesao ao
bem juridico tutelado pela norma.

Nesse sentido assevera Hugo de Brito Machado:

(...) nos crimes contra a ordem tributaria, o objeto juridico protegido nao é propriamente
a arrecadacao, vale dizer, nao é o patriménio do Estado, e sim a ordem tributaria. Assim,
pode-se argumentar que o diminuto valor econdmico do tributo suprimido, ou da diferenca
daquele indevidamente reduzido, ndo deveria ser considerado.

Nio se pode, todavia, deixar de lado o aspecto pratico das questdes juridicas. E certo que o
objeto juridico protegido nos crimes contra a ordem tributaria nao é o patriménio do Estado,
mas a ordem juridica tributaria. A realizacdo do tipo penal destr6i de algum modo a efica-
cia do sistema normativo e degrada a ordem tributaria. Mas dai nao se pode concluir que o
valor econdmico do resultado obtido com o cometimento ilicito seja irrelevante. Muito pelo
contrario, especialmente quando no sistema juridico sdo introduzidas normas dispensando
até o agente publico de promover a cobranca de tributo até certo montante, a consideracao
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de que o dispéndio de recursos financeiros com a cobranga supera o valor que a Fazenda
Publica pretende receber.
(in, Crimes contra a ordem tributaria - Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2008, pag. 82)

Consolidando tal entendimento, é de se colacionar os seguintes precedentes jurispru-
denciais:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APROPRIACAO INDEBITA DE CONTRIBUICOES PREVI-
DENCIARIAS (ART. 168-A DO CODIGO PENAL). PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. ART.
20 DA LEI 10.522/2002. APLICABILIDADE.

1. Com o julgamento pela Terceira Secao do Recurso Especial Repetitivo n° 1.112.748/TO
(Relator Ministro Felix Fischer, DJe de 5/10/2009), restou pacificado nesta Corte o entendi-
mento de que o principio da insignificancia no crime de descaminho incide quando o débito
tributario nao ultrapasse o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), consoante o disposto no
art. 20 da Lei 10.522/2002.

2. A Lei n° 11.457/2007 que criou a Secretaria da Receita Federal do Brasil considerou como
divida ativa da Unido os débitos decorrentes das contribui¢oes previdenciirias. Diante disso,
entende-se viduel, sempre que o valor do débito ndo for superior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais), a aplicacdo do principio da insignificncia também no crime de apropriagao indébita
previdenciaria.

3. In casu, verifica-se que o valor da contribuicdo previdenciaria nao recolhida é de R$
1.799,87 (um mil, setecentos e noventa e nove reais e oitenta e sete centavos), razao pela qual
esta caracterizado na esfera penal a irrelevancia da conduta.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

(RESP 200900970925, JORGE MUSSI, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA: 17/12/2010.) -
grifei

PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. PERSECUCAO PENAL. LANCAMENTO
DEFINITIVO DO CREDITO TRIBUTARIO. HIGIDEZ DA DENUNCIA. QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO E LC 105/2001. INSIGNIFICANCIA PENAL. REDUCAO OU SUPRESSAO DE
TRIBUTOS FEDERAIS. AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRADAS. DOSAGEM DA
PENA. CONSEQUENCIAS DO DELITO.

1. Ao julgar o HC 81.611-6/DF, o Egrégio STF definiu que o delito insculpido no art. 1° da Lei
8.137/90 submete a acdo penal a condicio objetiva de punibilidade, qual seja, o lancamento
definitivo do crédito tributario, restando assente que “o processo administrativo suspende
o curso da prescri¢do da a¢do penal por crime contra a ordem tributaria”. Hip6tese em que
a acao penal foi intentada apos a constituicao definitiva do crédito tributario, inexistindo
nulidade a sanar.

2. Alegacao de inépcia da dendncia s6 pode ser acolhida quando demonstrada inequivoca
deficiéncia, a impedir a compreensao da acusagio, em flagrante prejuizo a defesa do acusado,
ou na ocorréncia de qualquer das falhas apontadas no art. 41 do CPP.

3. Possivel a aplicacdo, inclusive retroativa, da quebra de sigilo bancario prevista na LC n°
105/01 e na Lei n° 10.174/01 (no tocante a fatos geradores ocorridos antes da sua entrada em
vigor), porquanto, em se tratando de norma tributaria procedimental (CTN, Art. 144, § 1°),
tem aplicag@o imediata, nao se submetendo ao principio da irretroatividade das leis.

4. A Lei Complementar n° 105/2001 autoriza o acesso da autoridade fiscal aos documentos,
livros e registros das instituigdes financeiras, inclusive aos relativos a contas de depositos e
aplicacGes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento
fiscal em curso.

5. Aplica-se o principio da insignificancia aos crimes relacionados a elisdo tributaria (artigo
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1° da Lei n° 8.137/90 e artigos 168-A, 334 - descaminho - e 337-A do Cédigo Penal), caso
a supressao dos impostos seja igual ou inferior ao valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
valor estabelecido pelo art. 20, caput, da Lei 10.522/2002, alterado pela Let 11.033/2004.
6. A materialidade delitiva estd demonstra pela supressao tributaria decorrente da nao conta-
bilizagao e nao declaracio de expressivos valores financeiros que circularam na conta corrente
do acusado, sem que o mesmo tenha comprovado a origem destes recursos.

7. Inexiste ilegitimidade no arbitramento do imposto de renda com base em movimentac¢io
bancéria sem comprovacgao de origem, nos termos do art. 42 da Lei n® 9.430/96.

8. As copias de documentos presentes em procedimento administrativo e trazidas a juizo
constituem elementos aptos a embasar o convencimento do magistrado, em especial quando
ndo verificada uma impugnacio especifica da defesa capaz de comprometer a presuncio de
veracidade inerente a atuacio da Administracdo Publica.

9. O sujeito ativo do delito é a pessoa que pratica o comportamento descrito na lei penal (tipo),
ou possui o dominio do fato, ou seja, sem executar diretamente a conduta tipica, controla a
atividade de outro que a realiza. Em se tratando de sonegacdo fiscal envolvendo imposto de
renda da pessoa fisica, a autoria é certa e recai sobre o denunciado, contribuinte do referido
tributo.

10. O dolo do tipo penal do art. 1° da Lei n° 8.137/90 é genérico, bastando, para a perfec-
tibilizagdo do delito, que o sujeito queira nao pagar, ou reduzir, tributos, consubstanciado
o elemento subjetivo em uma ac¢do ou omissdo voltada a este proposito. O vocabulo tributo
constitui-se em elemento normativo do aludido delito.

11. O denunciado ndo demonstrou, através de documentacao lidima e idénea, sua tese defen-
siva, nos moldes do dever que lhe era imposto pelo artigo 156 do Codigo de Processo Penal.
12. Se a sonegacdo de tributos resultar em prejuizo grave ao Erario Publico, se consideram
negativas as consequéncias do crime, a fim de justificar o aumento na pena-base.

13. O montante de dias-multa deve guardar simetria com o montante de pena privativa de
liberdade aplicada. Na fixagao do valor de cada unidade diaria ha que ser observada a capa-
cidade econémica do acusado.

14. A pena privativa de liberdade, observados os requisitos do art. 44 do CP, pode ser substi-
tuida por duas penas restritivas de direitos, consistentes em prestagido pecuniaria e prestagio
de servigos a comunidade, quando a condenacao for superior a um ano de reclusao. Precedente
da Quarta Secdo do TRF/4.

(ACR 200671070025636, PAULO AFONSO BRUM VAZ, TRF4 - OITAVA TURMA, D.E.
21/10/2009.) - grifei

DIREITO PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (LEI N°© 8.137/90, ART. 1°, ).
PRESTADORES DE SERVICOS AUTONOMOS. OMISSAO NA FOLHA DE PAGAMENTOS.
SUPRESSAO DE VALORES DEVIDOS AO INSS. BAGATELA. ATIPICIDADE. ABSOLVICAO.
- Com base no principio da insignificancia juridica, a infrac¢ao formalmente tipica pode ser
considerada irrelevante, quando nao causa impacto no objeto material do tipo. Na hipotese
em debate (R$ 4.141,00 sonegados por um dos réus, R$ 906,65 por outro e R$ 161,82 pelo
terceiro) o ilicito perpetrado produziu infima lesdo ao bem juridico tutelado pela norma,
sendo caso de reconhecimento do denominado delito de bagatela. Afora isso, o débito foi
posteriormente quitado.

(ACR 200071070046935, ELCIO PINHEIRO DE CASTRO, TRF4 - OITAVA TURMA, DJ
27/09/2006 PAGINA: 966.) - grifei

No presente caso, segundo consta da dentncia, Valdecir Benedito Saracini “se valeu
de recibos sobre despesas com tratamento médico odontolégico, emitidos e subscritos pela
co-denunciada (Gracia Maria Hosken Soares Pinto) no ano-calendario de 2004, com o fim
de suprimir e/ou reduzir tributo federal (Imposto de Renda de Pessoa Fisica - IRPF), o que
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redundou na lavratura de auto de infracdo no montante de R$ 3.722,53 (trés mil setecentos e
vinte e dois reais e cingiienta e trés centavos - fls. 06/07),” e sendo o montante de impostos
devidos pelos apelados inferior ao limite de R$ 10.000,00, é de se aplicar o principio da insig-
nificancia, excluindo a tipicidade do fato.

Portanto, considerando que a conduta perpetrada pelo acusados ¢ atipica, nao consti-
tuindo o fato infrac@o penal, é de rigor manter o decisum recorrido, que decretou a absolvi¢ao
sumaria, com fundamento no artigo 397, inciso III, do Codigo de Processo Penal.

Diante do exposto, nego provimento ao recurso interposto.
E o voto.
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIII - n. 114 - Jul./Set. 2012

APELACAO CRIMINAL
0000371-11.2009.4.03.6181
(2009.61.81.000371-9)

Apelantes: JUSTICA PUBLICA E EMERSON DE JESUS VENTURA (réu preso)
Apelados: OS MESMOS

Corréus: ERIC JUN TAKEMURA E OUTROS

Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI

Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO

Classe do Processo: ACr 38573

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 08/08/2012

EMENTA

PENAL - ROUBO COM EMPREGO DE ARMA E CONCURSO DE AGENTES - TEN-
TATIVA - EMENDATIO LIBELLI - FURTO QUALIFICADO - QUADRILHA ARMADA
- USO DE DOCUMENTO PUBLICO FALSO - AUTORIA, MATERIALIDADE E DOLO
COMPROVADOS - REDUCAO DA PENA DE MULTA - DE OFICIO - APELACAO DA
DEFESA DESPROVIDA - APELACAO MINISTERIAL PARCIALMENTE PROVIDA.
1. O art. 14, II, do CP adotou a teoria objetiva segundo a qual conforme preleciona
Guilherme de Souza Nucci, “o inicio da execucao é, invariavelmente, constituido de
atos que principiem a concretizacao do tipo penal” (Cédigo Penal Comentado, p. 180).
2. Analisando o fato, trata-se de um grupo bem organizado cujos membros possuem
tarefas pré-determinadas. Assim, nao se trata de uma associacao criminosa eventual,
pois houve prévio ajuste dos réus de praticar crimes contra as agéncias bancarias.
Consta, ainda, nos autos que os acusados praticaram o delito de roubo na agéncia
da CEF de Curitiba/PR. E, tendo em vista a apreensao dos maquinarios que seriam
utilizados para arrombamentos de cofres e paredes, das armas de fogo de numeracao
raspada, dos documentos pessoais falsificados e dos veiculos de procedéncia duvidosa,
nos permite concluir que os réus utilizar-se-iam do mesmo modus operandi para co-
meter delito contra a agéncia da CEF na Avenida Paulista. Diante disto, o corte de cabo
telefonico e de fibra 6tica que causou a perda do monitoramento on line que protegia
a agencia da CEF da Avenida Paulista deu inicio ao ato de execucao do delito em tes-
tilha, uma vez que a referida agéncia bancaria esteve vulneravel a acao dos acusados.
3. Entretanto, constata-se que a conduta em exame nao se subsume ao art. 157, § 2°,
inciso I e II, do Codigo Penal. No caso em apreco, verifica-se que nao da para pre-
sumir se poderia haver violéncia ou grave ameaca as pessoas, tendo em vista que os
acusados iniciariam efetivamente a sua conduta apos o término do expediente banca-
rio. Assim, verificada a nao subsuncao da conduta a norma classificada na dentincia,
resta considerar o instituto da emendatio libelli e, nesse passo, tenho por aplicavel
outro tipo penal diante dos fatos narrados na inicial, porquanto o réu se defendeu de
fato ali delineado que, a meu sentir, se encaixa em outra norma prevista na esfera de
delitos contra o patrimonio capitulado no Cédigo Penal, o que no caso em tela sao os
art. 155, § 4°, I e 1V, c/c 14, 11, do CP.

4. A materialidade delitiva restou efetivamente comprovada por meio do auto de prisao
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em flagrante delito, autos de apresentacao e apreensdo veiculo utilizado pelos réus,
marretas, talhadeiras, furadeira elétrica, macarico, cilindro metalico, pé-de-cabra,
colete balistico, transformador elétrico), oficio expedido pela Telefonica (informando
o corte do cabo telefonico), oficio expedido pelo Setor de Seguranca da CEF (infor-
mando a interrup¢ao das comunicagdes telefonicas na agéncia da Av. Paulista) e laudo
de exame em maquinas e equipamentos.

5. Autoria comprovada ante o conjunto probatoério carreado.

6. Crime de quadrilha armada também configurado ante os depoimentos das teste-
munhas realizados em inquérito e em juizo.

7. Conjunto de provas que torna induvidosa a existéncia do crime de uso de documento
publico falso.

8. A pena de multa sera reduzida para o mesmo patamar fixado na pena corporal por
questao de simetria e proporcionalidade.

9. Apelacao ministerial parcialmente provida. Apelacao defensiva desprovida. Reducao,
de oficio, da reprimenda pecuniria.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento
ao recurso de apelacao defensiva e dar parcial provimento ao recurso de apelacao ministerial
para o fim de condenar o acusado também como incurso na penas do artigo 155, § 4°, inc. I
e IV c¢/c art. 14, II, ambos do Cédigo Penal, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 02 de julho de 2012.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINTI - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI (Relator):

Trata-se de apelacGes criminais interpostas pelo Ministério Pablico Federal e pelo acu-
sado Emerson Jesus Ventura contra a r. sentenca (fls. 3124/3194) que, julgando procedente,
em parte, a dentincia condenou Emerson ao cumprimento das penas de 08 (oito) anos e 06
(seis) meses de reclusao, em regime inicial fechado e 141 (cento e quarenta e um) dias-multa,
a razao de 1/30 (um trinta avos) do maior salario minimo mensal vigente a época dos fatos,
como incurso no art. 288, paragrafo dnico, c.c. art. 61, inc.I, do Coédigo Penal e art. 304, c.c.
297 e 61, inc. I, do Codigo Penal, em concurso material, absolvendo-o da imputacao dos arts.
157, § 29, incs. I e I, c.c. art. 14, II, do Codigo Penal, com fundamento no art. 386, VII, do
Codigo de Processo Penal.

As penas restaram assim fixadas:
Para o art. 288, § tnico - 05 (cinco) anos de reclusao;

Para o art. 304, c.c. art. 297 - 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de reclusio e 141 dias-
multa, somados por forca de concurso material.

Em razoes recursais (fls. 3216/3229) requer o Ministério Publico Federal a reforma da
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sentenga para condenar o réu como incurso no crime de tentativa de roubo qualificado.

Alega, em sintese, a existéncia de indicios seguros da pratica criminosa por parte do réu
que vitimou a Caixa Econdmica Federal, tendo participado dos atos de preparacao para o roubo
com o corte de cabos telefonicos da agéncia, facilitando a preparacao e execucao do crime.

Por essa razao, entende que nao pode prevalecer o entendimento esbocado na sentenca
no sentido de que o corte de cabos telefonicos da agéncia seria ato preparatorio e nao inicio de
execucdo do crime de roubo, “pois incerto quem seria a suposta vitima”, uma vez que iniciada
a conduta tipica na seara de execucao do delito previsto no art. 157 do Coédigo Penal em sua
forma tentada, Acrescenta que nos crimes tentados ndo hé necessidade indispensavel de ato
subsumivel ao nicleo do tipo penal.

Aduz que o crime tentado nao pode ser desqualificado pela atuacao policial, ndo se tra-
tando de crime impossivel, nem flagrante preparado ou esperado, na tentativa de inviabilizar
a materialidade delitiva.

Em razoes recursais (fls. 3255/3259) Emerson volta-se contra a dosimetria da pena que
foi imposta.

Alega nao justificada a elevacao da pena-base no dobro do minimo legal, calcada em
parametros subjetivos lancados na sentenca, tais como: “todos parecem possuir personalidade
voltada ao crime habitual, preferindo ganhos faceis ao trabalho honesto (...) com culpabilidade
acima da média”; “as consequéncias do crime de quadrilha sdo graves, j4 que uma agéncia
bancaria em Curitiba foi efetivamente vitimada, com prejuizo de cerca de cinco milhoes de
reais (fls. 437/44), cuja autoria é atribuida a mesma quadrilha”, nao podendo ser considerado
fato comprovado com sentenca penal transitada em julgado, vedada a sua utilizacdo como

circunstancia judicial desfavoravel.
Pondera ainda que os antecedentes nao lhes sdo desabonadores.

Irresigna-se contra o aumento de 1/4 (um quarto) da pena-base pela reincidéncia, uma
vez que a jurisprudéncia sinaliza que a agravante nao pode ultrapassar o patamar de 1/6 (um
sexto).

No que tange a pena do crime de uso de documento falso, sustenta que a sentenca incor-
reu em bis in idem, ao adotar os mesmos parametros (antecedentes em violagao ao principio
da presuncao de inocéncia) para majoracao da pena, nao tendo reconhecido a circunstancia
atenuante de confissdo espontanea, em relacao a esse crime, considerando-se a confissao do
réu no interrogatdrio, fato admitido na sentenca para a condenagao, requerendo a defesa seja a
atenuante compensada com a reincidéncia, em razao de vedacao de dupla e indevida valoracgao
da mesma circunstancia.

Com contrarrazoes, subiram os autos.

Parecer do Ministério Publico Federal opina pelo provimento do recurso interposto pelo
Ministério Publico Federal e pelo desprovimento do recurso da defesa (fls. 3281/3296v).

E o relatério.
Feito sujeito a revisao.
Desembargador Federal LUIZ STEFANINTI - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal LUIZ STEFANINI (Relator):
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Consta dos autos que, no dia 27 de janeiro de 2007, os acusados foram presos em flagran-
te, quando haviam iniciado a execuc¢ao de crime de roubo qualificado que vitimaria a agéncia
de penhores da instituicao financeira Caixa Econémica Federal, localizada na Avenida Paulista,
n°® 1842, nesta Capital, tendo sido presos sob circunstancias momentaneas e anteriores que
permitiram concluir pela organizacao do grupo em quadrilha, com a manifesta finalidade de
cometer delitos de roubo em prejuizo da rede bancaria.

André Torres Zeni, Eric Jun Takemura e Emerson Jesus Ventura foram presos, armados
de pistolas 380, na esquina da Rua Tamoios com a Avenida Washington Luis, nesta cidade de
Sao Paulo/SP.

Estavam em um veiculo modelo Corsa Sedan, placas DIQ4709-SP, em cujo porta-malas
havia um colete a prova de balas, cilindros de oxigénio, macaricos, furadeiras elétricas ma-
nuais, macacos hidraulicos, marretas, talhadeiras, pés de cabra, entre outros materiais, cuja
serventia seria, naturalmente, perfurar, cortar, e arrombar as instalacoes que dariam acesso
a parte interior do cofre da agéncia de penhores da CEF.

Por indicacao de André, Eric e Emerson, foi preso, logo ap6s, naquelas proximidades, na
esquina da Rua Barao de Goiania com Av. Washington Luis, Waldemir de Oliveira, a bordo de
um veiculo modelo Gol, placas DMS2516-SC. Neste veiculo, havia, no interior do porta-malas,
cilindros de acetileno e de oxigénio, os quais se prestariam a alimentacao de macaricos, bem
como um transformador de energia de grande capacidade. A propoésito da serventia destes
materiais que foram encontrados com os denunciados, para servirem a finalidade do roubo,
indica-se o laudo pericial de fls. 392/398. Na ocasiao da prisao, André e Eric sacaram suas
armas, em resisténcia a acao policial. As armas eram pistolas 380, com numeracao raspada
(fls. 43/44 e pedido de pericia as fls. 134/135). Incidiram, dessa forma, nas penas dos arts.
329 do Codigo Penal e nas do art. 16, inc. IV, da Lei n® 10826/2003. Emerson Jesus Ventura,
por sua vez, se apresentou aos policiais com uma carteira de identidade em nome de Emerson
dos Santos, incidindo no crime previsto no art. 304, c.c. art. 297, do Codigo Penal (fl. 70 e
pedido de pericia a fl. 280).

Finalmente, sem saberem, ainda, da prisao de seus comparsas, na tarde do proprio dia 277
de janeiro de 2007, quando estavam nas imediacoes da agéncia de penhores da Caixa Econo-
mica Federal da Avenida Paulista, Leandro Monfardini Silva e Valdir Silva Souto foram detidos
pela equipe policial que atuava no caso. Estes conduziam o veiculo Montana Conquest, placas
DQE1453-SP, portavam cinco aparelhos de telefones celulares e Leandro possuia um compro-
vante de estacionamento do veiculo Parati, placas FUI8448-SP. Na ocasiao, Valdir apresentou
para se identificar aos policiais um CPF em nome de Alex Ribeiro Junior, praticando, com
esta conduta, o crime previsto no art. 304, c.c. 297, ambos do Cédigo Penal. As fls. 370/378 e
380, Laudo Pericial e solicitacao de pericia a indicar que o denunciado Valdir se valia de do-
cumentos falsos para se fazer passar pela pessoa de Alex Ribeiro Junior, quais sejam, cartao
da instituicao de ensino Mackenzie e dois cartdes da instituicao financeira Bradesco (fl. 37),
indicando a pratica do crime previsto no art. 304, c.c. art. 298, por trés vezes, do Codigo Penal.

Diz a dentincia que a materialidade delitiva do crime de roubo, na modalidade tentada,
esta evidenciada pelos documentos de fls. 296/298 e 321, que comprovam o corte da fibra
oOtica que enviava sinais que propiciavam o monitoramento on line da agéncia de penhor, im-
pedindo o funcionamento do sistema de alarme da agéncia, fato que deu inicio a acao delituosa
que acabou frustrada pela eficiente acao policial. O corte da fibra 6tica ora narrado ensejou a
auséncia de sinal telefonico em mais de quinze mil linhas.
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A Caixa Economica Federal informou que a Central de Monitoramento responsavel por
monitorar as imagens da agéncia da Avenida Paulista constatou que as 17:25 horas de 27 de
janeiro de 2007 ocorreu uma interrupcao na comunicacao das linhas telefonicas tanto na
ageéncia mencionada como na propria central de monitoramento. Completou a informacao
aduzindo que a situacdo de inoperancia das linhas telefonicas, que teve como conseqiiéncia
o corte nas comunicacoes entre a central de monitoramento e a agéncia, perdurou até o dia
29 de janeiro, inclusive, tendo sido constatado pela empresa Telefonica um rompimento néao
natural do cabeamento telefonico que atende os locais acima descritos.

Acdo idéntica a esta foi realizada por ocasiao do roubo que vitimou uma agéncia da
Caixa Economica Federal no bairro de Bacacheri, em Curitiba/PR, em outubro de 2006. To-
dos os acusados sao indiciados pela pratica de tal roubo (fls. 383) e André, Leandro e Eric
foram reconhecidos como autores pelas vitimas (fls. 379). Saliente-se que entre os citados
como integrantes da quadrilha especializada em roubos a instituicdes financeiras, a partir
do mencionado crime em Curitiba/PR, figuram, sem excecao, todos os denunciados a teor do
documento policial de fls. 163/168.

O crime de quadrilha também se mostra aperfeicoado, pois os acusados eram organizados
de forma estavel e permanente para a pratica de crimes, como se infere do contetdo de fls.
163/168 e fls. 379 e 383. As proprias circunstancias em que se efetivaram as prisoes demons-
tram que havia minuciosa divisao de tarefas para a consecucao do delito, que nao ocorreria
sem prévios acertos e reunioes entre os denunciados, fato que denota o prévio ajuste entre os
mesmos. Os antecedentes dos denunciados também atestam que tém as vidas voltadas para
a pratica de crimes. Fazem uso de armas para a pratica dos crimes, como se infere da leitura
desta dentincia, tratando-se de bando armado. Diante do exposto o Ministério Piblico Federal
denunciou, dentre outros, o acusado Emerson Jesus Ventura como incurso nas penas do art.
288 do Codigo Penal, art. 157, § 29, inc. I e II, do Codigo Penal e art. 304 c.c. 297, do mesmo
estatuto.

Em relacdo a Emerson, ¢é de seu interrogatério a seguinte narrativa (fls. 1509/verso):

sdo parcialmente verdadeiros os fatos narrados na dentdncia; apenas usou documento falso
de identidade; nao praticou os outros delitos; é de Joinville/Santa Catarina e veio a Sdo Paulo
apresentar a filha mais nova a avd de sua esposa; no dia dos fatos, num sabado pediu para
o seu cunhado Roni o levar atras do aeroporto de Congonhas, na casa de seu primo; Roni o
deixou no local e foi embora, mas seu primo nao estava; avisou uma vizinha da casa da frente
que estaria em uma padaria proxima ao local; conheceu o co-réu André na feira do automovel,
pois trabalha em uma garagem de carro; a caminho da padaria, ligou para o cor-réu André
para saber se ele tinha um carro para vender e André disse que tinha um Corsa Sedan 2004,
prata; André disse que estava proximo do local; quando estava saindo da padaria, se depa-
rou com André estacionando, na companhia do co-réu Eric; André falou para o interrogado
entrar no carro que iria dar carona a Eric e o interrogado ji olhava o carro; costuma andar
com cartbes de clientes no bolso; cerca de dez metros depois, encostou um Corsa Bord6 ao
lado direito do veiculo, cujo motorista efetuou diversos disparos na direcao do veiculo em
que estava; André foi baleado; o carro em que estava entrou na contramao e bateu de frente
com um caminhao; mesmo com carro parado, foram efetuados diversos disparos de outros
carros, pois havia outros dois veiculos atras desses; ndo viu ninguém armado no veiculo;
Andre e Eric ndo atiraram contra os veiculos; ndo conhecia Eric; era a segunda vez que via
André; nao conhece os demais co-réus; nao tem apelido e nao é conhecido como “Jab4”; de-
pois dos disparos foi arrancado para fora do carro e agredido; as pessoas que atiraram nao



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIII - n. 114 - Jul./Set. 2012

se identificaram; somente soube que eram policiais porque foi levado para a Policia Federal;
ndo viu se havia algo no porta-malas do Corsa em que estava; nao estava armado; apresentou
carteira falsa, porque esta sendo processado por furto tentado; ji foi processado por furto e
roubo; antes de ser preso, trabalhava numa loja de carros, auferindo cerca de R$ 1300,00,
por més; ndo foi ouvido na Policia Federal, pois ndo o deixaram falar.

Reinterrogado, disse que ratificava o anterior interrogatério a excecao de que foi processa-
do por furto e roubo ja que nunca foi processado por roubo e foi absolvido por furto. (fls. 3019)

Quanto ao tipo de roubo qualificado tentado, a sentenca veio fundamentada nos seguin-
tes termos:

No que tange a tentativa de roubo, em que pese a erudita tese defendida pelo Ministério
Publico Federal em suas alegacoes finais, incluindo na tentativa atos que, embora ainda nao
sendo propriamente de execucao, vincular-se-iam, no contexto, com esta, entendo que tal
entendimento nao é admissivel a luz do disposto no art. 14, II, do Co6digo Penal, que exige, na
caracterizacao da tentativa, o inicio da execucao, entendido este como o inicio da realizacao
do fato que a lei define como crime, o tipo.

A proposito, é de notar que os atos preparatorios nao se confundem com os de execucao. Es-
tes, embora possibilitem a pratica do crime, pois incerto quem seria a suposta vitima, como
alegam as defesas unissonamente.

E certo, por outro lado, que houve a apreenséo de duas armas ilegais (fls. 36, 63/64), equipa-
mentos que se prestam a arrombar cofres e paredes (fls. 64, 105, 446/452), colete balistico
(fls. 64), celulares em quantidade anormal (fls. 38, 63, 104), documentos pessoais falsos,
que davam a trés dos co-réus (Valdir, Emerson e Leandro) identidade falsa (cuja descricao
e analise serao feitas mais adiante), veiculos em nome de terceiros, sem origem licita com-
provada, utilizados pelos réus (fls. 37, 59, 61, 104, 106, 187/191, 217/218, 279/282, 284/285
290/291, bem como o corte criminoso da rede de telefonia subterranea n°® 74807, existente na
Avenida Paulista, esquina com a Rua Peixoto Gomide (fls. 350), que causou interrup¢ao na
comunicacao entre a Central de Monitoramento e a agéncia de penhores da Caixa Econ6mica
Federal por ela monitorada (fls. 375). Tais fatos parecem indicar, em seu conjunto, o inicio
de uma ac¢ao criminosa, como defende o Ministério Pablico Federal, muito provavelmente,
o roubo da agéncia de penhores da CEF localizada na Av. Paulista n° 1.842, como apontou a
Policia Federal do Parana ao relatar o andamento da operacgao policial denominada “CEF”.
(..)

Pelo historico da quadrilha, que ja vitimara em Curitiba/PR uma agéncia de penhores da Caixa
Econdémica Federal no bairro Bacacheri, bem como pela presenca de maquinas e equipamen-
tos que podem perfeitamente prestar-se para arrombamento de cofres, é possivel dizer, como
quer o Ministério Puablico Federal, que a acdo criminosa da quadrilha teve, de fato, inicio com
o corte criminoso do cabo telefénico e da fibra 6tica diretamente relacionados com o siste-
ma de monitoramento e de seguranca da agéncia de penhores da Caixa Econémica Federal
localizada na Av. Paulista, deixando-a no escuro, portanto vulneravel a acao de criminosos.
No entanto, pelas provas colhidas na instrucdo, entendo que nao héa elementos objetivos
seguros que demonstrem, efetivamente, que o alvo da acdo criminosa do grupo era, de fato,
a referida agéncia bancaria da CEF. E que EMERSON, ANDRE ERIC, WALDEMIR foram
presos bem distante da agéncia bancaria que seria vitimada, nas proximidades do aeroporto
de Congonhas, horas antes do corte do cabo telefénico. VALDIR e LEANDRO estavam na rua
quando presos, dentro de um veiculo, sem armas e equipamentos de arrombamento, e nao
junto a agéncia de penhores da CEF da Av. Paulista, que seria o alvo da quadrilha.

Cumpre, ainda, lembrar que o citado corte de cabos telefonicos paralisou 15.000 (quinze mil)
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assinantes da Telefonica (fls. 350/353), além de interromper as comunicagoes entre a Central
de Monitoramento e a agéncia da CEF acima referida. Tudo indica, é certo, que havia outro (s)
individuo(s) da quadrilha que executou (aram) o corte criminoso daqueles cabos telefénicos,
com o intuito de facilitar o roubo daquela agéncia, cuja preparagio e execugio continuaram
mesmo apo6s a prisdo de 6 (seis) de seus integrantes. Registre-se que, no bojo destes autos nio
foram denunciados o suposto parente e associado de EMERSON, Fernando César da Silveira,
com endereco na Rua Capiberibe, 621, nesta Capital, de cuja residéncia os petrechos de arrom-
bamento de cofres consta terem sido carregados, nem tampouco o outro suposto integrante da
quadrilha, Samuel de Paula, vulgo Samuca, que estivera no Hotel Formule 1, em companhia
de Waldemir no periodo de 26-09-2006 (fls. 217/218), o que, indiretamente, explica tal fato.

Mas, pela impossibilidade de se determinar com certeza quem ou qual seria a vitima, alvo da acao
criminosa da quadrilha, e também pela impossibilidade de se consumar o arrombamento dos
cofres da Caixa Econdmica Federal em razao da prévia apreensio de maquinas e equipamentos
destinados para tanto, os réus se beneficiam do “in dubio pro reo”, inclusive EMERSON, ao
menos em relacdo ao crime de roubo tentado, sem embargo de caracterizacao do crime de qua-
drilha ou bando, cuja configuragio, no seu aspecto objetivo e subjetivo, sera a seguir examinada.

O réu foi absolvido, pois, pelo delito de roubo qualificado na modalidade tentada (art.
157, § 2°, I e II ¢/c. art. 14, II, do CP).

O cerne da controvérsia posta no recurso ministerial cinge-se a analise da questao re-
ferente a individualizacdo da possivel vitima do crime de tentativa de roubo qualificado, bem
como se o corte do cabo telefonico e de fibra 6tica constitui em ato preparatorio ou executoério
do delito em apreco.

Pois bem. Por primeiro, cabe ressaltar que o art. 14, II, do CP adotou a teoria objetiva
segundo a qual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci, “o inicio da execucao é, inva-
riavelmente, constituido de atos que principiem a concretizacao do tipo penal” (Cédigo Penal
Comentado, p. 180).

A doutrina subdivide esta teoria em varias correntes, sendo certo que, o que esta sendo
debatido nos presentes autos, é a predominancia de uma delas na resolu¢@o do presente caso.

O MM. Juiz a quo entendeu que o corte dos cabos telefonicos e de fibra otica foi um
ato preparatorio, logo impunivel. De certa maneira, o magistrado de primeiro grau adotou o
critério objetivo-formal.

Por outro lado, o Ministério Publico Federal defende a tese de que o critério a ser utili-
zado na resolucao do presente caso é o objetivo-material. Por este critério, o delito inicia com
a ofensa ao bem juridico tutelado. Em razao disso, o MPF entende que o crime iniciou com
o corte de cabo telefénico e fibra 6tica. Em seguida, salienta que a tentativa inicia-se com a
execucao do delito e ndo com o inicio do nucleo do tipo (no caso, pelo verbo “subtrair”).

Portanto, na hipotese em tela, verifico que ha uma linha ténue em distinguir o que con-
sistiria em ato preparatério e ato executdrio. Assim, cotejando os posicionamentos doutrinarios
acima expostos, entendo que restou configurada a tentativa.

Considerando as informacgoes da Policia Federal do Parana, os acusados fazem parte
de uma organizacao especializada em praticar delitos de roubo precedidos de sequestros em
desfavor de institui¢des financeiras, sendo certo que, ultimamente, o objetivo do grupo era
roubar uma agéncia bancaria localizada na regido metropolitana de Sao Paulo.

Desponta dos autos tratar-se de um grupo bem organizado cujos membros possuem
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tarefas pré-determinadas. Nao se trata de uma associa¢do criminosa eventual, porquanto houve
prévio ajuste dos réus na pratica de crimes contra as agéncias bancéarias.

Consta, ainda, dos autos que os acusados praticaram o delito de roubo na agéncia da
CEF de Curitiba/PR. E, tendo em vista a apreensao dos maquinarios que seriam utilizados
para arrombamentos de cofres e paredes, das armas de fogo de numeracao raspada, dos do-
cumentos pessoais falsificados e dos veiculos de procedéncia duvidosa, é de se concluir que
os réus utilizar-se-iam do mesmo modus operandi para cometer delito contra a agéncia da
CEF na Avenida Paulista.

Diante disto, entendo que o corte de cabo telefonico e de fibra 6tica que causou a perda
do monitoramento on line que protegia a agéncia da CEF da Avenida Paulista deu inicio ao ato
de execucao do delito em testilha, uma vez que a referida agéncia bancaria esteve vulneravel
a acao dos acusados.

Entretanto, constato que a conduta em exame nao se subsume ao art. 157, § 2°, inciso I
e II, do Codigo Penal que dispoe in verbis:

Art. 157. Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia:

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 2°. A pena aumenta-se de um terco até metade:

I - se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma;

IT - se ha concurso de duas ou mais pessoas.

No caso em apreco, verifico que nao poder ser presumida a violéncia ou grave ameaca as
pessoas, tendo em vista que os acusados iniciariam efetivamente a sua conduta apo6s o término
do expediente bancério. Consoante oficio do Departamento de Seguranca da CEF, a Central
de Monitoramento “responsavel por monitorar as imagens da ag. Av. Paulista constatou que
as 17:25h de 27 de Janeiro pp ocorreu uma interrup¢ao na comunicacao das linhas telefonicas
tanto na agéncia acima mencionada como na propria Central de Monitoramento”.

Assim, nao verifico a subsuncao da conduta a norma classificada na dentincia, restando
considerar o instituto da emendatio libelli e, nesse passo, tenho por aplicavel outro tipo penal
diante dos fatos narrados na inicial, porquanto o réu se defendeu de fato ali delineado que,
a meu sentir, se encaixa em outra norma prevista na esfera de delitos contra o patriménio
capitulado no Codigo Penal, o que, no caso em tela, é o art. 155, § 4%, I e IV, c/c 14, II, do CP.

A materialidade delitiva restou efetivamente comprovada por meio do auto de prisao em
flagrante delito, autos de apresentacao e apreensao (em que apreendidos armas de fogo, veiculo
GM Montana utilizado pelos acusado Valdir e Leandro, telefones celulares, veiculo GM Corsa
Sedan utilizado pelos réus Eric e André, marretas, talhadeiras, furadeira elétrica, macarico,
cilindro metélico, pé-de-cabra, colete balistico, veiculo VW Gol utilizado pelo corréu Waldemir,
transformador elétrico), oficio expedido pela Telefonica (informando o corte do cabo telefonico),
oficio expedido pelo Setor de Seguranca da CEF (informando a interrup¢ao das comunicacoes
telefonicas na agéncia da Av. Paulista) e laudo de exame em maquinas e equipamentos.

A autoria, da mesma forma, é inconteste.

O acusado, ao ser ouvido em juizo, disse que os fatos narrados na dentincia nao sao
verdadeiros.
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No entanto, a testemunha George Lincoln Alves Franco, agente da Policia Federal, disse
que Emerson, vulgo Jab4, e os demais réus sao conhecidos ladroes de bancos, individuos que
estavam sendo investigados em razao de participacao em roubo ocorrido em outubro de 2006
contra a agéncia de penhores da Caixa Economica Federal no bairro de Bacacheri/Curitiba e
que soube por informagdes que mais dez ladrdes se deslocariam para a capital paulista para
praticar acao criminosa semelhante aquela perpetrada no Estado do Parana; que reportou os
fatos ao Delegado da Policia Federal e recebeu autorizacao para deslocar a equipe a Sao Paulo;
que recebeu informacoes no sentido de que Waldemir e Emerson teriam arregimentado outros
ladroes para participarem da acdo; que soube estar programado o roubo a agéncia de penhor
da CEF; que na data André e Eric estavam acompanhando Emerson na data da prisao, tendo
sido feita a apreensao no veiculo; que quando estava nas proximidades da agéncia de penhor
da Av. Paulista houve ocorréncia de desativacao de alarme e comunicacao na Central de Mo-
nitoramento responsavel pela agéncia.

As testemunhas Herbert Schiller e Luiz Otavio Novaes Amaral de Oliveira, agentes da
Policia Federal, disseram que participaram da diligéncia que resultou na prisao do acusado.

Desse modo, divida nao ha no sentido da sua participacao nos fatos, razao pela qual dou
parcial provimento ao recurso do Ministério Publico Federal para condenar o réu pelo crime
de tentativa de furto qualificada, como exposto acima. Dtivida nao ha de que se tratava de
organizacao criminosa bem estruturada e organizada, voltada a pratica de gravissimos crimes
contra o patrimonio, especialmente, roubo a agéncias bancérias.

Passo ao exame da dosimetria das penas, analisando as razoes apresentadas pela defe-
sa em seu recurso, bem como a fixacdo da pena pelo delito de tentativa de furto qualificado,
lembrando que a defesa exprime inconformismo apenas em relacao a dosimetria das penas,
conformando-se com a parte condenatéria da sentenca.

Da Dosimetria da pena
a) Tentativa de furto qualificado (art. 155, § 49, inc. I e IV c¢/c art. 14, 11, do CP).

Na primeira fase, fixo a pena-base do crime de furto qualificado acima do minimo le-
gal, tendo em vista que o acusado faz parte de uma bem estruturada organizacdo criminosa
voltada a pratica de delitos patrimoniais, com inimeros integrantes, muitos deles ainda nao
identificados.

Ademais, o acusado nao é primaério e ostenta maus antecedentes.

As certidoes criminais (fls. 3068/3069, 3071, 3074/3075, 3076/3077, 3079, 3083, 3085,
3086, 3088 (condenado por furto qualificado, transito em julgado da sentenca em 16/12/2005)
3090, 3094, 3097, 3102 (condenado por roubo qualificado e quadrilha armada, transito em
julgado da sentenca em 25/08/2008, 3103, 3106, 3018, 3111 (condenado por furto qualificado
tentado, sentenca de 03/03/2009, extinta a punibilidade), tendo condenacao a torné-lo rein-
cidente.

Diante das circunstancias previstas no art. 59 do Cédigo Penal, a vista dos motivos da
culpabilidade e censurabilidade da conduta que reputo acima do normal para o tipo, aplico a
pena-base em 03 (trés) anos de reclusao e 15 (quinze) dias-multa, a razao de 1/30 (um trinta
avos) do salario minimo a ser corrigido por ocasiao da execucao.

Ausentes circunstancias atenuantes. No entanto, devera ser reconhecida a agravante de
reincidéncia (art. 61, I, 63 e 64), razao pela qual fixo a pena em 03 anos e 06 meses de reclusao
e 17 dias-multa.

Na terceira fase, em razao da tentativa, reduzo a pena pelo patamar de 1/3 (um terco),
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tendo em vista que houve o inicio da execucao do delito de furto qualificado mediante o corte
de cabo telefonico e de fibra 6tica que causou a perda do monitoramento on line que protegia
a agencia da CEF, de forma que o iter criminis restou quase integralmente percorrido pelos
apelantes.

Dessa forma, fixo a pena em 02 (dois) e 04 (quatro) meses de reclusao e 11 (onze) dias-
multa, no valor unitario minimo legal.

Da dosimetria da pena em relacao aos demais crimes.

O magistrado de primeiro grau agiu corretamente ao elevar a pena-base acima do mi-
nimo legal para o delito de quadrilha, em razao do seu estruturado modus operandi e a alta
periculosidade dos agentes. Desse modo, mantenho a pena-base em 02 (dois) anos de reclusao.

Na segunda fase, nenhum reparo merece também ser feito, pois o apelante é reincidente,
tendo perpetrado o crime em questao apos ter sido definitivamente condenado por delito an-
terior, conforme demonstram as certidoes acostadas aos autos, incidindo, assim, a agravante
genérica do artigo 61, inciso I, do Codigo Penal, bem dosada no patamar de 1/4 (um quarto),
perfazendo, pois, a pena de 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusao.

Na terceira fase, incide a causa de aumento prevista no paragrafo tinico do artigo 288
do Codigo Penal (aplicacdo da pena em dobro), pois restou comprovado tratar-se de quadrilha
armada, perfazendo a reprimenda final de 05 (cinco) anos de reclusao.

Do uso de documento publico falso (art. 304 c/c art. 2977 do CP).

Observadas as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cédigo Penal, o réu nao
¢ primario e ostenta maus antecedentes conforme acima explicitado. Desse modo, mantenho
a pena-base fixada em 03 (trés) anos de reclusao.

Na segunda fase, hé incidéncia da agravante de reincidéncia, o que resultou na pena de
03 (trés) anos e 06 (seis) meses de reclusao.

Apesar de o réu ter confessado o crime, correta a preponderancia da reincidéncia em
face da atenuante da confissdo, ja que de carater pessoal, reveladora, pois, da personalidade
distorcida do réu. Anoto ainda que a confissao foi parcial, porquanto em seu interrogatorio
disse o réu que usou documento falso para se furtar das imputacgoes de furto e roubo que so-
bre si pairavam, porém, no reinterrogatorio, disse nao ser verdade que fez uso de documento
para aquele fim.

Dessa forma, a reprimenda final sera mantida em 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de
reclusdo.

E quanto a pena de multa, reduzo a pena aplicada, de oficio.

Na primeira fase, o MM. Juiz a quo fixou a pena-base acima do minimo legal em 03
(trés) anos de reclusao e 141 (cento e quarenta e um) dias-multa. Entretanto, por questao de
simetria e proporcionalidade, a pena de multa deve corresponder ao mesmo patamar fixado
na pena corporal. Tendo em vista que a pena privativa de liberdade foi majorada na proporcao
de 1/2 (metade), a multa seré fixada em 15 (quinze) dias-multa.

Na segunda fase, foi reconhecida a agravante de reincidéncia. Assim, por forca dos mes-
mos critérios, a pena de multa devera ser fixada em 17 (dezessete) dias-multa, uma vez que a
pena privativa de liberdade foi aumentada ao patamar de 1/6 (um sexto).

Na terceira fase, ausente causa de aumento e diminui¢do da pena, fixo a pena de multa
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em 17 (dezessete) dias-multa, mantida o valor unitario fixado no decisum.

O regime inicial fechado deve ser mantido tendo em vista que os apelantes apresentam
circunstancias judiciais desfavoraveis (art. 33, 3°, CP), conforme fundamentacao supra.

Incabivel a substituicao da reprimenda corporal por penas alternativas, porquanto au-
sentes os pressupostos objetivos e subjetivos previstos no artigo 44 do Codigo Penal.

Por fim, incide no caso em tela, o concurso material de crimes com somatoria das penas.
Restam, pois, definitivamente impostas as penas de:

Para o crime de tentativa de furto qualificado - 02 anos e 04 meses de reclusao e 11
dias-multa;

Para o crime de quadrilha - 05 (cinco) anos de reclusao;

Para o crime de uso de documento falso - 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de reclusio e
17 dias-multa.

Incidente a norma prevista no art. 69 do Cédigo Penal, fixo a pena definitiva de 10 (dez)
anos e 10 (dez) meses de reclusdo e 28 (vinte e oito) dias-multa, a razao do minimo legal cor-
rigido monetariamente quando da execucao, mantida, no mais, a r. sentenca.

Ante todo o exposto, nego provimento ao recurso de apelacao defensiva, e dou parcial
provimento ao recurso de apelacao ministerial para o fim de condenar o acusado como incurso
nas penas do artigo 155, § 4°, inc. I e IV c/c art. 14, II, art. 288 e 304, c.c. art. 297, todos do
Codigo Penal.

E como voto.

Desembargador Federal LUIZ STEFANINTI - Relator
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APELACAO CRIMINAL
0007396-94.2009.4.03.6110
(2009.61.10.007396-0)

Apelante: OSNY CARDOSO WAGNER

Apelada: JUSTICA PUBLICA

Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE SOROCABA - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NEKATSCHALOW
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO
Classe do Processo: ACr 47615

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 04/07/2012

EMENTA

PENAL. PROCESSO PENAL. FRAUDE A LICITACAO. ART. 9o DA LEI N° 8.666/93.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. NATUREZA FORMAL DO DELI-
TO. DOSIMETRIA. APELACAO DESPROVIDA.

1. A materialidade restou provada pelo relatorio parcial da Comissao Parlamentar
Mista de Inquérito “das ambulancias”, no qual é descrito o convénio n°® 1.706/06,
realizado entre a Prefeitura de Itabera (SP) e o Ministério da Saide para a entrega
de ambulancia, cuja emenda parlamentar para a obtencao de recursos publicos é de
autoria do bispo Wanderval, pela Auditoria n° 4.717, realizada pelo Ministério da Satde
e pela Controladoria Geral da Unido na Prefeitura Municipal de Itabera para verificar
a execucao do Convénio n° 1.706/02, celebrado para a compra de uma ambuléncia por
meio do Procedimento Licitatorio n°® 33 e Tomada de Precos n° 5/03, conclusivo da
existéncia de varias irregularidades formais, além de prejuizo ao erario e pelo contrato
de compra de uma ambulancia, tendo como contratante o acusado e como contratada
a empresa Klass, representada por Sinomar Martins Camargo.

2. Restou provado que o réu aderiu ao esquema de uma organizacao criminosa deno-
minada “Mafia das Sanguessugas”, com atuacao perante o Poder Legislativo Federal
e os Poderes Executivos Municipais.

3. A atividade se iniciava com a participacao de parlamentares que propunham
emendas ao orcamento da Unido, de modo a obterem verbas que eram utilizadas na
aquisicdo de ambuléncias a serem entregues, por meio de convénios, a prefeituras
previamente conluiadas, as quais realizavam licitacOes irregulares, cujos objetos eram
adjudicados a empresas constituidas pelo grupo crimino.

4. O crime de frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagao ou outro expediente,
o carater competitivo de procedimento licitatério, com o intuito de obter para si ou
para outrem vantagem decorrente da adjudicacdo de bem, é de natureza formal, ndo
exigindo, para sua configuracao, resultado naturalistico consistente em prejuizo para a
Administracdo ou obtencio efetiva de vantagem ao agente. E suficiente, assim, a frus-
tracao do carater competitivo do certame, que, no caso, restou devidamente provado.
5. Apelacao desprovida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
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Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento a
apelacao, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 25 de junho de 2012.
Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW (Relator):

Trata-se de apelacao criminal interposta por Osny Cardoso Wagner em face da sentenca
que julgou procedente o pedido e o condenou a 2 (dois) anos e 3 (trés) meses de detencao, re-
gime inicial aberto, e ao pagamento de R$ 4.050,00 (quatro mil e cinquenta reais) a titulo de
multa, corrigido monetariamente, pela pratica do crime do art. 9o c.c. o art. 99, ambos da Lei
n® 8.666/93. Por forca do art. 387, IV, do Cddigo de Processo Penal, foi fixado como reparacao
dos danos causados pela infracao o valor de R$ 11.417,52 (onze mil, quatrocentos e dezessete
reais e cinquenta e dois centavos) (fls. 896/925).

O apelante alega o quanto segue em suas razoes recursais:

a) o réu foi denunciado por supostamente fraudar licitacdo na modalidade tomada de
precos, realizada pelo Municipio de Itaberd em 2003, em prol do grupo criminoso chamado
“Mafia das Sanguessugas”;

b) a dentincia baseou-se em meras conjecturas, nao confirmadas em Juizo;
¢) nao ha prova do dolo de fraudar procedimento licitatorio;

d) o acusado nao teve conhecimento de quaisquer irregularidades em relacao ao certame
para a aquisicao de unidade movel de satude;

e) nao ha prova de que o acusado tivesse ciéncia de que adquiriu bem superfaturado ou
mesmo por preco superior ao de mercado;

f) o acusado tao somente, como prefeito do Municipio de Itabera, assinou o convénio e
os atos do processo licitatorio por ser essa sua incumbéncia;

g) nao ¢ possivel sustentar o decreto condenatério com base em indicios;

h) o fato de a empresa vencedora do certame integrar a “Méafia das Sanguessugas” nao
é suficiente para se concluir pela responsabilidade do réu;

i) o fato de as contas do exercicio em que houve o processo licitatorio terem sido apro-
vadas pelo Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo e, sobretudo, o fato de as contas terem
sido aprovadas pelo Orgdo Técnico do Ministério da Satide, conforme consta do item 3.5 do
relatério da DENASUS, indicam a falta de dolo do acusado de fraudar procedimento licitatorio;

j) a acusacao nao logrou demonstrar qual a conduta ilicita praticada pelo apelante e qual
a vantagem econdmica indevida em prejuizo da Unido e do Municipio de Itaber4;

k) nao foram apontadas as implicacoes de as folhas do processo administrativo nao
estarem numeradas, nao sendo essa atribuicao do prefeito;

1) a ndo indicacao de Presidente da Comissao de LicitacOes e a circunstancia de o edital ter
sido assinado somente pelo prefeito, sem indicacao da data, constituem mera irregularidades;
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m) nao era necessaria a pesquisa prévia de precos, primeiro porque, ao destinar ao Muni-
cipio R$ 66.000,00 (sessenta e seis mil reais) para aquisicao de uma ambulancia, sobre o qual
se deveria acrescer a contrapartida de R$ 13.200,00 (treze mil e duzentos reais), o Ministério
da Satde teria realizado a pesquisa prévia e atribuido ao bem o valor de R$ 79.200,00 (setenta
e nove mil e duzentos reais) na data da assinatura do convénio (05.07.02) e, segundo, porque
a prévia pesquisa de precos nao é requisito legal para a tomada de precos;

n) foi realizada prévia pesquisa de preco pelo Executivo Municipal quando da elaboracgao
do Plano de Trabalho e com certeza pelo Ministério da Satade, que celebrou convénio da mesma
espécie com dezenas ou centenas de municipios e culminou por aprovar o Plano de Trabalho
elaborado pelo Municipio de Itabers;

o) a falta de parecer juridico prévio aprovando as minutas do edital e do contrato decorre
tao somente da falta de corpo técnico especializado na Administracao Municipal, que contava
a época com um unico cargo de assessor juridico, cujo ocupante era responsavel por toda a
parte juridica, administrativa e pelo contencioso judicial da Administracao;

p) ¢ indevida a alegacdo ministerial de que a impugnacao ofertada ao primeiro edital
pela empresa Iveco Brasil Ltda. teve por objeto provocar modificagdoes em algumas exigéncias
contidas no Anexo III do Edital, de modo a beneficiar terceiros; a impugnacao foi oportuna e
atendeu aos interesses da impugnante;

q) requer a reducdo da pena privativa de liberdade ao minimo legal;

r) requer a exclusao da alinea g do art. 61 do Codigo Penal, sob pena de configurar bis in
idem, na medida em que, ainda que o art. 90 da Lei de Licitagdes nao trate de crime funcional
tipico, o apelante somente esta respondendo a essa injusta acusacao por ter sido prefeito do
Municipio de Itaber;

s) a pena de multa é excessiva e ndo proporcional a pena privativa de liberdade, razao
pela qual deve ser reduzida;

t) deve ser excluida a condenacao de reparagao de danos pela infracao, fixada de oficio
pelo Juiz, tendo em vista que ja h4 duas ac¢Ges civis em curso em razao dos fatos, bem como
porque nao ha pedido expresso na dendncia, ndo sendo assegurados ao apelante o exercicio
do contraditério e da ampla defesa (fls. 948/976).

Contrarrazoes as fls. 978/982.

A Procuradoria Regional da Republica manifestou-se pelo desprovimento da apelacao
(fls. 985/993).

Feito sujeito a revisao, nos termos regimentais.
E o relatorio.
Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW - Relator

VOTO
O Exmo. Sr. Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW (Relator):

Imputacao. O apelante foi denunciado pela pratica do crime do art. 9o da Lei n° 8.666/93,
como segue:
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Consta dos autos que OSNI CARDOSO WAGNER com vontade livre e consciente, fraudou,
mediante ajuste, combinacao e outros expedientes, o carater competitivo do procedimento
licitatério, com o intuito de obter, para outrem, vantagem decorrente da adjudicacio do objeto
da licitacio.

I - CONVENIO N° 1706/2002

Nos autos do Procedimento Administrativo n° 1.34.000335/2006, cuja copia reprografica
instrui a presente dentncia, apurou-se que o Municipio de Itabera-SP firmou com a Unido,
através do Ministério da Satde, o Convénio n® 1706/02 (fls. 281/288, Volume II), que teve
por objeto a aquisi¢cdo de unidade movel de satde tipo suporte basico. O termo do convénio
foi assinado pelo denunciado que, naquela época, era o Prefeito do referido Municipio e pelo
Ministério de Estado da Satude, Barjas Negri.

O Convénio, descrito no plano de trabalho elaborado pelo Ministério Publico da Satde (fls.
289/304), foi celebrado aos 5 de julho de 2002, com periodo de vigéncia de 360 (trezentos e
sessenta) dias a contar daquela data. O valor total do Convénio foi de R$ 84.688,00 (fls. 67),
dos quais R$ 66.000,00 foram repassados pelo Ministério da Saide € R$ 13.200,00 referentes
a contrapartida do Municipio. R$ 1.168,75 foram acrescidos pelo Municipio como contrapartida
extra (fls. 66) e R$ 4.319,25, proveniente de rendimentos de aplicacao financeira (fls. 67). A
liberacao dos recursos ocorreu em 23/12/2002 (fls. 65/67).

O Convénio em questao foi objeto de auditoria realizada no periodo de 18 a 20 de setembro
de 2006 pelo Departamento Nacional de Auditoria do SUS - DENASUS, gerando o Relatério
de Auditoria n° 4717 (fls. 61/89, Volume I).

Para executa-lo, a Prefeitura Municipal de Itaber4, sob a chefia do denunciado, realizou dois
procedimentos licitatérios: a Tomada de precoss n° 05/03, Processo n° 33/03, para aquisi-
¢do de 1 (um) veiculo tipo ambulancia (fls. 278/422), através do qual o denunciado praticou o
delito ora narrado e a Carta-Convite n° 18/03, Processo n°® 42/03, para aquisicao de 1 (um)
ventilador pulmonar portatil e de 1 (um) oximetro de pulso portatil (fls. 136/276).

IT - DA TOMADA DE PRECOS N° 05/2003

Aos 19 de fevereiro de 2003, o denunciado autorizou a abertura do processo licitatorio (fls.
307) em epigrafe, com o objetivo de executar o ja mencionado Convénio n°® 1706/2002 (fls.
307). Logo em seguida, elaborou-se o edital respectivo (fls. 310/315), assinado pelo denunciado
(fls. 314), sem indicacao de data, publicado no D.O.E., DE 26/02/2003 e em trés jornais da
regido, entre os dias 26/02 e 1°/03/03 (fls. 322/325). Tal edital teria sido ofertado a mais de
uma dezena de empresas, conforme e-mails de fls. 327/343.

Por conta da impugnacgao efetivada pela empresa Iveco-Fiat, localizada no Municipio de Sete
Lagoas/MG (fls. 345/348), o denunciado, em 13/03/03, com base no parecer da Procuradoria
Juridica (fls. 353/355), retificou o edital em despacho (fls. 356/357).

A alteracao se deu quanto as caracteristicas do veiculo a ser licitado, a alguns itens relativos
a regularidade fiscal e a qualificacdo técnica e a data para apresentacdo das propostas, que
passou a ser 02/04/03 (fls. 359). Realizaram-se novas publica¢es nos jornais e o envio da
retificacdo aos interessados (fls. 360/377), assinada pelo denunciado (fls. 359).

Na data aprazada, qual seja 02/04/03, apresentaram propostas apenas as empresas Klass
Comércio e Representacao Ltda. e Veteli Veiculos e Pecas Ltda. (fls. 379/399). A empresa Ve-
telli foi considerada inabilitada por nao ter apresentado o Certificado de Regularidade com
o FGTS. Saiu vencedora a Empresa Klass, Gnica empresa que, efetivamente, participou do
certame, representada, na ocasiao, por Adalberto Testa Netto, cuja proposta foi no valor de
R$ 81.000,00 (fls. 400/401).

O resultado do julgamento foi publicado no D.O.E. e em jornais da regiao (fls. 403/405).

O denunciado, em 14/04/03, homologou o certame e adjudicou o seu objeto a empresa vence-
dora. O pagamento foi realizado em 30/04/2003 (fls. 78, Volume I). O contrato foi assinado
por Sinomar Martins Camargo (fls. 409/413).
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III - DO AJUSTE DO DENUNCIADO COM A “MAFIA DAS SANGUESSUGAS”

Conforme consta as fls. 64, a liberagdo dos recursos necessarios para a aprovacao e execu-
¢do do Convénio n°® 1706/2002, partiu de Emenda Parlamentar consignada no orcamento
do Ministério da Satide, de autoria do entdo Deputado Federal Bispo Wanderval, um dos
parlamentares acusados de participagao no esquema denominado “Méfia das Sanguessugas”
articulado pelos Vedoin e agregados, como citado por Luiz Antdnio Trevisan Vedoin quando
interrogado pelo Juizo da 22 Vara da Justica Federal em Cuiaba (fls. 1085/1086 do Anexo I)

Esses fatos demonstram o envolvimento do Poder Executivo da Prefeitura de Itabera/SP
na chamada “Méfia das Sanguessugas”, por meio do denunciado, entdo chefe do Executivo
municipal.

Embora a proposi¢do de emendas ao or¢camento seja prerrogativa do mandato parlamentar,
os mencionados recursos orcamentérios foram transferidos ao Municipio de Ibabera/SP, com
suporte num processo licitatorio fraudulento - a Tomada de Precos n°® 05/03 -, direcionado,
previamente, para beneficiar a mencionada organizagio criminosa.

IV - DAS IRREGULARIDADES NA TOMADA DE PRECOS N° 05/03

Os auditores do DENAUS, ao analisarem os autos das licitacbes em questdo, constataram
que varios atos processuais nao observaram, rigorosamente, as diretrizes tracadas pela Lei
n° 8.666/93.

Verificou-se que, quem assinou o contrato, representando a empresa Klass Comércio e Repre-
sentacoes Ltda., vencedora do certame em comento, foi Sinomar Camargo (fls. 413), membro
de grande importéncia na “mafia das ambuléncias”, que ja responde criminalmente por fatos
atinentes a autuacao do grupo criminoso no Processo n°® 2006.36.00.007594-5, em tramite
perante a 22 Vara Federal de Cuiabd/MT.

De fato, a empresa Klass Comércio e Representacoes Ltda. é citada incontaveis vezes pelo
chefe da “mafia das ambulancias” (fls. 972, 1003, 1005, 1007, 1033, 1036, Anexo I).

A proposito, Luis Antdnio Trevisan Vedoin, em seu interrogatério prestado nos autos n°
2006.36.00.007594-5, em tramite perante a 22 Vara Federal de Cuiaba/MS (anexo I), afirmou
que ele proprio constitui a empresa Klass Comércio e Representagoes Ltda. nos anos de 2002
e 2003 (fls. 972 do Anexo I).

A Auditoria do DENAUS listou diversas impropriedades que encontrou no processo da To-
mada de Precos n° 05/03, tais como: falta de numeracio em algumas folhas, nao indicacao
do presidente da comissao de licitagdo, ndo realizagdo de pesquisa prévia de preco, edital
assinado somente pelo Prefeito e sem indicagdo da data, auséncia de parecer juridico apro-
vando as minutas do edital e do contrato e auséncia de recibo de entrega/recebimento do
edital (fls. 61/89).

Tais “inconformidades” tinham papéis importantes no conjunto dos atos desenvolvidos para
fraudar e direcionar a Tomada de Precos em questao.

Constatou-se que, o valor praticado pela empresa vencedora, foi de R$ 15.097,52 (quinze mil,
noventa e sete reais e cinquenta e dois centavos) superior ao praticado pelo mercado, conforme
planilha de fls. 80/82. Ou seja, houve consideravel sobrepreco.

Além disso, observa-se que, no curso da Tomada de Precos n°® 05/03, ocorreram manobras
com finalidades claras de frustrar o carater competitivo do certame. Merece destaque a per-
petrada pela empresa Iveco Fiat. Referida empresa, localizada no Municipio de Sete Lagoas,
MG, embora nfo constando entre as que teriam recebido o edital da licitacdo, protocolou, no
dia 12/03/03, uma impugnacdo na Prefeitura de Itabera, requerendo alteragcOes nas caracte-
risticas do veiculo e, assim, tornar a licitagdo mais competitiva (fls. 345/351).

No entanto, ao analisar-se a citada impugnacao, cotejando-a com o edital (fls. 315), com o
parecer da Procuradoria Juridica (fls. 354) e com a retificacao do edital assinada pelo de-
nunciado (fls. 359), percebe-se que, a rigor, com excecdo da capacidade do tanque de com-
bustivel e da distancia entre eixos (no edital constou 2,80 mm), ndo houve qualquer alteracéo
nas caracteristicas do veiculo contidas no edital. Qual seria, por exemplo, a diferenca entre
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2,80 m e 2.800 mm, 1,50 m e 1.500 mm, 1,70 m € 1.700 mm?

Entretanto, como adiante se demonstraré, a razio principal dessa “impugnacao” foi a de pro-
vocar modificagbes em algumas exigéncias contidas no Anexo III do Edital (fls. 320) que,
naquela fase do procedimento, ao que tudo indica, ja haviam cumprido sua missao de afastar
eventuais concorrentes.

Alguns itens do edital (Volume I) foram suprimidos ou alterados parcialmente, mais preci-
samente, os referentes as exigéncias de (a) apresentacao prévia do Certificado do INMETRO
(CVS), (b) de certidao da Procuradoria Geral do Estado, (c) de certiddo negativa emitida pelo
Procon, (d) de comprovagao prévia para cadastro de que o veiculo esta sem alienagdo ou
restricao (fls. 353/359).

As explicagdes para tais subterfugios virdo, mais adiante, do proprio Luiz Antonio Trevisan
Vedoin.

Apesar de impugnar o edital e, praticamente, adequé-lo as suas exigéncias, a referida empresa
ndo participou da licitacdo. Essa manobra, como ja se adiantou, tinha propoésitos presentes
e futuros.

Nao por acaso, conforme consta da Nota Fiscal n® 00446, de 23/04/03, o veiculo adquirido
na suposta licitacio é, exatamente, o0 mesmo proposto pela impugnante (vide encarte as fls.
349/351), ou seja, um Iveco Modelo Daily 35.10. E mais, observando-se as notas fiscais de
fls. 417/418, constata-se que o veiculo que a Klass forneceu a Prefeitura de Itabera teria sido
adquirido da empresa Torino Comercial de Veiculos Ltda., com endereco em Varzea Grande/
MT, que, por sua vez, o teria adquirido da Iveco Fiat, localizada em Sete Lagoas/MT, a ja
conhecida impugnante.

Cabe registrar que, a citada Torino também prestava “servicos” a “Mafia das Sanguessugas”.
A propbsito, as palavras de Luiz Antonio Trevisan Vedoin (anexo I, fls. 973): “QUE o interro-
gando adquiria veiculos para transformagao, em unidade movel, da empresa Torino Comercial
de Veiculos; QUE adquiriu veiculos dessa concessionaria até 2004; QUE o contato do inter-
rogando, nessa empresa, se dava na pessoa de Thomaz; QUE a empresa Torino também foi
utilizada algumas vezes para dar cobertura em processos de licitacdo: que a participacao da
empresa Torino nas licitagdes se dava com o pleno conhecimento do acusado Thomaz (...)".
Tudo mostra que, o edital, originalmente, foi elaborado pelo proprio grupo improbo, ou, no
minimo, com a sua orientacio, visando restringir ou eliminar eventuais concorrentes. As alte-
ragOes propostas na impugnacao da Iveco Fiat, bem como as outras ocorridas por iniciativa da
propria Prefeitura de Itabera, através do denunciado, visaram, apenas, adequar os termos do
edital aos interesses da empresa Klass, uma vez que naquele momento, muito provavelmente,
ja se tinha certeza de que, ao certame, nao acorreriam outras empresas. Isso, ao final, acabou
revertendo em beneficio da Iveco Fiat, posto que, nessa armacao, havia, certamente, um ajuste
prévio em que o veiculo seria, como de fato foi, fornecido por ela.

Esse era um dos meios adotados pelo grupo criminoso, principalmente, quando a modali-
dade de licitacdo era a tomada de precos. Luiz Anténio Trevisan Vedoin revelou (Anexo I,
fls. 986/987): “(...) QUE nos casos em que a modalidade de licitacdo adotada era tomada
de precos, o grupo se colocava a disposicdo da entidade beneficiada para elaborar o edital;
QUE na maioria das vezes, o edital era elaborado conjuntamente: QUE normalmente, eram
inseridas algumas exigéncias no edital, as quais terminavam a dificultar a participacdo de
outras empresas; QUE entre esses documentos estavam: carta de referéncia do INMETRO;
certificado de seguranca veicular - CSV, também fornecido pelo INMETRO; trés atestados
de capacidade técnica, homologados pelo CREA; nota fiscal do veiculo ofertado na proposta;
certidao trabalhista; Procon; termo de continuidade da garantia do veiculo transformado em
unidade mével etc.; QUE normalmente os prazos para a entrega dos veiculos e equipamentos
eram bastante reduzidos e, por outro lado, o prazo para o pagamento era estendido, exatamente
para dificultar o fornecimento do bem; QUE pelo fato da homologacao da licitagdo, empenho
e pagamento estar a cargo dos prefeitos, sem excec¢ao, os prefeitos sabiam das circunstancias
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em que a licita¢do iria ocorreu (...)” (grifamos).

E foi isso, com pequena variagdo, o que ocorreu com o processo licitatério da Tomada de
Precos n° 05/03. Basta verificar o edital antes (fls. 310/315) e depois das modificagoes pro-
movidas (fls. 359).

V - CONCLUSAO

Naio restaram davidas no sentido de que o referido certame, seguindo, rigorosamente, as for-
mulas de manipulagoes criadas pela “Mafia das Sanguessugas”, foi fraudado, pelo denunciado,
para direcionar o resultado em favor da empresa Klass Comércio e Representacoes Ltda.

O conjunto das irregularidades constatadas demonstra, de modo irrefutével, que denunciado,
previamente mancomunado com a “Mé4fia das Sanguessugas”, forjou um arremedo de licitagao
com o intuito Gnico de dar aparéncia de legalidade a um ato fraudulento, favorecendo, dessa
forma, os seus idealizadores e executores, em prejuizo da Unido e da propria Administragao
Municipal.

Essa armacio toda ndo teria a menor possibilidade de ocorrer sem a participacao do denun-
ciado. As empresas do citado consércio criminoso jamais participaram, ou participariam,
de uma licitacdo auténtica e idonea. S6 lhes interessavam as direcionadas, feitas e montadas
especialmente para atender os seus interesses. Essa garantia, obviamente, s6 poderia ser dada
pelo denunciado, através da Administragdo Municipal.

Sendo assim, conclui-se que OSNI CARDOSO WAGNER, com vontade livre e consciente,
fraudou, mediante ajuste, combinagio e outros expedientes, o carater competitivo do proce-
dimento licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
adjudicacao do objeto da licitagdo, incorrendo, portanto, nas sanc¢ées previstas nos artigos
90 e 99 da Lei n° 8.666/93. (fls. 630/634)

Materialidade. Apesar do crime do art. 9o da Lei n°® 8.666/93 nao exigir a comprovacgao
da materialidade delitiva, tendo em vista sua natureza formal, os aspectos materiais restaram
provados com base nos seguintes elementos de conviccao:

a) relatorio parcial da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito “das ambulancias”, no
qual ¢ descrito o convénio n° 1.706/06, realizado entre a Prefeitura de Itabera (SP) e o Minis-
tério da Satide para a entrega de ambulancia, cuja emenda parlamentar para a obtencao de
recursos publicos é de autoria do bispo Wanderval (fls. 8/19 e 22/23);

a) Tomada de Precos n°® 05/03, relativo ao Processo de Licitacao n® 33 para compra de
ambulancia pela Prefeitura Municipal de Itabera, Convénio n° 1.706/02 assinado pelo acusado e
pelo Ministro da Satide, Sr. Barjas Negri, plano de trabalho aprovado, solicitacdo de retificacao
do edital, de impugnacao pela empresa Iveco e da efetiva retificacao (fls. 288/369);

b) Auditoria n® 4.717, realizada pelo Ministério da Satde e pela Controladoria Geral da
Unido na Prefeitura Municipal de Itabera para verificar a execucao do Convénio n° 1.706/02,
celebrado para a compra de uma ambulancia por meio do Procedimento Licitatério n® 33,
por meio da Tomada de Precos n® 05/03, conclusivo da existéncia de varias irregularidades
formais, além de prejuizo ao erario, como segue:

b.1) o processo de licitacao foi identificado como o de n°® 33, porém nao ha indicacao
clara da data em que foi protocolado;

b.2) entre as fls. 70 e 71 existem trés folhas ndo numeradas e entre as fls. 71 e 72 existe
uma folha ndo numerada;

b.3) nao constam as fls. 95 a 100 do procedimento de licitagao;

b.4) a portaria de designagdo nao indica o presidente da comissao;
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b.5) nao foi realizada pesquisa de preco de mercado;

b.6) o edital foi assinado pelo prefeito e ndo por integrante da comissao de licitacao, sem
identificacao da data da assinatura;

b.7) ndo ha parecer juridico aprovando as minutas do edital e do contrato;

b.8) em 12.03.03, a empresa IVECO FIAT BRASIL LTDA. encaminha documento impug-
nando o edital e sugerindo alteragdes na descricao técnica do objeto (protocolo 1.024/2003),
o que foi acolhido pela Procuradoria Juridica do Municipio, com a retificacdo do edital e re-
abertura dos prazos;

b.9) verificou-se apenas um recibo de entrega de edital assinado sem o CNPJ da empresa;

b.10) a empresa Klass Comércio e Representacoes Ltda. e a empresa Vetelli Veiculos e
Pecas Ltda. se habilitaram para fornecer a ambulancia, sendo que a segunda foi desabilitada
porque deixou de apresentar certificado de regularidade do FGTS;

b.11) o objeto da licitagao foi adjudicado a empresa Klass Ltda. (fl. 418), sendo que a
nota fiscal do veiculo, n® 0013673, foi emitida pela TORINO Comercial de Veiculos Ltda. sem
a indicacao de valor;

b.12) conforme relatoério de célculo de prejuizo estimado pela U.M.S/Ordem de Servico/
CGU n° 185505, constatou-se a ocorréncia de prejuizo estimado no valor de R$ 11.417,52 (onze
mil, quatrocentos e dezessete reais e cinqiienta e dois centavos), considerando que o valor total
estimado, incluindo avaliacao de mercado do veiculo e sua transformacao em ambulancia, foi de
R$ 69.582,48 (sessenta e nove mil, quinhentos e oitenta e dois mil e quarenta e oito centavos),
e o valor pago foi de R$ 81.000,00 (oitenta e um mil reais) (fls. 68/94);

¢) adjudicacao do objeto da licitacdo a empresa Klass Comércio e Representacdes Ltda;

d) contrato de compra de uma ambulancia, tendo como contratante o acusado e como
contratada a empresa Klass, representada por Sinomar Martins Camargo, o qual foi assinado

em 14.04.03 (fls. 419/423);
e) nota fiscal da ambulancia vendida pela empresa Klass (fl. 425/426).
Autoria. A autoria restou devidamente provada.

Luiz Antonio Trevisan Vedoin, empresario, prestou os seguintes depoimentos perante
a 22 Vara Federal de Mato Grosso, nos quais descreve minuciosamente a atuacao criminosa
do grupo posteriormente denominado “Mafia das Sanguessugas”, o qual chefiava, juntamente
com seu pai Darci José Vedoin. O acusado admitiu o direcionamento de varias licitagdes para
a entrega de ambulancias por parte do Poder Publico a prefeituras no Pais, com a participacao
de varios politicos e autoridades publicas:

Que entre os anos de 2002/2003, o interrogando constituiu a empresa Klass; (...) Que o
interrogando adquiria os veiculos para transformacao, uma unidade moével, da empresa
Torino Comercial de Veiculos; Que adquiriu veiculos dessa concessionaria até 2004; (...) o
acusado Sinomar era responsdvel pelos Estados do Rio Grande do Sul, Parand, Santa Ca-
tarina e parte do Estado de Sdo Paulo (...). (fls. 970/982 do anexo)

Que o procedimento de direcionamento das licitacoes pode ser dividido, basicamente, em trés
fases; Que uma primeira fase consistia na obtengdo de emendas parlamentares destinadas a
saide, para fins de aquisicao de unidades moéveis de satide e de equipamentos médico-hospita-
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lares; Que, normalmente, era pedido aos parlamentares que fizessem emendas genéricas, isto
é, sem a definicao da entidade beneficiada com os recursos; Que a nao defini¢do da entidade
beneficiada facilitava os contatos nos municipios e nas entidades; (...) Que a segunda fase,
do longo processo de direcionamento das licitacGes, consistia na elaboracio dos pré-projetos
e projetos junto ao Ministério da Satide, para a celebracdo dos convénios; Que até o ano de
2004, o procedimento ndo estava informatizado, nem existia a fase do pré-projeto; Que o
projeto era elaborado em meio fisico, sendo que a assinatura dos prefeitos normalmente era
colhida nos gabinetes dos parlamentares ou nos escritérios de parlamentares nos Estados;
Que os projetos e os convénios eram assinados na presenca dos parlamentares; Que nessa
oportunidade, o parlamentar e o prefeito aproveitavam para acertar os detalhes do processo
de licitacao; (...) Que o objetivo na elaboracio dos pré-projetos e projetos era trabalhar com
os valores maximos do Ministério, para poder absorver todos os custos da operacio; (...) Que
a terceira fase do procedimento se referia propriamente ao processo de licitagao; (...) Que nos
casos em que a modalidade de licitagcdo adotada era a tomada de precos, o grupo se colocava a
disposicao da entidade beneficiada para elaborar o edital; Que na maioria das vezes, o edital
era elaborado conjuntamente; Que normalmente eram inseridas algumas exigéncias no edital,
as quais terminavam a dificultar a participacao de outras empresas; Que entre esses docu-
mentos, estavam: carta de referéncia do INMETRO; certificado de seguranca veicular - CSV,
também fornecido pelo INMETRO; trés atestados de capacidade técnica, homologados pelo
CREA; nota fiscal do veiculo ofertado na proposta; certidao trabalhista; Procon; termo de
continuidade da garantia do veiculo transformado em unidade mével etc.; Que normalmente
os prazos para a entrega dos veiculos e equipamentos eram bastante reduzidos e, por outro
lado, o prazo para o pagamento era estendido, exatamente para dificultar o fornecimento do
bem; Que pelo fato da homologacao da licitagdo, empenho e pagamento estar a cargo dos
prefeitos, sem excec¢do, os prefeitos sabiam das circunstdncias em que a licitagdo iria ocorrer;
(-..) Que o interrogando acredita nfo ter ocorrido superfaturamento, em razao das licitacoes
sempre terem trabalhado com valores previamente aprovados pelo Ministério da Satde. (...)
Que se os municipios ndo aceitassem as condi¢coes impostas pelos parlamentares, perdiam
o dinheiro da emenda. (fls. 983/997 do apenso)

Que o acusado foi responsavel pela constituigdo e alteragdes contratuais nesse periodo das
empresas Klass, Enir Rodrigues - EPP (...); Que essas trés empresas, Santa Maria, Klass e
Planam possuiam o mesmo endereco; (...) Que com relacdo ao acusado José Thomaz de Oliveira
Neto, o interrogando esclarece que trata-se de um dos proprietarios da empresa Torino, da
qual as empresas Santa Maria, Klass e Planan adquiriram mais de 300 veiculos; (...) Que mais
tarde Sinomar veio a constituir a empresa Delta; Que até Sinomar desligar-se das empresas
do interrogando, a empresa Delta dava cobertura nas licitagoes. (fls. 998/1.012 do apenso)
Que com relagio ao Deputado Bispo Wanderval Santos, respondeu as perguntas que se
seguiram: Que conheceu o parlamentar através do deputado Pastor Valdeci Paiva, no final
do ano de 2001; Que realizou um acordo com o deputado, através do qual este receberia
comissdo de 10% sobre o valor das emendas destinadas para a drea de saiide, para aquisi¢do
de unidades moveis de satide. (fls. 1.082/1.101 do apenso)

Osny Cardoso Wagner, ao ser ouvido em Juizo, disse que atualmente trabalhava como
lavrador e comerciante, tendo sido prefeito de Itabera entre 2001 e 2004. Com rela¢io ao Con-
vénio n° 1.706/02, assinalou que foi realizado para adquirir uma ambulancia para a cidade.
Durante seu mandato lograra conseguir sete ambulancias. As informac6es sobre os proces-
sos de licitacao eram dadas pelo departamento juridico da Prefeitura, chefiado por Carmen.
Nao se lembrava acerca da ndo indicacao de data no edital. Afirmou se recordar da impug-
nacao realizada por falta de documentos pela empresa Iveco. Salientou que nao participava
diretamente das licitagdes. Nao conhecia o empresario Luiz Anténio Trevisan Vedoin nem a
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empresa Klass. Nao se recordava da alteracao no edital de licitacao da ambulancia. Os bens
eram obtidos por meio de seu projetista e por emendas parlamentares, sendo que trabalhava
com o Deputado Federal Arnaldo Madeira. Nao se lembrava a respeito da auséncia de parecer
juridico no edital. Nao conhecia a empresa Planan. Narrou que era comum ia a Brasilia assi-
nar convénios. Os integrantes da comissao de licitacao ja trabalhavam para a Prefeitura (fls.
854/855 e midia de fl. 856).

Maria do Carmo, advogada, disse que trabalhara no departamento juridico da Prefeitura
Municipal de Itaber4, sendo a Gnica integrante do departamento juridico. Nao participara da
elaboracao do edital ou do contrato, cuja responsabilidade era do setor de licitacao. Mani-
festava-se apenas nos casos de impugnacao e emitia parecer ao final em todos os processos.
Com relacao a tomada de precos objeto da dentincia, asseverou que tomara contato apenas
quando foi apresentada impugnacdo da empresa fabricante do tipo de veiculo. A impugnacao
dizia respeito a aspectos técnicos do veiculo e também a respeito de documentos exigidos
para habilitacdo. Com relacao a especificacao das medidas do veiculo, constatara que havia
erro material na distancia entre eixos, tendo sugerido a padronizacao das medidas em mili-
metros. A certidao do IMETRO fora dispensada porque, conforme descrito na impugnacao,
somente poderia haver certificacdo apds sua producao e adaptacao. A certidao da PGE nao
era mais exigivel dado que havia sido estabelecida certidao conjunta. Nao tinha conhecimento
de quantas empresas retiraram o edital e ndo havia comunicacao com o prefeito durante o
processo licitatorio. A impugnacao referia-se apenas ao INMETRO e a especificagao técnica.
O departamento juridico também nao participava da celebracdo de convénios. Havia uma
consultoria que prestava servico ao municipio. Dos integrantes do departamento de licitacao,
recordava-se de Ivanize Santos, Luis Rosa, Edson e Rejane Freitas. Fora adotada a tomada de
precos por falta de empresas pré-cadastradas e também porque assim haveria possibilidade da
participacao de mais licitantes. Nao tinha conhecimento se Luis Anténio Trevisan Vedoin ou
o Deputado Bispo Vanderval Furtado estiveram na Prefeitura. O acusado responde também a
acao de improbidade administrativa em razao deste processo. Nas licitacoes, era feita pesquisa
prévia de preco, exceto quando se tratava de convénio, dado que o valor ja vinha estabelecido
no plano de trabalho (fls. 775/776).

Arlete Perina, funcionaria publica, revelou que a época dos fatos era encarregada de lici-
tagoes, sendo responsavel pela elaboracao de editais. A comissao de licitagdo era responsavel
pela andlise dos documentos de habilitacdo e das propostas, bem como pelo julgamento. Fora
a responsavel pela elaboracio do edital e também elaborava as atas das reunidoes da Comis-
sdao. Nao participara da alteracdo posterior do edital, feita pelo Departamento Juridico. O réu
nunca interferira nos processos de licitacao, inclusive com relacao ao objeto dos autos. Ivanize
Santos, Luis Rosa e Rejane Freitas foram os integrantes da comissao permanente responsaveis
pelo processo licitatério. Nao participava da assinatura dos convénios nem da analise das
impugnacdes. Para objetos simples, tinha liberdade para escolha da modalidade de licitacao
e, nos demais, a modalidade era passada por Nilson Oliveira. Esclarece que a decisao da im-
pugnacao fora feita pelo departamento juridico, tendo a depoente refeito o edital e cuidado da
parte operacional, como a publicacao. O departamento de licitacao, do qual era encarregada,
nao fazia cotagOes de precos, os quais eram realizados pelo setor de compras da Prefeitura.
Era funcionaria da Prefeitura desde o ano de 1982 (fls. 777/778).

Ivanize de Camargo Santos, funcionaria da Prefeitura, trabalhava como escrituraria no
servico social e também compunha a comissao de licitacdo. Nao participara do processo licita-
torio e da tomada de precgos, objeto da dentncia. Relatou que, dos processos que participara, o
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prefeito apenas assinava a adjudicacao e o contrato. Nao tinha contato com Nilson de Oliveira,
nao se recordando se ele decidia as modalidades licitatorias. A comissao era responsavel pela
analise dos documentos de habilitacao e da proposta. Também era responsavel pelo julgamento,
de modo que o processo ia para o prefeito para adjudicacao. No caso de convénios, o prego era
definido diretamente era feita diretamente com os Ministérios (fl. 779).

Luiz Aparecido da Rosa, disse que, a época, era contador da Prefeitura, fazia parte da
comissao de licitagdo, sendo responsavel apenas pela analise dos documentos de habilitacao.
Narrou que, meia hora antes da reunido, tomava conhecimento do edital e, ap6s a abertura
dos envelopes, analisava os requisitos da habilitacao. Revelou que o julgamento das licitacoes
era feito por todos os membros da comissao. A entrega dos editais a empresas era realizada
por Arlete e a comissao nao decidia a modalidade de licitacdo. Relatou que Nilson era Chefe
de Gabinete na época. Os membros da comissdo participavam de todas as atividades, nao
havendo um presidente. Mencionou que, do processo de licitacdo especifico, participaram
Edson Moraes e Rejane Maria de Freitas, além do depoente. Se nao se enganava, a empresa
nao habilitada deixou de apresentar a CND do FGTS. Como contador, era responséavel pela
prestacao de conta dos convénios (fls. 780/781).

Rejane Maria de Freitas, funcionaria da Prefeitura desde 1992, disse que na época
compunha a comissao de licitacao, a qual tomara contato com o edital poucas horas antes da
abertura dos envelopes e fora a responsavel pela analise dos documentos de habilitacao e pro-
postas. Disse que a escolha da modalidade nao era feita pela comissao e ndo sabia quem era o
responséavel. Pela andlise dos precos, se baseavam na cotacao prévia e, em caso de convénio,
no Plano de Trabalho (fl. 782).

Nilson Domingos de Oliveira, funcionario puablico, disse que em 2003 ocupava o cargo
de Chefe de Gabinete, sendo responsavel pela tributacdo. Com relagdo a licitacdo objeto da
dentncia, mencionou que participara da decisao junto com o entdo Secretario da Saade e com
o Secretario de Administracao e Financas Antonio Américo Ravassi. Decidiram pela tomada
de precos porque nao havia empresas cadastradas e também pela amplitude da divulgacao.
Asseverou que o prefeito nao participara da decisao, o qual nao tinha ingeréncia no processo
licitatorio. Decidiram pela tomada de precgos porque nao havia empresas cadastradas e também
pela amplitude da divulgacdo. Disse que, em geral, os parlamentares fazem as emendas e de-
pois entram em contato com as prefeituras. O deputado Bispo Wanderval nao possui qualquer
relacdo com o municipio de Itabera e nao o conhecia. Soubera do convénio quando o mesmo
ja havia sido celebrado. Na época, o encarregado do setor de convénios era Lucélio Ubirajara
dos Santos, funcionario de carreira. Mencionou que nao havia um critério para definir a par-
ticipacdo do depoente em licitagdes. Com relagdo a licitacao objeto da dentincia, participara
da escolha do procedimento, segundo encaminhamento do setor responsavel (fls. 783/784).

Luiz Antonio Trevisan Vedoin, empresario, disse em seu depoimento que nao conhecia
pessoalmente o réu e que nao negociara com ele diretamente. As vendas de unidades moéveis
no Estado de Sao Paulo eram de incumbéncia do representante Sinomar. Mencionou ter co-
nhecimento da venda de uma ambulancia para a Prefeitura de Itabera. Era proprietario das
empresas Santa Maria, Klass e Planam, as quais realizavam vendas em Sao Paulo. O depoente
ratificou integralmente os depoimentos prestados perante a 22 Vara Federal do Mato Grosso
(midia de fl. 762).

Marcia Maciel, enfermeira, auditora do DENASUS, disse que realizara uma avaliacao
do convénio para a compra de uma viatura para o municipio de Itabera, se recordando que
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houve glosa no convénio (fl. 804).

Kiyoshi Adachi, auditor da Controladoria Geral da Unido, disse que participara da audi-
toria do DENASUS (Departamento Nacional de Auditoria do SUS) referente a chamada “Méafia
dos Sanguessugas”, nome dado pelo Ministério da Satide, razao pela qual foram investigados
cerca de quarenta municipios em Sao Paulo que realizaram convénios para a compra de am-
bulancias. Com relagdo a Tomada de Precos n® 05/03, revelou que, segundo o relatério da
auditoria, ndo ocorreram as pesquisas iniciais de preco (fl. 805).

Inés Maria de Arruda Cano disse que trabalha no DENASUS e que participara da auditoria
que verificou o favorecimento da empresa Klass na venda de ambuléncias para a Prefeitura de
Itabera. Relatou que o favorecimento consistia especificamente no arranjo anterior a licitagao
entre algumas das empresas concorrentes, a respeito de quem seria o vencedor. Asseverou que
houve diversas irregularidades na tomada de precos e, comparando os valores das ambulancias
constantes na planilha da Controladoria Geral da Uniao com o valor pedido pelo vencedor do
certame, verificou-se que este era superior ao valor de mercado. Acrescentou que os auditores
fotografaram as ambulancias adquiridas para constatar as irregularidades (fl. 829).

A prova coligida é suficiente para a comprovacao de que Osny Cardoso Wagner fraudou,
mediante ajuste, o carater competitivo de procedimento licitatério com o intuito de obter para
outrem vantagem decorrente da adjudicacao do objeto da licitagao.

Dos elementos dos autos se infere que o réu aderiu ao esquema de uma organizacao cri-
minosa denominada “Mafia das Sanguessugas”, chefiada por Luiz Antonio Trevisan Vedoin e
seu pai, com atuacao perante o Poder Legislativo Federal e os Poderes Executivos Municipais.
A atividade se iniciava com a participacao de parlamentares que propunham emendas ao orga-
mento da Unido, de modo a obterem verbas que eram utilizadas na aquisicao de ambulancias
a serem entregues, por meio de convénios, a prefeituras previamente conluiadas, as quais re-
alizavam licitacOes irregulares, cujos objetos eram adjudicados a empresas constituidas pelo
grupo criminoso.

O dolo da pratica delitiva exsurge das circunstancias faticas, que serdo apreciadas a seguir.

A atividade do grupo foi descrita detalhadamente na acao de improbidade administrativa
interposta pelo Ministério Publico Federal em face do réu e de funcionérios da Prefeitura de
Itaberd em razdo dos fatos objeto da presente acdo penal. A organizacdo movimentou ilegal-
mente recursos publicos da ordem de R$ 99.000.000,00 (noventa e nove milhoes de reais),
com um prejuizo calculado em R$ 15.500.000,00 (quinze milhdes e quinhentos mil reais) ao
erario, somente com a compra de ambulancias, conforme consta da descricao dos fatos na
naquela acao civil:

A atuacdo fiscalizadora da Controladoria-Geral da Unido - CGU em municipios de diferentes
regides do Pais revelou, no ano de 2004, a existéncia de uma organizac¢io criminosa que,
desde o ano de 2000, desviava verbas federais, oriundas do Fundo Nacional de Saide - FNS,
destinadas a compra de ambuléncias, repassadas a prefeituras e outras entidades, através de
convénios firmados com o Ministério da Satde.

Em maio de 2006, a Policia Federal deflagrou a chamada “Operacdo Sanguessuga” para de-
sarticular a quadrilha que atuava na area da satide. Dezenas de parlamentares, prefeitos e
empresarios foram flagrados atuando nesse esquema, grupo esse que passou a ser chamado
de “MAFIA DAS SANGUESSUGAS”.

Todo o esquema era operado, principalmente, por Darci José Vedoin e seu filho Luiz Ant6nio
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Trevisan Vedoin, proprietarios da maioria das empresas utilizadas nas fraudes as licitagoes,
algumas de “fachada”, abertas em nomes de parentes e “laranjas”, controladas, via de regra,
pela “Nave-Mae” PLANAM - Comércio e Representagdes.

O esquema se desenvolvia em fases distintas, porém, articuladas. Primeiro, os membros da
quadrilha entravam em contato com prefeitos interessados em adquirir unidade moével de
saude (ambulancias) do Governo Federal sem a necessidade de se submeterem aos tramites
normais. Para seguir esse “atalho”, a turma dos Vedoins oferecia, aos interessados mal-inten-
cionados, todos os “servicos” necessarios para forjar e dirigir licitacoes fraudulentas em que,
obviamente, venceria uma das empresas do grupo criminoso. Em alguns casos, os contatos
com os prefeitos eram feitos pelo proprio parlamentar.

Obtida a anuéncia/conivéncia do prefeito, dava-se inicio a segunda fase, voltada a obtencao
dos recursos. Nessa etapa, a quadrilha acionava deputados, senadores e respectivos assessores,
que preparavam emendas parlamentares individuais ou genéricas ao orcamento da Uniao,
visando a destinacao de verbas para aquisi¢ao, pelos municipios “contemplados”, de unidades
moveis de satde e equipamentos correlatos.

Num terceiro momento, correspondente & execugdo orcamentaria, eram confeccionados e
apresentados ao Ministério da Satide, onde a quadrilha atuava, principalmente por intermé-
dio da assessora Maria da Penha Lino (Anexo 1, fls. 978), os pré-projetos e projetos que eles
mesmos elaboravam, resultando na formalizacdo dos convénios e, consequentemente, no
repasse dos recursos as prefeituras.

Em seguida, ja celebrado o convénio, a agdo do grupo se desenvolvia no dmbito municipal,
momento em que, com a participagdo dos servidores locais, mais especificamente dos mem-
bros das comissées de licitagdo, além da do proprio prefeito e secretarios, eram forjados os
pseudos processos licitatorios, que garantiam, em qualquer hipétese, a vitéria de uma das
empresas da quadrilha.

Por fim, as vantagens econdmicas obtidas com essa pratica eram rateadas entre todos que,
de alguma forma, contribuiram para o éxito da empreitada: empresarios, parlamentares,
agentes e funcionarios publicos.

Nesse esquema, que operou de forma linear durante mais de 5 (cinco) anos, buscando a apro-
priacdo de recursos publicos em larga escala, o grupo criminoso executava, praticamente,
todos os atos necessarios a concretizagio do fim ilicito colimado.

A organizagdo criminosa elaborava, previamente, muitos dos documentos necessarios para o
processamento das diferentes etapas da atividade delitiva. Frequentemente, os agentes publicos
limitavam-se a assinar as minutas que lhes eram apresentadas. Em especial, os “empresarios”
envolvidos no esquema minutavam oficios em nome de Senadores da Republica e Deputados
Federais, enderegando-os a autoridades do Ministério da Satide ou do Fundo Nacional de Sad-
de. Também valiam-se de senhas de parlamentares ou prefeitos, seja para o direcionamento
dos recursos provenientes de emendas individuais ou genéricas a determinado municipio ou
entidade, seja para o cadastramento de projetos e pré-projetos. Uma espécie de kit de licitacdo
fraudulenta era disponibilizada aos “interessados”, mormente quando a modalidade escolhida
era a carta-convite. Assim, nenhuma das etapas, politica ou administrativa, necessérias para
o desvio dos recursos publicos, fugia ao controle da quadrilha (ver fls. 985/987 do Anexo I).
Dessa forma, segundo apurou a Controladoria-Geral da Unido - CGU, o bando conseguiu
“formalizar”, entre os anos 2000 a 2006, mais de 1452 convénios para aquisicao de equipa-
mentos e/ou unidades moéveis de satide com, aproximadamente, 600 municipios de diferentes
estados da Federacdo. A chamada “MAFIA DAS SANGUESSUGAS”, segundo o levantamento
da - CGU, em 1000 convénios auditados, movimentou recursos publicos federais da ordem
de R$ 99.000.000,00 (noventa e nove milhoes de reais), causando um prejuizo calculado em
R$ 15.500.000,00 (quinze milhoes e quinhentos mil reais) apenas nesse segmento especifico
das suas atividades, podendo atingir a cifra de R$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhoes de
reais), se considerado o total de 1452 convénios (fls. 583).
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Esse complexo, porém eficiente sistema foi relatado pelos proprios integrantes da quadrilha
em depoimentos dados ao Juiz da 22 Vara da Justiga Federal em Cuiabad/MT, nos autos do
Processo n° 2006.36.00.007594-5, citados no Relatério dos trabalhos da Comissdo Parla-
mentar Mista de Inquérito “das ambulancias” (fls. 22/34), destacando-se, em especial, as
declaragoes de Luiz Antonio Trevisan Vedoin e Darci José Vedoin (Anexo I). (fls. 601/603)

Marcos Antonio Vedoin admitiu sua participacio em uma organizac¢ao criminosa, no
depoimento perante a 22 Vara Criminal de Cuiab4, cujo contetido confirmou ao ser ouvido no
presente feito. O réu explicitou o funcionamento da organizacao, nos termos acima descritos,
e o aliciamento do Deputado Federal Bispo Wanderval, o qual ficou encarregado de propor
emendas ao orcamento do Ministério da Satde para a aquisi¢cdo de ambulancias, mediante o
recebimento de 10% (dez por cento) do valor das emendas.

De fato, conforme se observa do relatorio preliminar da comissao parlamentar de inqué-
rito, instaurada para apurar a atuacao de parlamentares na “Mafia das Sanguessugas”, coube
ao Bispo Wanderval a emenda ao orcamento responsavel por levantar recursos suficientes a
aprovacao e execucao do Convénio n° 1.706/02, firmado entre a Unido e a Prefeitura Municipal
de Itabera para a compra de uma ambulancia, a qual foi entregue ao Municipio por meio de
licitacao direcionada a empresa Klass Ltda (fl. 8).

Consta que o convénio foi firmado pelo valor de R$ 84.688,00 (oitenta e quatro mil,
seiscentos e oitenta e oito reais), sendo que o Ministério da Saide repassou a prefeitura R$
66.000,00 (sessenta e seis mil reais).

A Auditoria n° 4.717, realizada pelo Departamento Nacional de Auditoria do SUS e pela
Controladoria Geral da Uniao na Prefeitura de Itabera entre 18.09.06 a 20.09.06, apurou irre-
gularidades relativas ao processo de licitagao para a compra de uma unidade movel de saide,
as quais evidenciaram o envolvimento direto do acusado, entao Chefe do Poder Executivo local,
na elaboracao do edital e nos atos posteriores que culminaram com a adjudicacdo do bem a
empresa Klass, constituida pelo acusado, juntamente com as empresas Santa Maria e Planan,
todas com o mesmo endereco, para participar e vencer as licitacoes municipais (fls. 65/93).

Dentre as diversas irregularidades verificadas no edital do Processo de Licitacdo n° 33,
Tomada de precos n°® 05/03, como falta de parecer juridico para a aprovacao das minutas do
edital e do contrato de compra da ambulancia, falta de indicacao clara quanto ao dia em que
foi protocolado, falta de numeracao de algumas folhas, falta das folhas n°® 95 a 100 e falta de
designacdo de presidente para a comissdo de licitagdo, consta que o edital foi assinado pelo
acusado, na condicao de prefeito municipal, e ndo por integrante da comissao de licitacao,
nao havendo, ademais, indicacao da data em que foi assinado. O edital foi publicado no Diario
Oficial do Estado em 26.02.03.

Consta que o réu assinou em Brasilia o convénio n°® 1.076/02 (fl. 298), os planos de
trabalho (fls. 299/300, 302, 306, 308 e 313), além do proprio edital, isoladamente, bem como
homologou e adjudicou o objeto da licitacdo, o que infirma a versao da defesa e das testemunhas
que compuseram a comissao de licitacao, no sentido de que o réu nao participou diretamente
do procedimento.

O Convénio n° 1.706/02 também abarcou o Processo Licitatorio n® 42, Carta Convite n°
18/03, para a compra de um ventilador pulmonar portatil e de um oximetro de pulso portatil,
sendo que tal fato nao foi objeto da dentncia.
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Luiz Antonio Vedoin esclareceu que o direcionamento das licitagdes era constituido
basicamente de trés fases.

A primeira fase, acima descrita, consistia em obter recursos federais mediante a propo-
situra e aprovagdo de emendas parlamentares ao orcamento do Ministério da Sadde.

A segunda, relativa a elaboracao dos pré-projetos e projetos junto ao Ministério da Saide
para a celebracao dos convénios, normalmente assinados pelos prefeitos nos gabinetes dos
parlamentares, oportunidade em que, segundo Luiz Antonio, aproveitavam para acertar os
detalhes do processo de licitacao.

A terceira se referia propriamente ao processo de licitacao e, nos casos em que era
adotada a tomada de precos, a organizacao se colocava a disposicao da entidade beneficiada
para elaborar o edital, o qual também era elaborado conjuntamente com as prefeituras. Luiz
Antonio asseverou que, normalmente, eram inseridas exigéncias no edital que dificultavam
a participacao de outras empresas, como a necessidade de apresentar carta de referéncia do
INMETRO; certificado de seguranca veicular - CSV, atestados de capacidade técnica, homo-
logados pelo CREA; nota fiscal do veiculo ofertado na proposta, certidao negativa de débitos
trabalhistas, entre outros.

As irregularidades apuradas na Tomada de Precos n° 5/03 seguem a estratégia criminosa
apontada, a evidenciar a existéncia de fraude na licitacdo para a compra de uma ambulancia
a Prefeitura de Itabera.

A propbésito, o acusado nomeou em 01.03 para a Comissao Municipal de Licitagoes de
Itabera os funcionarios Ivanize de Camargo Santos, Rejane Maria de Freitas, Luiz Apareci-
do da Rosa, Valdir Aparecido Neto Costa, Edson Moraes dos Santos, José Maria Machado e
Benedito Mendes dos Santos (fl. 388). Desses funcionérios, prestaram depoimento no feito
Ivanize e Rejane.

Ivanize revelou nao ter participado do processo licitatorio objeto da dentincia. JA Rejane
afirmou que tomara contato com o edital poucas horas antes da abertura dos envelopes e fora
a responsavel pela analise dos documentos de habilitacao e propostas. Disse que a escolha da
modalidade nao era feita pela comissdo e ndo sabia quem era o responsavel.

A testemunha Arlete Perina, funcionaria da prefeitura, alegou ter sido responsavel pela
elaboracdo do edital, bem como das atas das reunidoes da comissdo, ndo tendo participado,
todavia, da alteracdo posterior quando da impugnacao do edital, que foi realizada pelo de-
partamento juridico. Mencionou que, para objetos simples, tinha liberdade para escolha da
modalidade de licitacao e, nos demais casos, a modalidade era passada por Nilson Oliveira,
chefe de gabinete.

Apos a publicacao do edital e de sua disponibilizacao por e-mails a algumas empresas pela
funcionaria Arlete, consta o envio, em 27.02.03, de um e-mail da empresa Tapajés Bauru Ca-
minhoes a propria Arlete, sugerindo a alteracao da marca do veiculo a ser licitado, do tipo Van,
importada, para o tipo furgao, nacional, em razao das facilidades de ser prestada assisténcia
técnica, acrescentando que o veiculo deveria ser inteiramente de fabricacao nacional (fl. 350).

Em 12.03.03, a empresa Iveco Fiat Brasil Ltda., com sede em Sete Lagoas (MG), apre-
sentou impugnacao para concorrer ao edital, na qual sugeria pequenas alteracoes de algumas
especificacdes do veiculo, como a de que, em vez de constar veiculo com lugar para 3 pas-
sageiros, que constasse veiculo com banco para o motorista e banco para dois lugares para
acompanhantes, bem como de que, em vez de constar entre eixos de 2,80 mm (dois e oitenta



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIII - n. 114 - Jul./Set. 2012

milimetros), que constasse para 2800 mm (dois mil e oitocentos milimetros) e de que o veiculo
fosse de cinco marchas sincronizadas a frente e uma marcha a ré, em vez de cinco marchas
sincronizadas (fls. 354/362).

Causa estranheza a minticia das especificacoes sugeridas por uma empresa que tem sede
em outro Estado e que, pelo que se infere dos enderecos de e-mail a fl. 75, nao recebeu copia
do edital para se inteirar dos seus termos, a circunstancia de sua impugnacao ter sido aceita,
a ensejar a retificacdo do edital, novamente assinado somente pelo réu (fl. 369), e o fato de
que tal empresa nio apresentou proposta para participar da licitacdo, ainda que atendidas
suas sugestoes.

Acrescente-se que somente duas empresas apresentaram propostas para a licitacao, a
empresa Klass Comércio e Representacao Ltda., constituida por Luiz Antonio para, segundo
o proprio, participar e ganhar licitaces fraudadas, e a empresa Veteli Veiculos e Pecas Ltda.,
a qual nao foi considerada habilitada em virtude de nao ter apresentado o certificado de regu-
laridade com o FGTS. Tais fatos, reunidos, evidenciam a manobra utilizada para o direciona-
mento da licitacdo, cujo modus operandi é semelhante aquele relatado por Luiz Antonio em seu
depoimento, de modo que se sagrasse vencedora a Empresa Klass, tinica participante efetiva.

Luiz Antonio relatou que adquiria as ambulancias oferecidas por suas empresas da Torino
Comercial de Veiculos, a qual vendia o veiculo Iveco Daily 35.10, feito pela Iveco Fiat, do que se
extrai o interesse da empresa Iveco em impugnar a licitacao, sugerindo a compra de um veiculo
com as especificacoes que vendia, o qual, por fim, foi aquele comprado pelo acusado. Veja-se, a
proposito, a nota fiscal de fl. 427, bem como as conclusées da auditoria quanto a esse aspecto:

EVIDENCIAS NAS NOTAS FISCAIS

- Consta do processo Nota Fiscal n® 0013673, emitida pela TORINO Comercial de Veiculos
Ltda., tendo como destinatario a empresa KLASS COMERCIO E REPRESENTACOES LTDA.,
sem indicac¢ao de valor.

- Consta do processo Nota Fiscal n°® 023377, emitida pela IVECO FIAT, tendo como destina-
tario a empresa TORINO Comercial de Veiculos Ltda., sem indicacdo de valor.

- Embora néo conste da NF carimbo com o recebimento, constam do processo as Declaracoes
de Recebimento Provisorio e Definitivo, datados dos dias 25/04/03 e 28/04/03 respectiva-
mente, assinadas pela Comissdo de Recebimento, composta por trés integrantes. Todavia,
apenas o nome do primeiro integrante encontra-se legivel.

- Nao hi indicacao do CPF, apenas do RG dos responsaveis pelo recebimento. (fls. 81/82)

Nao favorece a defesa a alegacao de que o réu nao conhecia Luiz Anténio Vedoin, um dos
lideres da “Mafia das Sanguessugas”. Com efeito, Luiz Anténio afirmou que raramente negocia-
va diretamente com prefeitos e que era representado na regiao sudeste por Sinomar Martins,
individuo que, de fato, defendeu os interesses do grupo criminoso, na medida em que assinou
o contrato de compra da ambulancia em nome da empresa Klaus Comércio e Representacoes
Ltda. O réu também assinou o contrato como contratante (fls. 419/423).

Também nao socorre a empresa o argumento de que nao houve superfaturamento, vale
dizer, recebimento de vantagem na adjudicacao do objeto a empresa Klass, a configurar a
atipicidade da conduta.

O crime de frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatério, com o intuito de obter para si ou para outrem
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vantagem decorrente da adjudicacao de bem, é de natureza formal, ndo exigindo, para sua
configuracao, resultado naturalistico consistente em prejuizo para a Administracao ou obten-
cdo efetiva de vantagem ao agente. E suficiente, assim, a frustracao do carater competitivo do
certame, que, no caso, restou devidamente provado, o que ocorreu em beneficio do esquema
capitaneado por Luiz Antonio Vedoin.

Ademais, o relatorio da auditoria estimou prejuizo na aquisicao da unidade mével de
sadide, no valor de R$ 11.417,52 (onze mil, quatrocentos e dezessete reais e cinqiienta e dois
centavos), caso houvesse, de fato, pesquisa de precos. Considerou-se o preco da aquisicao (R$
81.000,00) e o valor de mercado do veiculo a época, com as transformacoes necessarias a
finalidade de prestacao de socorro médico (R$ 69.582,48).

As declaracoes dos auditores corroboram as provas coligidos no sentido de que houve
direcionamento da licitacdo a empresa Klass, criada por um dos chefes da “Mafia das San-
guessugas’.

Portanto, comprovadas os aspectos materiais do delito e a autoria delitiva, deve ser
mantida a condenacao.

Dosimetria. O Juizo a quo, considerando os critérios do art. 59 do Coédigo Penal, fixou
a pena-base no minimo legal de 2 (dois) anos de detencao. Entendeu-se que as circunstancias
judiciais nao eram desfavoraveis ao réu.

Reconheceu-se a agravante do art. 61, II, g, do Cédigo Penal, pela pratica do crime na
qualidade de prefeito municipal, com violacao a obrigacao inerente ao cargo publico, fixando-
se a pena em 2 (dois) anos e 3 (trés) meses de reclusao, tornada definitiva.

Com relacdo a pena de multa, foram observadas as disposicoes do art. 99 da Lei n°
8.666/93, de modo que restou fixada em R$ 4.050,00 (quatro mil e cinqgiienta reais), que cor-
responde a aplicacdo do percentual de 5% (cinco por cento) sobre o valor de venda do bem,
atualizado a partir de 30.04.03 (data do pagamento da quantia).

Fixou-se o regime inicial aberto de cumprimento da pena, nos termos do art. 33, § 2°,
¢, do Codigo Penal.

A pena privativa de liberdade foi substituida por duas penas restritivas de direito, con-
sistentes em prestacdo de servigos a entidade assistencial e prestacao pecuniaria de 6 (seis)
salarios minimos em favor de entidade publica com destinacdo social.

A defesa apela da dosimetria da pena e requer a exclusao da alinea g do art. 61 do Co6-
digo Penal, sob pena de configurar bis in idem, na medida em que o apelante somente esta
respondendo a essa injusta acusacao exatamente por ter sido prefeito do Municipio de Itabe-
ra; a pena de multa é excessiva e nao proporcional a pena privativa de liberdade, razao pela
qual deve ser reduzida e, por fim, deve ser excluida a condenacao de reparacao de danos pela
infracdo, tendo em vista que ja ha duas agdes civis em curso em razao dos fatos, bem como
porque nao ha pedido expresso na dendncia, nao sendo assegurado ao apelante o exercicio do
contraditério e da ampla defesa.

Nao prosperam os pleitos da parte.

A agravante do art. 61, g, do Cédigo Penal deve ser mantida porque é inegavel que o réu
praticou o crime com abuso de poder, violando dever de probidade, inerente ao cargo de prefeito
municipal. O crime do art. 9o da Lei n°® 8.666/93 nao é de natureza funcional, quando o cargo
ou profissao ¢é elementar do tipo, de modo que nao ha bis in idem na aplicacao da agravante.
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Com relacao a pena de multa, o art. 99 da Lei n® 8.666/03 autoriza sua aplicacao. Verifico
que o Juizo a quo utilizou como base de calculo o valor da ambulancia (R$ 81.000,00) e nao o
valor da vantagem obtida ou potencialmente auferivel. Tal fato, todavia, nao obsta a manuten-
cao da pena aplicada, considerando que o valor fixado, R$ 4.050,00 (quatro mil e cinqiienta
reais), nao supera o percentual de 5% do valor do contrato firmado, e se mostra razoavel em
face do crime praticado pelo réu. Nesse sentido é o parecer ministerial:

Tampouco h4 correcao a ser feita na pena de multa, eis que o valor estipulado na r. sentenca
de R$ 4.050,00 (quatro mil e cinqiienta reais) atende a reprovacao do crime e niao desborda
dos ditames do artigo 99 da Lei n® 8.666/93. Apesar de o magistrado ter tomado como base
o valor total do contrato celebrado com a KLASS (R$ 81.000,00), e ndo a vantagem poten-
cialidade auferida (sobrepreco de R$ 11.417,52), ainda assim é possivel manter o valor estabe-
lecido, aplicando-se o percentual de 35% ao sobrepreco, ndo superando o limite de 5% sobre
o valor total do contrato celebrado. Vale ressaltar que esse percentual de 35% justifica-se,
considerando que o acusado praticou o delito na condicao de Prefeito Municipal de Itabera/
SP, a evidenciar a maior reprovabilidade da conduta. (fl. 992)

A pena de multa também nao comporta alteracdo, haja vista que aplicada na forma da
lei e em conformidade com a condicdo do réu a época, de prefeito municipal. O valor fixado,
seis salarios minimos, atende a sua finalidade de reprovacao e prevencao, sem ser excessiva.

A pena de reparacao de dano igualmente deve ser mantida. Sua condenacao carece de
pedido especifico, tendo em vista que se trata de efeito genérico da condenacao (CP, art. o1,
I). Foram observados os principios do contraditério e da ampla defesa, na medida em que
incidiram para que o réu viesse a ser condenado. Mas nao impedem que a condenacao surta
seus efeitos ex lege, ainda que esses efeitos afastem um certo poder ao Juiz de determinar a
extensao do preceito condenatoério no campo da reparagao do dano.

Ademais, a novel disposicao do art. 387, VI, do Codigo de Processo Penal nada mais fez
do que conferir maior efetividade a obrigacdo legal de reparacgdo. E claro estd que ela, uma
vez satisfeita, devera ser considerada pelo Juizo onde tramitam as agoes civis em face do réu
e dos demais envolvidos com os fatos, de modo a se evitar bis in idem.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO a apelacao.
E o voto.
Desembargador Federal ANDRE NEKATSCHALOW - Relator
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AGRAVO REGIMENTAL EM APELACAO CIVEL
0040734-28.1992.4.03.9999
(92.03.040734-0)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravada: R. DECISAO DE FLS. 247/251

Interessada: JANDYRA DE MIRANDA CAMPOS (esp6lio)
Origem: J UiZO DE DIREITO DA 12 VARA DE CONCHAS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL WALTER DO AMARAL
Classe do Processo: AC 76505

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 28/03/2012

EMENTA

PREVIDENCIARIO. AGRAVO. EMBARGOS A EXECUCAO. ALEGACAO DE PA-
GAMENTO A MAIOR. VERBA ALIMENTAR. REPETIQAO. NAO CABIMENTO.
RECURSO IMPROVIDO.

I. Mesmo na eventual hipotese de pagamento a maior, em respeito ao principio da
irrepetibilidade dos alimentos, incabivel a restituicao das verbas de carater alimentar
percebidas de boa-fé, em decorréncia de decisoes judiciais com transito em julgado,
apos ter sido dada ao INSS a oportunidade da ampla defesa e do contraditoério.

I1. A aplicacao da chamada “legalidade positiva”, a que se refere o INSS (artigo 115 da
Lei n° 8.213/91), nao pode ser aduzida em detrimento dos principios constitucionais
que garantem o direito fundamental a dignidade.

ITI. Ademais, a regra esculpida no inciso II do art. 475-O CPC, que autoriza a liqui-
dacao de eventuais prejuizos decorrentes de execucao provisoria, possui aplicacao
mitigada nas acoes relativas a beneficios previdenciarios, inviabilizando a repeticao
de verbas que se revestem de inegavel carater alimentar, por se destinarem ao proprio
sustento dos segurados.

IV. Outrossim, nao se pode olvidar que, no caso dos autos, a execu¢ao provisoria que
deu origem a carta de sentenca em apenso baseou-se em calculo elaborado pelo pro-
prio INSS, cujo valor de R$ 7.354,40 (sete mil, trezentos e cinquenta e quatro reais e
quarenta centavos), para agosto/1995, representava a suposta “parte incontroversa”
do julgado (fls. 113/114, 116/120 e 135/137 dos autos principais). Deste modo, nao
cabe aos exequentes suportar eventuais prejuizos decorrentes de possiveis equivocos
a que nao deram causa.

V. Incabivel, ainda, no presente caso, eventuais descontos no ambito administrativo
na forma prevista no inciso II do artigo 115 da Lei n°® 8.213/91, devido a cessacao do
beneficio por forca do 6bito da segurada.

VI. Agravo a que se nega provimento.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia Dé-

cima Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por unanimidade, negar provimento ao
agravo, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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Sao Paulo, 20 de marco de 2012.
Desembargador Federal WALTER DO AMARAL - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WALTER DO AMARAL (Relator): Trata-se de
agravo interposto pelo INSS, ora agravante, em face de decisao monocratica que, nos termos
do disposto no caput do artigo 557 do Codigo de Processo Civil, negou seguimento a apelacao
interposta pelo INSS, mantendo, na integra, a r. sentenca recorrida.

Sustenta a parte agravante, em suas razoes de inconformismo, que, ndo obstante o carater
alimentar dos proventos pagos a titulo de beneficio previdenciario, e ainda que parte embar-
gada os tenha recebido de boa-fé, tais valores pagos a maior devem ser restituidos aos cofres
publicos, a teor do disposto no artigo 115 da Lei n® 8.213/91, devendo a execucao ocorrer nos
proprios autos, com fundamento no artigo 475-O do Codigo de Processo Civil, pois alega que o
principio da irrepetibilidade ou nao devolucio nao prevalece sobre o enriquecimento indevido.

E o relatério.
A Mesa.
Desembargador Federal WALTER DO AMARAL - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal WALTER DO AMARAL (Relator): Trata-se de
agravo interposto pelo INSS, ora agravante, em face de decisao monocréatica que, nos termos
do disposto no caput do artigo 557 do Codigo de Processo Civil, negou seguimento a apelagao
interposta pelo INSS, mantendo, na integra, a r. sentenga recorrida.

Sustenta a parte agravante, em suas razoes de inconformismo, que, ndo obstante o carater
alimentar dos proventos pagos a titulo de beneficio previdenciario, e ainda que parte embar-
gada os tenha recebido de boa-fé, tais valores pagos a maior devem ser restituidos aos cofres
publicos, a teor do disposto no artigo 115 da Lei n° 8.213/91, devendo a execucao ocorrer nos
proprios autos, com fundamento no artigo 475-O do Codigo de Processo Civil, pois alega que o
principio da irrepetibilidade ou nao devolucio nao prevalece sobre o enriquecimento indevido.

Passo a decidir.

Inicialmente, assevero que, muito embora pretenda o INSS a inversao do julgamento
proferido monocraticamente por este Relator, de fato, ndo hé razao para se acolher as suas
alegacoes.

A 1. decisao recorrida foi proferida nos seguintes termos:

Trata-se de apelacao civel interposta em face de sentenca que, acolhendo o pedido da parte
exequente (fl. 197), extinguiu o feito, nos termos do inciso I do artigo 794 do CPC.

Inconformado, apela o INSS, sustentando que a execucao deve prosseguir para que se atenda
ao comando do v. acérdao prolatado nos autos dos Embargos a Execucdo em apenso (Proces-
so n° 97.03.078452-6), que determinou a elaboracao de novos célculos de liquidacdo, com a
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deducio dos valores pagos. Aduz que tal providéncia é necesséaria, pois, segundo consta em
seus expedientes internos, o montante devido ja teria sido quitado, ocorrendo pagamento a
maior (fls. 214/228).

Em contrarrazdes, afirma a parte exequente que o INSS cumpriu integralmente a sua obri-
gacdo, razao pela qual requer seja mantida a decisdo que determinou a extin¢ao da execucao.
Alega, outrossim, que nada deve a Autarquia, e caso assim nao se entenda, o suposto débito
somente poderia ser apurado e cobrado em acao autéonoma (fls. 234/237).

Apbs, subiram os autos a esta E. Corte Regional.

Ato continuo, mediante o r. despacho da fl. 239, o julgamento foi convertido em diligéncia,
ocasido em que este Relator determinou a expedicao de oficio a Secao de Precatérios deste
E. Tribunal, para que relacionasse os precatdrios/requisi¢des de pequeno valor originarios da
acdo em epigrafe, informando aqueles cujos respectivos valores foram pagos e efetivamente
levantados, bem como os que foram apenas pagos e nao levantados, e ainda, aqueles em rela-
¢do aos quais nao houve sequer depdsito e os que se encontram sobrestados e/ ou cancelados.
Foi determinado, ainda, que apurasse o montante originério e o atualizado de cada um dos
depositos efetuados.

Em cumprimento ao r. despacho, a Secdo de Precatérios elaborou a planilha da fl. 243, em
que consta a relacao dos precatérios/requisi¢oes de pequeno valor, na seguinte forma:

- PRC 96.03.084650-3 - autuado em 25/10/96 - valor requisitado: R$ 3.678,56 (01/08/96)
- requerente: Jandyra de Miranda Campos - nao houve pagamento porque o precatorio foi
cancelado e devolvido ao Juizo da execugdo por ndo preencher os requisitos necessarios a
sua inclusdo no or¢amento;

- PRC 97.03.021507-6 - autuado em 15/04/97 - valor requisitado: R$ 3.678,56 (01/08/96) -
valor atual: R$ 3.787,08 (01/07/97) - orcamento: 1998 - valor pago: R$ 4.423,90 (09/02/01)
- requerente: Jandyra de Miranda Campos - pago total - valores levantados em 22/05/01;

- PRC 98.03.085447-0 - autuado em 13/11/98 - valor requisitado: R$ 1.639,47 (01/12/97) -
requerente: Jodo Antonio Francisco (adv) - ndo houve pagamento porque o precatdrio foi
cancelado para ser redistribuido como Requisi¢ao de Pequeno Valor;

- PRC 2000.03.00.054637-7 - autuado em 11/10/00 - requerente: Jandyra de Miranda
Campos - nao houve pagamento porque o precatério estava em duplicidade com o PRC n®
97.03.021507-6;

- RPV 2003.03.00.010197-6 - autuado em 07/03/03 - valor requisitado: R$ 1.639,47 (01/12/97)
- valor atual: R$ 2.493,76 (01/02/03) - or¢camento: 2003 - valor pago - R$ 2.548,37 (07/04/03)
- requerente: Edvaldo Luiz Francisco (adv) - pago total - valores levantados em 19/05/03;

- RPV 2005.03.00.055948-5 - autuado em 14/07/05 - valor requisitado: R$ 1.665,29
(01/03/03) - valor atual: R$ 1.954,06 (01/07/05) - or¢camento: 2005 - valor pago: R$ 1.956,20
(31/08/05) - requerente: Edvaldo Luiz Francisco (adv) - pago total - valores levantados em
02/12/05;

- RPV 2006.03.00.081130-0 - autuado em 14/08/06 - requerente: Edvaldo Luiz Francisco
(adv) - cancelado e redistribuido como RPV Eletronico n° 2007.0157169;

- RPV Eletrénico 2007.0157169 - autuado em 14/11/07 - valor requisitado: R$ 272,05
(01/01/04) - valor atual: R$ 329,75 (01/12/07) - or¢camento 2007 - valor pago: R$ 330,50
(24/12/07) - requerente: Edvaldo Luiz Francisco (adv) - pago total - valores levantados em
26/02/08.

E o relatério.

DECIDO.

Nao merece reparo a r. sentenca recorrida.

Inicialmente, da analise dos autos, verifico que a extin¢ao da execugdo, com fulcro no I do
artigo 794 do CPC, decorreu de pedido expresso realizado pela parte exequente, por meio da
peticao da fl. 197, o que foi reiterado em sede de contrarrazées de apelagio.

Destarte, uma vez que a propria parte a quem incumbia reclamar eventual saldo remanescente
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em seu favor concordou com a quitacdo do débito do INSS, dando por satisfeita a obrigacao,
ndo ha razdo para um pronunciamento judicial em sentido diverso.

Outrossim, diante de tal contexto, torna-se totalmente despicienda a providéncia determi-
nada no v. acordao prolatado nos autos dos Embargos a Execucio em apenso (Processo n°
97.03.078452-6), pois a elaboracgao de novos calculos de liquidagao, com a deducao dos valores
pagos, ainda que resultasse em saldo favoravel ao INSS, decorrente de um suposto pagamento
a maior, em nada poderia modificar o r. julgado.

Isto porque, segundo informacGes prestadas pela Secao de Precatérios deste E. Tribunal, todos
os valores pagos pela Autarquia, em decorréncia da acdo em comento, por meio dos Preca-
torios/RPV’s relacionados na planilha da fl. 243, foram efetivamente levantados pela parte
exequente e por seu patrono, incorporando-se aos seus respectivos patrimonios. Ademais, o
mesmo pode se afirmar em relagio ao deposito indicado na fl. 77 da carta de sentenga, no
montante originario de R$ 4.844,93 (quatro mil, oitocentos e quarenta e quatro reais e noventa
e trés centavos), cujos mandados de levantamento constam nas fls. 79/80.

Sendo assim, mesmo na eventual hipotese de pagamento a maior, em respeito ao principio
da irrepetibilidade dos alimentos, incabivel a restituicao das verbas de carater alimentar
percebidas de boa-fé, em decorréncia de decisées judiciais com transito em julgado, apos ter
sido dada ao INSS a oportunidade da ampla defesa e do contraditorio.

Neste sentido, é a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica, a exemplo do aresto
que transcrevo a seguir:

“ACAO RESCISORIA. PREVIDENCIARIO. CONVERSAO DO BENEFICIO EM URV. VIOLA-
CAO LITERAL A DISPOSICAO DE LEI ART. 20 DA LEI N° 8.880/94. TERMO ‘NOMINAL.
RESTITUICAO DE VALORES PAGOS. IMPOSSIBILIDADE. NATUREZA ALIMENTAR DO
BENEFICIO. APLICA(;AO DO PRINCIPIO DA IRREPETIBILIDADE DOS ALIMENTOS.
PRECEDENTES.

I - A Terceira Secao ja decidiu que a sistemética de conversao dos valores nominais dos be-
neficios prevista pelo art. 20 da Lei n°® 8.880/94 assegura a irredutibilidade e a preservacio
do valor real dos beneficios previdenciarios.

II - E indevida a restituicdo dos valores recebidos a titulo de conversdo da renda mensal do
beneficio previdenciario em URV por se tratar de beneficio previdenciario, que tem natureza
alimentar. Valores sujeitos ao principio da irrepetibilidade dos alimentos.

Acdo rescisoria procedente. Pedido de restituicao indeferido.”

(STJ - AR 3038/RS, Terceira Secao, Rel. Min. FELIX FISCHER, v.u., DJE 30/06/2008) -
destaquei.

Também nesta Egrégia Terceira Secio j tive oportunidade de me manifestar pelo indeferimento
do pedido de restituigdo, quando do julgamento da A¢do Rescisoria n® 2007.03.00.086240-3,
de relatoria da Eminente Juiza Federal Convocada Giselle Franca, cuja ementa segue transcrita:
“ACAO RESCISORIA. PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. SUMULA 343 STF. NAO
INCIDENCIA. ART. 485, V, CPC. VIOLACAO A DISPOSITIVO DE LEL. OCORRENCIA. RES-
TITUICAO IMPOSSIBILIDADE.

Nao ha que se falar em incidéncia da Stmula 343 do STF, quando a questdo versar matéria
constitucional.

A aplicacao de lei posterior a beneficios ja concedidos ou cujos requisitos foram implemen-
tados anteriormente ao inicio de sua vigéncia, viola o art. 5%, XXXVI, bem assim o art. 195,
§ 5°, ambos da Constitui¢do da Republica.

Se o direito ao beneficio foi adquirido anteriormente a edi¢do da L. 9.032/95, o seu calculo
deve ser efetuado de acordo com a legislacio vigente a época.

Em razao do principio da irrepetibilidade dos alimentos, ndo é possivel a restitui¢do dos
valores pagos a titulo de beneficio previdenciario, devido ao seu carater alimentar. Prece-
dentes do STJ.

Acdo rescisoria provida. Pedido de restituicao indeferido.”
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(j. 09/10/2008, publ. D.E. 10/11/2008) - destaquei.

Saliento, outrossim, que nao se trata de propiciar o enriquecimento sem causa, mas sim de,
em obediéncia ao principio constitucional da proporcionalidade, render-se aos ditames da
dignidade da pessoa humana.

Ademais, em tais circunstancias, o Instituto tem melhores condigdes de suportar eventuais
prejuizos, que ndo podem recair sobre o segurado, hipossuficiente na relacao, em razio do
carater alimentar dos beneficios previdenciarios.

Assim, a aplicacdo da chamada “legalidade positiva”, a que se refere o INSS (artigo 115 da Lei
n° 8.213/91), ndo pode ser aduzida em detrimento dos principios constitucionais que garantem
o direito fundamental a dignidade.

Destarte, ndo merece reparo a r. decisdo recorrida, pois incabivel a devolugao dos valores
efetivamente recebidos, pelas razoes acima expostas.

Isto posto, nos termos do caput do artigo 557 do Cédigo de Processo Civil, nego seguimento
a apelagdo interposta pelo INSS, mantendo, na integra, a r. sentenca recorrida.
Publique-se. Intimem-se.

Ademais, a regra esculpida no inciso II do art. 475-O CPC, que autoriza a liquidacao de
supostos prejuizos decorrentes da execucdo provisoria, possui aplicacdo mitigada nas agdes
relativas a beneficios previdenciarios, inviabilizando a repeti¢do de verbas com inegavel carater
alimentar, por se destinarem ao proprio sustento dos segurados.

Outrossim, nao se pode olvidar que, no caso dos autos, a execugdo proviséria que deu
origem a carta de sentenca em apenso baseou-se em calculo elaborado pelo proprio INSS, cujo
valor de R$ 7.354,40 (sete mil, trezentos e cinquenta e quatro reais e quarenta centavos), para
agosto/1995, representava a suposta “parte incontroversa” do julgado (fls. 113/114, 116/120 e
135/137 dos autos principais e fls. 62/63 da carta de sentenga). Deste modo, nao cabe aos exe-
quentes suportar eventuais prejuizos decorrentes de possiveis equivocos a que ndo deram causa.

Nesta esteira, € a jurisprudéncia deste E. Tribunal, conforme v. acérdao a seguir emen-
tado (destaquei):

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. ACAO REVISIONAL. EMBARGOS A EXECUCAO.
EMBARGOS DE DECLARACAO. VALORES RECEBIDOS A MAIOR. ERRO NO CALCULO
ELABORADO PELO INSS. IMPOSSIBILIDADE DE RESTITUICAO NOS MESMOS AUTOS.
VEDACAO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. DESCONTOS NO AMBITO ADMINIS-
TRATIVO. POSSIBILIDADE. EFEITOS MODIFICATIVOS.

I- 0 art. 475-0, II, do CPC, mencionado pelo embargante, autoriza a liquidacao de eventuais
prejuizos nos mesmos autos para os casos de execucdo provisoria que foram tornados sem
efeito em face de acérdao que modifique ou anule a sentenca objeto de execucao. Tal comando
pressupoe que os prejuizos sofridos pelo devedor tenham sido causados por atos praticados
pelo credor na promocgdo da execug@o provisoria, diferentemente do caso em tela, em que
o cdlculo de liquidagdo equivocado foi elaborado pelo proprio INSS.

IT - O enriquecimento sem causa é vedado por nosso ordenamento juridico, de modo que o
numerario recebido a mais devera ser restituido aos cofres da Previdéncia Social. Para tanto,
mostra-se razoavel o desconto no Ambito administrativo na forma prevista no art. 115, I, da
Lei n° 8.213/91, devendo ser observada ainda a limitacdo de 10% do valor do beneficio em
manutencao, nos termos do art. 154, § 3°, do Decreto n° 3.048/99.

III - Impoe-se seja aclarada tal obscuridade, inclusive com alteracio da concluso do aludido
acordao, por ser esta alteracdo conseqiiéncia do reconhecimento da obscuridade.

IV - Embargos de declaracao parcialmente acolhidos, com efeitos infringentes, para que a parte
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dispositiva tenha a seguinte redacio: “Diante do exposto, dou parcial provimento a apelacio
do autor-embargado, para julgar parcialmente procedentes os embargos a execucdo, decla-
rando ser inexigivel a restituicdo dos valores pagos a maior no ambito dos presentes autos,
autorizando, no entanto, o desconto no ambito administrativo na forma prevista no art. 115,
IT, da Lei n° 8.213/91, devendo ser observada ainda a limitacao de 10% do valor do beneficio
em manutencao, nos termos do art. 154, § 3°, do Decreto n° 3.048/99”.

(TRF - TERCEIRA REGIAO - AC - APELACAO CIVEL — 1242164 Processo: 200261040022016
UF: SP Orgao Julgador: DECIMA TURMA Data da decisio: 01/04/2008 Documento:
TRF300150368 DJU DATA: 09/04/2008 PAGINA: 1202 - Relator(a) JUIZ SERGIO NASCI-
MENTO)

Incabivel, ainda, no presente caso, eventuais descontos no ambito administrativo na
forma prevista no inciso II do artigo 115 da Lei n°® 8.213/91, devido a cessacao do beneficio
por for¢a do 6bito da segurada.

Isto posto, nego provimento ao agravo, para manter a r. decisao agravada.
E como voto.
Desembargador Federal WALTER DO AMARAL - Relator

«  Sobre a irrepetibilidade de verbas previdenciérias recebidas indevidamente por erro administrativo, em razao da na-
tureza alimentar de tais verbas, veja também o seguinte julgado: AMS 0004015-30.2009.4.03.6126/SP, Relator Juiz
Federal Convocado David Diniz, publicada na RTRF3R 108/224.
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EMBARGOS DE DECLARACAO
EM EMBARGOS INFRINGENTES

0307907-39.1992.4.03.6102
(96.03.021303-9)

Embargante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Embargado: V. ACORDAO DE FLS. 179/182

Interessada: LEONIDIA DA PONTE LOUREIRO (= ou > de 60 anos)
Origem: JUIZO FEDERAL DA 22 VARA DE RIBEIRAO PRETO - SP
Relator: JUIZ FEDERAL CONVOCADO HELIO NOGUEIRA

Classe do Processo: EI 308405

Disponibilizacdo do Acérdio: DIARIO ELETRONICO 11/07/2012

EMENTA

PREVIDENCIARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO EM EMBARGOS INFRINGEN-
TES. OMISSAO. INEXISTENCIA. MATERIA ANALISADA DENTRO DO LIMITE
DA DIVERGENCIA. PRETENSAO DE REDISCUSSAO DA MATERIA. IMPOSSIBI-
LIDADE. OBSCURIDADE. VALORES RECEBIDOS EM SEDE ADMINISTRATIVA.
EMBARGOS DE DECLARACAO CONHECIDOS E ACOLHIDOS PARCIALMENTE.
I - Inexisténcia de omissao no Julgado.

IT - Analise das questOes apresentadas feita de forma clara e fundamentada.

III - Embargos Infringentes estdao adstritos a matéria objeto da divergéncia, a qual,
no presente feito, esteve consubstanciada na possibilidade ou nao de ser concedido ao
segurado beneficio a que realmente tenha direito. Auséncia de violagdo ao disposto
nos artigos 128 e 460, ambos do Cddigo de Processo Civil.

IV - Pretensdo de atribuicdo de efeitos infringentes aos Embargos de Declaracao, de
modo a instaurar nova discussao acerca do tema ja apreciado, revelando o inconfor-
mismo quanto a fundamentacao utilizada na decisao, o que se mostra inadequado
nesta via.

V - Obscuridade quanto a compensacao dos valores recebidos em sede administrativa.
VI - Havendo opc¢ao pelo recebimento do beneficio concedido judicialmente, devera
haver compensagdo com os valores ja recebidos no ambito administrativo. Porém,
caso a opg¢ao recaia sobre o beneficio concedido administrativamente fara jus tao
somente aos valores do beneficio judicial anteriores a data da concessao da benesse
administrativa.

VII - Prescindivel a necessidade de apreciacao detalhada da matéria em sede de em-
bargos declaratdrios, quando o tinico proposito é o prequestionamento para viabilizar
a interposicao de recurso em instancia superior, notadamente quando ausentes quais-
quer das hipéteses estampadas no artigo 535 do Codigo de Processo Civil.

VIII - Embargos de Declaragdo conhecidos e acolhidos parcialmente.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
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Terceira Secao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, conhecer dos
Embargos de Declaracao e, por maioria, acolhé-los parcialmente a fim de consignar que, se a
parte vencedora optar pelo recebimento do beneficio concedido judicialmente, devera haver
compensacgdo com os valores ja recebidos no &mbito administrativo; porém, caso a opgao recaia
sobre o beneficio concedido administrativamente, fara jus tdo somente aos valores do beneficio
judicial anteriores a data da concessdo da benesse administrativa, nos termos do relatorio e
voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 28 de junho de 2012.
Juiz Federal Convocado HELIO NOGUEIRA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado HELIO NOGUEIRA (Relator):

Cuida-se de Embargos de Declaracao opostos pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) em face do v. acordao prolatado pela Egrégia Terceira Secao deste Tribunal Regional
Federal da 32 Regido (fls. 179/182) que, por unanimidade de votos, negou provimento aos
embargos infringentes (fls. 189/194).

O ora embargante sustenta, em breve sintese, a existéncia de omissao e obscuridade do
julgado. Aduz que o coeficiente de célculo do beneficio deveria corresponder a 70% do salario
de beneficio, salientando que o decisum que apreciara os embargos infringentes deixara de se
manifestar quanto a tal aspecto, incidindo em omissao.

Também esclarece que em virtude da decisdo ter consignado que caberia a autarquia
federal propiciar a autora a possibilidade de opc¢ao pelo beneficio mais vantajoso, em virtude
dela ja receber beneficio de aposentadoria por idade, bem como frisado que ao efetivar o pa-
gamento dos valores retroativos, deveria proceder a compensacao dos valores eventualmente
ja pagos administrativamente, novamente teria havido omissao.

Alega que no caso de recair a opc¢ao pelo beneficio pago na via administrativa (aposenta-
doria por idade), nada seria devido a autora em razao da condenacao judicial (aposentadoria por
tempo de servigo proporcional), porquanto implicaria verdadeira desaposentacao, o que seria
vedado. Pondera que eventuais quantias devidas em razdo da condenacao judicial deveriam
ser restituidas aos cofres publicos em virtude da rendncia, sob pena de enriquecimento ilicito.

Ao final, requer sejam supridos os vicios apontados, integrando-se o v. acordao, para
que se configure o prequestionamento da matéria necessario a abertura da instancia recursal
superior (fls. 189/194).

Juiz Federal Convocado HELIO NOGUEIRA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado HELIO NOGUEIRA (Relator):
Assiste razao, em parte, ao ora embargante.

O artigo 535 do Codigo de Processo Civil dispoe que os Embargos de Declaracao somen-
te serao cabiveis quando houver na sentenca ou no acordao, obscuridade ou contradicao, ou
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ainda, quando for omitido ponto sobre o qual o juiz ou o tribunal devia ter se pronunciado.
Pois bem.

Nao merece guarida o argumento de que o decisum que apreciou os embargos infrin-
gentes deixara de esclarecer que o calculo do beneficio deveria corresponder a 70% do salario
de beneficio.

Os embargos infringentes, a teor do que dispoe o artigo 530 do Cédigo de Processo Civil,
estdo adstritos a matéria objeto da divergéncia, a qual, no presente feito, esteve consubstan-
ciada na possibilidade ou nao de ser concedido ao segurado beneficio a que realmente tenha
direito (Aposentadoria Proporcional por Tempo de Contribuicao), sem, contudo, infringir os
artigos 128 e 460, ambos do aludido Estatuto Processual Civil.

As proprias razoes do Instituto Nacional de Seguro Nacional estiveram circunscritas ao
aludido tema, razao pela qual nao ha que se falar em hipotese de omissao daquilo que sequer
fora possivel de anélise pelo acérdao de fls. 179/182, em razao do limite da divergéncia.

O embargante pretendeu, em verdade, atribuir efeitos infringentes aos presentes Embar-
gos de Declaragao, de modo a instaurar nova discussao acerca do tema ja apreciado, revelando
o inconformismo quanto a fundamentacao utilizada para decidir, o que se mostra inadequado
nesta via.

Nesse sentido € a orientacao da jurisprudéncia:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO HABEAS CORPUS. OMISSAO. INEXISTENCIA. PRE-
TENSAO DE REDISCUSSAO DA MATERIA E PREQUESTIONAMENTO DE DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS REJEITADOS.

1. Se inexistente ambiguidade, obscuridade, contradicdo ou omissdo na decisdo, impossivel
acolher-se embargos declaratérios manejados com a pretensao de obter rejulgamento com
efeitos infringentes, especialmente se o acérdao objurgado encontra-se suficientemente fun-
damentado quanto a possibilidade de incidéncia do principio da insignificincia na espécie.
2. In casu, nao existe vicio a ser sanado, eis que da simples leitura do acérdao embargado
depreende-se que a matéria posta nos autos restou clara e explicitamente apreciada.

3. A ofensa a principios insertos na Constituicao Federal ha de ser suscitada em sede de recurso
extraordinario, nos termos do art. 102, III, da Carta Politica, e ndo pela via dos aclaratorios,
ainda que para fins de prequestionamento.

4. Embargos de declaracao rejeitados.

(EDcl no HC 177.237/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
13/12/2011, DJe 01/02/2012)

Além disso, cumpre registrar, por fim, ser prescindivel a necessidade de apreciacao de-
talhada da matéria em sede de embargos declaratorios, quando o tinico propoésito é o do pre-
questionamento para viabilizar a interposicao de recurso em instancia superior, notadamente
quando ausentes quaisquer das hipoteses estampadas no artigo 535 do Cédigo de Processo Civil.

Sob este enfoque colaciono os seguintes julgados:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA.
EMBARGOS DECLARATORIOS. OBSCURIDADE. INOCORRENCIA.
I - O objetivo dos embargos de declaracao, de acordo com o art. 535 do Codigo de Processo
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Civil, é sanar eventual obscuridade, contradi¢do ou omissdo no julgado.

IT - As questoes relativas a concessao do beneficio assistencial restaram expressamente apre-
ciadas na decisao proferida com base no art. 557 do Codigo de Processo Civil e foram objeto
de impugnacgdo no agravo interposto pelo ora embargante, cujos argumentos sdo apenas
repetidos nestes embargos.

III - Ainda que os embargos de declaragao tenham a finalidade de prequestionamento, devem
observar os limites tracados no art. 535 do CPC (STJ — 12 Turma, Resp 11.465-0-SP, rel. Min.
Demobcrito Reinaldo, j. 23.11.92, rejeitaram os embs., DJU 15.2.93, p. 1.665).

IV - Embargos de declaracio do réu rejeitados. (EDcl em Apelagao n® 44116-62.2011.4.03.9999/
SP, Rel. Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO, DECIMA TURMA, julgado em
24/04/2012, DJF3 02/05/2012)

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. AUSENCIA DE
IRREGULARIDADES. ART. 535 DO CPC. CARATER INFRINGENTE DO RECURSO. PRE-
QUESTIONAMENTO. EMBARGOS PARCIALMENTE ACOLHIDOS.

1- Diante das regras insertas no ordenamento processual civil vigente, ndo se mostra possivel
a reanalise do julgado.

2- O principio da exigibilidade da fundamentacao das decisdes ndo impoe que o julgador se
manifeste sobre todas as razoes apresentadas pelas partes, se apenas uma delas for suficiente
ao deslinde da controvérsia.

3- Denota-se que o recurso tem nitido carater infringente, ou seja, pretende o recorrente que
esta Turma reveja a decisao proferida, para que outra atenda a interpretacao trazida em seu
bojo, nao havendo, propriamente, falha a ser sanada.

4- Os embargos de declaracdo nao sao habeis ao reexame da causa, devendo o recorrente
valer-se das vias proprias para a impugnacao pretendida, entendimento, alias, ja sufragado
pelas Cortes Patrias.

5- Quanto a pretensdo de prequestionamento do tema, intenciona o embargante, por meio
deste recurso, rediscutir a lide, sendo despicienda a adocdo de posicionamento explicito a
respeito, considerando que a matéria devera ser objeto do recurso cabivel. Precedentes do STF.
6- Embargos parcialmente acolhidos para acrescentar que o desconto de eventuais valores
pagos administrativamente é devido.

(EDcl em Agravo Legal n® 0003064-64.2006.4.03.6183/SP, Rel. Desembargador Federal
BAPTISTA PEREIRA, DECIMA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJF3 02/05/2012)

Ainda insurge-se o ora embargante especificamente quanto a existéncia de omissao e
obscuridade do julgado no que concerne a compensacao dos valores pagos na via administrativa.

Quanto ao tema, o v. acordao dispos o seguinte (fl. 181 e verso):

Anoto, por fim, que ha informacao de que a embargada percebe beneficio de aposentadoria
por idade, com DIB em 04.04.2008 (Plenus). Desta forma, cumpre observar nio ser permitida
a acumulacao de duas aposentadorias (artigo 124, inciso II, da Lei n° 8.213/1991), cabendo a
autarquia previdenciaria propiciar a parte autora a possibilidade de optar pelo beneficio mais
vantajoso. Anoto, outrossim, que, ao se efetuar o pagamento dos valores retroativos, deverao
ser compensados os valores eventualmente ja pagos em sede administrativa.

Da andlise do trecho acima, verifico a existéncia de obscuridade quanto a compensacgao
dos valores recebidos em sede administrativa, de modo que cabiveis os declaratérios para
melhor explicitar o assunto.

Assim, consigno que, se o demandante optar pelo recebimento do beneficio concedido
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judicialmente, devera haver compensac¢ao com os valores ja recebidos no ambito administrati-
vo. Porém, caso opte em continuar recebendo o beneficio concedido administrativamente fara
jus tao somente aos valores do beneficio judicial anteriores a data da concessao da benesse
administrativa.

Nesse sentido, ja se manifestou, por maioria, a Egrégia 32 desta Corte:

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DECLARAQAO - PROVIMENTO PARCIAL - RECO-
NHECIDA A EXISTENCIA DE OMISSAO NO V. ACORDAO EMBARGADO.

Assiste em parte razao ao embargante, considerando que esté evidenciada a omissao existente
no v. acérddo quanto a compensagdo dos valores pagos na via administrativa, caso a parte
autora, ora interessada, opte pela aposentadoria proporcional por tempo de servigo, reconhe-
cida judicialmente, cujo termo inicial é de 15 de outubro de 1998.

Devem ser compensados, no que couber, os valores devidos com os valores ja pagos admi-
nistrativamente.

Foi reconhecido ao autor o direito de receber o beneficio de aposentadoria proporcional, e
o tempo de servico computado de 32 anos e alguns meses, a partir da citagdo na aglo ori-
ginaria, qual seja, 15 de outubro de 1988. Certamente essa decisao lhe assegura o direito de
auferir esse beneficio (valores em atraso) até a data de 10 de dezembro de 2002, dia em que
passou a receber o beneficio de aposentadoria concedido na via administrativa e o qual se
rege (calculado) por normas vigentes nessa data.

A partir dessa data, 10 de dezembro de 2002, apenas um beneficio sera devido ao autor que
fara sua opgao e se optar pelo beneficio que ja esta sendo pago (obtido administrativamente),
permanecera dessa forma. Sendo devidos apenas os valores em atraso deste “decisum”, isto
é, de outubro de 1998 a 10 de dezembro de 2002, corrigidos monetariamente pelos indices
oficiais e juros legais.

Se o autor optar pelo recebimento do beneficio reconhecido judicialmente, a partir de 10 de
dezembro de 2002 havera a compensagao (desconto) dos valores pagos administrativamente,
evitando-se duplicidade de beneficios, com cessagdo do beneficio administrativo.

As demais questoes invocadas nos embargos fogem ao ambito da discussao da ac¢o rescisoria.
Embargos de declaragio parcialmente providos. Reconhecida a existéncia de omissdo para
esclarecer e fazer constar no v. acérddo embargado, que em razio da op¢ao pelo autor por um
dos beneficios de aposentadoria por tempo de servico (contribuicao), devem ser compensados,
no que couber, os valores recebidos administrativamente.

(TRF 32 Regido, TERCEIRA SECAO, AR 0063754-86.2003.4.03.0000, Rel. DESEMBARGA-
DORA FEDERAL LEIDE POLO, julgado em 10/11/2011, TRF3 CJ1 DATA: 09/01/2012)

Por oportuno, transcrevo julgado nessa trilha do Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

PREVIDENCIARIO. EMBARGOS A EXECUQAO DE SENTENCA. BENEFICIO CONCEDIDO
NO CURSO DA ACAO. POSSIBILIDADE DE EXECUCAO DO BENEFICIO PREVISTO PELO
JULGADO. Deve ser assegurada aos beneficiarios da Previdéncia Social a possibilidade de
execucao das diferencas do beneficio concedido no julgado até o momento em que deferido
um mais vantajoso na via administrativa, com a opc¢ao de continuar percebendo o beneficio
concedido no curso da acdo, de renda mais vantajosa. Pensar de outra maneira seria dar pres-
tigio a solucao incompativel com os principios que norteiam a administragao ptblica, vez que a
Autarquia Previdenciéria seria beneficiada com o ato administrativo praticado contrariamente
as normas quando do indeferimento do beneficio na época oportuna. (AC 200871050016444,
JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA, TRF4 - SEXTA TURMA, D.E. 12/05/2010)



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIII - n. 114 - Jul./Set. 2012

Ante o exposto, CONHECO dos presentes Embargos de Declaracao e ACOLHO-OS PAR-
CIALMENTE a fim de consignar que se a parte autora optar pelo recebimento do beneficio
concedido judicialmente devera haver compensacao com os valores ja recebidos no ambito
administrativo. Porém, caso opte em continuar recebendo o beneficio concedido administra-
tivamente fara jus tdo somente aos valores do beneficio judicial anteriores a data da concessao
da benesse administrativa.

E o voto.

Juiz Federal Convocado HELIO NOGUEIRA - Relator
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APELACAO CIVEL
0008998-12.2007.4.03.6104
(2007.61.04.008998-4)

Apelante: RUTH PERES SOUSA

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: JUIZO FEDERAL DA 32 VARA DE SANTOS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL VERA JUCOVSKY
Classe do Processo: AC 1324037

Disponibilizacio do Acérdido: DIARIO ELETRONICO 17/07/2012

EMENTA

PREVIDENCIARIO E PROCESSO CIVIL. FLEXIBILIZACAO DA COISA JULGADA
(ART. 741, II, PARAGRAFO UNICO, DO CPC). ARESTO QUE CONCEDEU REAJUSTE
DE PENSAO CONCEDIDA APOS A CF/88 E ANTES DA LEI N° 8.213/91. PARCIAL
PROCEDENCIA. DESCONTO DOS VALORES PAGOS ADMINISTRATIVAMENTE.
PRESCRICAO QUINQUENAL PARCELAR. CORRECAO MONETARIA E JUROS DE
MORA. SUCUMBENCIA RECIPROCA. PARTE AUTORA ISENTA DAS VERBAS DE
SUCUMBENCIA.

- O artigo 741, inciso II, paragrafo dnico, in fine, do Codigo de Processo Civil, na
redacao da Lei 11.232/05, viabilizou a reapreciacao de titulo judicial, isto €, decisao
transitada em julgado, quando fundado em lei ou ato normativo declarados incons-
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou cuja aplicacao ou interpretacao sejam
incompativeis com texto constitucional, que assume contornos de inexigibilidade,
mediante flexibilizacao da coisa julgada.

- Julgado proferido na acao de conhecimento que determinou a aplicacao do coefi-
ciente de calculo de 100% (cem por cento) do salario-de-beneficio a pensao por morte
concedida antes da edicao da Lei n® 9.032/95, em interpretacao desconforme ao texto
da Carta Magna, segundo orientacao do STF.

- O Plenario do Supremo Tribunal Federal, em julgamento de 08-02-2007, REs
415454/SC e 416827/SC (Rel. Min. Gilmar Mendes), decidiu, todavia, que as pensoes
por morte concedidas anteriormente a edicao das Leis 8.213/91 e 9.032/95 nao de-
viam ser revistas.

- A reforma do julgado no topico atinente a majoracao das cotas de pensao por morte
em decorréncia da aplicacao da Lei n°® 9.032/95 - nos termos do julgamento proferido
pelo Excelso Pretorio -, por meio da atenuacao da rigidez do instituto da coisa julgada
(art. 741, § tinico, CPC), atende a necessaria harmonizacao que ha de existir entre os
textos legais e a norma constitucional.

- O beneficio da parte autora foi concedido no periodo denominado “buraco negro”,
de sorte que ¢é de ser mantida a revisao da pensao por morte tao somente com base
no artigo 144 da Lei 8.213/91, com efeitos financeiros a partir de junho/92.

- Necesséaria a incidéncia dos tetos legais, bem como o desconto dos valores pagos em
sede administrativa, bem como atendida a prescri¢ao das parcelas vencidas anterior-
mente ao qliinqiiénio que precede o ajuizamento da acao.

- A correcao monetéaria far-se-a observados os termos do aludido Provimento 64 da
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Corregedoria-Geral da Justica Federal da 32 Regido, incluidos os indices expurga-
dos pacificados no STJ, conforme percentagens nos meses apontados no Capitulo V,
item 1, afastada, porém, a SELIC, porquanto citada taxa acumula juros e indices de
atualizacdo monetaria, estes ja abrangidos pelo Provimento em testilha. A partir de
01.07.09, aplicar-se-4 o art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redacao dada pela Lei 11.960/09.
- A taxa de juros moratoérios dos débitos previdenciarios é regulada pelo Codigo Civil
a partir de sua entrada em vigor, que, de seu turno, se reporta a taxa incidente nos
débitos tributarios de 1% (um por cento) ao més, calculada de forma englobada até a
citacao e, apos, de forma decrescente. Tal percentual se aplica até 30.06.09.

- A partir de 01.07.09, a Lei 11.960, que alterou a redacao do art. 1°-F da Lei 9.494/97,
estabeleceu, nas condenacoes impostas a Fazenda Ptblica, a incidéncia, de uma tnica
vez, de correcao monetaria e juros aplicados a caderneta de poupanca.

- Determinada a sucumbéncia reciproca. Parte segurada isenta, pois beneficiaria da
Assisténcia Judiciaria.

- Parcial provimento da apelacao.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, DAR PARCIAL
PROVIMENTO AO APELO, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Sao Paulo, 02 de julho de 2012.
Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal VERA LUCIA JUCOVSKY (Relatora):

Trata-se de apelacao civel interposta pela parte embargada em face da r. sentenca que
julgou procedentes os embargos a execucao opostos pelo INSS, em sede de acao de revisao de
beneficio previdencidrio, com fundamento na inexigibilidade do titulo executivo judicial, nos
termos do art. 741, § tnico, do CPC (fls. 31-43).

A recorrente sustenta que nao é cabivel, in casu, a relativizacao da coisa julgada preco-
nizada pelo retroaludido dispositivo legal (fls. 48-53).

Sem a apresentacao das contrarrazoes vieram os autos a esta E. Corte (fls. 59-59v.).
E o relatorio.
Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal VERA LUCIA JUCOVSKY (Relatora):

A parte autora ajuizou a presente acao aos 24.10.2003, pleiteando a revisao de seu
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beneficio previdenciario de pensao por morte, a fim de lograr a majoracao do percentual de
seu coeficiente de calculo, consoante o critério estabelecido no artigo 75 da Lei n°® 8.213/91 e
nos termos da nova redacao dada ao dispositivo pela Lei n® 9.032/95, com o pagamento dos
consectarios legais (fls. 02-06 do apenso).

Procedente o pedido (fls. 70-80 do apenso), determinou-se o recalculo da pensao, median-
te a majoracao do coeficiente de calculo de 80% (oitenta por cento) do valor da aposentadoria
mais tantas parcelas de 10% (dez por cento) do referido valor quantos fossem os dependentes,
até o maximo de o2 (dois).

Citada, a autarquia opds embargos a execucao, pleiteando a declaragdo de inexigibilidade
do titulo, haja vista o julgamento dos recursos extraordinarios n°® 415454/SC e 416827/SC (Rel.
Min. Gilmar Mendes), nos quais decidiu-se que as pensoes por morte concedidas anteriormente
a edicao das Leis n° 8.213/91 e 9.032/95 nao deviam ser revistas (fls. 02-13).

Acolhidos os argumentos do Instituto, os embargos do devedor foram julgados proce-
dentes (fls. 31-43).

CONSIDERACOES

A Lei Organica da Previdéncia Social - Lei 3.807, de 26-08-1960, determinava que o be-
neficio de pensao por morte consistiria numa renda mensal correspondente a 50% (cinqiienta
por cento) do salario-de-beneficio, denominado cota-familia, acrescido de 10% (dez por cento)
a cada dependente, até o maximo de 100% (cem por cento).

O critério até entao fixado, acerca do percentual da parcela familiar, foi mantido no art.
41 do Decreto 83.080, de 24-01-1979, e no art. 48 do Decreto 89.312, de 23-01-1984.

Com o advento da Lei 8.213/91, o sistema previdenciario teve sua sistematica alterada,
quanto ao percentual do salario-de-beneficio.

A principio, determinava o art. 75 do regramento em epigrafe que o valor da pensao
por morte correspondia a 80% (oitenta por cento) do valor da aposentadoria que o segurado
recebia ou a que teria direito, se estivesse aposentado na data do seu falecimento, mais tantas
parcelas de 10% (dez por cento) do valor da referida aposentadoria até quantos forem os seus
dependentes, até o maximo de 2 (dois) e 100% (cem por cento) do salario-de-beneficio ou do
salario-de-contribuicao vigente no dia do acidente, o que fosse mais vantajoso, caso o faleci-
mento decorresse de acidente do trabalho.

Por sua vez, modificando a Lei 8.213/91, foi editada a Lei 9.032, de 28-04-1995, que
alterou as regras atinentes a pensao por morte, inclusive a decorrente de acidente de trabalho,
mormente quanto ao percentual do beneficio em questdo, elevando o coeficiente de aplicacao
a 100% (cem por cento) do salario-de-beneficio do segurado, o que foi mantido pela Lei 9.528,
de 10-12-1997.

Contudo, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em julgamento realizado aos 8 de
fevereiro de 2007, referente aos Recursos Extraordinarios do INSS 415454/SC e 416827/SC,
Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, decidiu de forma contraria a tese acima expendida, isto
é, as pensoes por morte concedidas anteriormente a edicao da Lei n® 9.032/95 nao deviam
ser revistas:

RECURSO EXTRAORDINARIO. INTERPOSTO PELO INSTITUTO NACIONAL DO SE-
GURO SOCIAL (INSS), COM FUNDAMENTO NO ART. 102, III, “A”>, DA CONSTITUICAO
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FEDERAL, EM FACE DE ACORDAO DE TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS
FEDERAIS. BENEFICIO PREVIDENCIARIO: PENSAO POR MORTE (LEI N° 9.032, DE 28
DE ABRIL DE 1995).

1. No caso concreto, a recorrida é pensionista do INSS desde 04/10/1994, recebendo através
do beneficio n°® 055.419.615-8, aproximadamente o valor de R$ 948,68. Acérdao recorrido
que determinou a revisdo do beneficio de pensao por morte, com efeitos financeiros corres-
pondentes a integralidade do salario de beneficios da previdéncia geral, a partir da vigéncia
da Lei n° 9.032/1995.

2. Concessao do referido beneficio ocorrida em momento anterior a edicdo da Lei n°
9.032/1995. No caso concreto, ao momento da concessdo, incidia a Lei n° 8.213, de 24 de
julho de 1901.

3. Pedido de intervencdo andémala formulado pela Unido Federal nos termos do art. 5°, caput
e paragrafo iinico da Lei n° 9.469/1997. Pleito deferido monocraticamente por ocorréncia, na
espécie, de potencial efeito econdmico para a peticionaria (DJ 2.9.2005).

4. O recorrente (INSS) alegou: i) suposta violacao ao art. 5°, XXXVI, da CF (ofensa ao ato
juridico perfeito e ao direito adquirido); e ii) desrespeito ao disposto no art. 195, § 5°, da CF
(impossibilidade de majorac¢do de beneficio da seguridade social sem a correspondente indi-
cacio legislativa da fonte de custeio total).

5. Anélise do prequestionamento do recurso: os dispositivos tidos por violados foram objeto
de adequado prequestionamento. Recurso Extraordinario conhecido.

6. Referéncia a acorddos e decisbes monocraticas proferidos quanto ao tema perante o STF:
RE (AgR) n° 414.735/SC, 12 Turma, uninime, Rel. Min. Eros Grau, DJ 29.4.2005; RE n°
418.634/SC, Rel. Min. Cezar Peluso, decisao monocratica, DJ 15.4.2005; € RE n° 451.244/
SC, Rel. Min. Marco Aurélio, decisdo monocréatica, DJ 8.4.2005.

7. Evolucdo do tratamento legislativo do beneficio da pensao por morte desde a promulgacio
da CF/1988: arts. 201 e 202 na redacao original da Constituicao, edi¢do da Lei n°® 8.213/1991
(art. 75), alteracao da redacao do art. 75 pela Lei n® 9.032/1995, alteracao redacional realizada
pela Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998.

8. Levantamento da jurisprudéncia do STF quanto a aplicacio da lei previdenciaria no
tempo. Consagragao da aplicacao do principio tempus regit actum quanto ao momento de
referéncia para a concessao de beneficios nas rela¢ées previdenciarias. Precedentes citados:
RE n° 258.570/RS, 12 Turma, unanime, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19.4.2002; RE (AgR) n°
269.407/RS, 22 Turma, unanime, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 2.8.2002; RE (AgR) n° 310.159/
RS, 22 Turma, unanime, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 6.8.2004; e MS n° 24.958/DF, Pleno,
unanime, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1°.4.2005.

9. Na espécie, ao reconhecer a configuracio de direito adquirido, o acérdao recorrido vio-
lou frontalmente a Constituicao, fazendo ma aplicacdo dessa garantia (CF, art. 5°, XXXVI),
conforme consolidado por esta Corte em diversos julgados: RE n® 226.855/RS, Plenéario,
maioria, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 13.10.2000; RE n° 206.048/RS, Plenario, maioria, Rel.
Min. Marco Aurélio, Red. p/ ac6rdao Min. Nelson Jobim, DJ 19.10.2001; RE n° 298.695/SP,
Plenario, maioria, Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ 24.10.2003; AI (AgR) n°® 450.268/MG,
12 Turma, unanime, Rel. Min. Sepudlveda Pertence, DJ 27.5.2005; RE (AgR) n° 287.261/MG,
22 Turma, unanime, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 26.8.2005; € RE n° 141.190/SP, Plenério,
unanime, Rel. Ilmar Galvao, DJ 26.5.2006.

10. De igual modo, ao estender a aplicagdo dos novos critérios de calculo a todos os bene-
ficiarios sob o regime das leis anteriores, o acérdao recorrido negligenciou a imposi¢do
constitucional de que lei que majora beneficio previdenciario deve, necessariamente e de
modo expresso, indicar a fonte de custeio total (CF, art. 195, § 5°). Precedente citado: RE n°
92.312/SP, 29 Turma, unanime, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 11.4.1980.

11. Na espécie, o beneficio da pensdo por morte configura-se como direito previdenciario de
perfil institucional cuja garantia corresponde & manutencio do valor real do beneficio, con-
forme os critérios definidos em lei (CF, art. 201, § 4°).
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12. Auséncia de violag¢ao ao principio da isonomia (CF, art. 59 caput) porque, na espécie, a
exigéncia constitucional de prévia estipulacao da fonte de custeio total consiste em exigéncia
operacional do sistema previdencidrio que, dada a realidade atuarial disponivel, ndo pode
ser simplesmente ignorada.

13. O cumprimento das politicas publicas previdenciarias, exatamente por estar calcado
no principio da solidariedade (CF, art. 3° I), deve ter como fundamento o fato de que ndao é
posstvel dissociar as bases contributivas de arrecadag¢do da prévia indicagdo legislativa da
dotagdo or¢amentdaria exigida (CF, art. 195, § 5°). Precedente citado: julgamento conjunto
das ADI’s no 3.105/DF e 3.128/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Red. p/ o acérdao, Min. Cezar
Peluso, Plenario, maioria, DJ 18.2.2005.

14. Considerada a atuagdo da autarquia recorrente, aplica-se também o principio da pre-
servac¢do do equilibrio financeiro e atuarial (CF, art. 201, caput), o qual se demonstra em
consonancia com os principios norteadores da Administracio Publica (CF, art. 37).

15. Salvo disposicao legislativa expressa e que atenda a prévia indicagdo da fonte de custeio
total, o beneficio previdenciario deve ser calculado na forma prevista na legisla¢ao vigen-
te a data da sua concessdo. A Lei n°® 9.032/1995 somente pode ser aplicada as concessoes
ocorridas a partir de sua entrada em vigor.

16. No caso em apreco, aplica-se o teor do art. 75 da Lei 8.213/1991 em sua redac¢ao ao mo-
mento da concessdo do beneficio a recorrida.

17. Recurso conhecido e provido para reformar o acérdao recorrido.

(STF - Pleno, RE 415454/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes, maioria, j. 08-02-2007, DJU 26-10-2007,
p- 00042) (g.n.)

RECURSO EXTRAORDINARIO. INTERPOSTO PELO INSTITUTO NACIONAL DO SE-
GURO SOCIAL (INSS), COM FUNDAMENTO NO ART. 102, III, “A”, DA CONSTITUI(;AO
FEDERAL, EM FACE DE ACORDAO DE TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS
FEDERAIS. BENEFICIO PREVIDENCIARIO: PENSAO POR MORTE (LEI N° 9.032, DE 28
DE ABRIL DE 1995).

1. No caso concreto, a recorrida é pensionista do INSS desde 25/6/1972, recebendo através
do beneficio n® 020.719.902-7, aproximadamente o valor de R$ 248,94. Acérdao recorrido
que determinou a revisao do beneficio de pensao por morte, com efeitos financeiros corres-
pondentes a integralidade do salario de beneficios da previdéncia geral, a partir da vigéncia
da Lei n°® 9.032/1995.

2. Concessao do referido beneficio ocorrida em momento anterior a edicdo da Lei n°
9.032/1995. No caso concreto, ao momento da concessao, incidia a Lei n® 8.213, de 24 de
julho de 1901.

3. O recorrente (INSS) alegou: i) suposta violagdo ao art. 5% XXXVI, da CF (ofensa ao ato
juridico perfeito e ao direito adquirido); e ii) desrespeito ao disposto no art. 195, § 5°, da CF
(impossibilidade de majoracao de beneficio da seguridade social sem a correspondente indi-
cacdo legislativa da fonte de custeio total).

4. Analise do prequestionamento do recurso: os dispositivos tidos por violados foram objeto
de adequado prequestionamento. Recurso Extraordinario conhecido.

5. Referéncia a acordaos e decisGes monocraticas proferidos quanto ao tema perante o STF:
RE (AgR) n° 414.735/SC, 12 Turma, unanime, Rel. Min. Eros Grau, DJ 29.4.2005; RE n°
418.634/SC, Rel. Min. Cezar Peluso, decisdo monocratica, DJ 15.4.2005; € RE n° 451.244/
SC, Rel. Min. Marco Aurélio, decisao monocratica, DJ 8.4.2005.

6. Evolucao do tratamento legislativo do beneficio da pensao por morte desde a promulgacao
da CF/1988: arts. 201 e 202 na redacio original da Constituicao, edicao da Lei n°® 8.213/1991
(art. 75), alteracao da redacao do art. 75 pela Lei n® 9.032/1995, alteracao redacional realizada
pela Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998.

7. Levantamento da jurisprudéncia do STF quanto a aplicagdo da lei previdenciaria no tempo.
Consagracio da aplicagdo do principio tempus regit actum quanto ao momento de referéncia
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para a concessdo de beneficios nas relages previdenciarias. Precedentes citados: RE n° 258.570/
RS, 12 Turma, unanime, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19.4.2002; RE (AgR) n° 269.407/RS, 22
Turma, unanime, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 2.8.2002; RE (AgR) n° 310.159/RS, 22 Turma,
unanime, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 6.8.2004; e MS n° 24.958/DF, Pleno, unanime, Rel.
Min. Marco Aurélio, DJ 1°.4.2005.

8. Na espécie, ao reconhecer a configuragio de direito adquirido, o acérdao recorrido vio-
lou frontalmente a Constituicao, fazendo ma aplicacdo dessa garantia (CF, art. 5%, XXXVI),
conforme consolidado por esta Corte em diversos julgados: RE n® 226.855/RS, Plenério,
maioria, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 13.10.2000; RE n° 206.048/RS, Plenario, maioria, Rel.
Min. Marco Aurélio, Red. p/ ac6rdao Min. Nelson Jobim, DJ 19.10.2001; RE n° 298.695/SP,
Plenario, maioria, Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ 24.10.2003; AI (AgR) n°® 450.268/MG,
12 Turma, unanime, Rel. Min. Sepualveda Pertence, DJ 27.5.2005; RE (AgR) n° 287.261/MG,
22 Turma, unanime, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 26.8.2005; € RE n° 141.190/SP, Plenério,
unanime, Rel. Ilmar Galvao, DJ 26.5.2006.

9. De igual modo, ao estender a aplicacdo dos novos critérios de calculo a todos os bene-
ficiarios sob o regime das leis anteriores, o acérdao recorrido negligenciou a imposi¢do
constitucional de que lei que majora beneficio previdenciario deve, necessariamente e de
modo expresso, indicar a fonte de custeio total (CF, art. 195, § 5°). Precedente citado: RE n°
92.312/SP, 29 Turma, unanime, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 11.4.1980.

10. Na espécie, o beneficio da pensdo por morte configura-se como direito previdenciario
de perfil institucional cuja garantia corresponde a manutencao do valor real do beneficio,
conforme os critérios definidos em lei (CF, art. 201, § 4°).

11. Auséncia de violacao ao principio da isonomia (CF, art. 5° caput) porque, na espécie, a
exigéncia constitucional de prévia estipulacao da fonte de custeio total consiste em exigéncia
operacional do sistema previdenciario que, dada a realidade atuarial disponivel, ndo pode
ser simplesmente ignorada.

12. O cumprimento das politicas publicas previdenciarias, exatamente por estar calcado
no principio da solidariedade (CF, art. 3°, I), deve ter como fundamento o fato de que nao é
posstvel dissociar as bases contributivas de arrecadagdo da prévia indicagdo legislativa da
dotacgao or¢camentaria exigida (CF, art. 195, § 5°). Precedente citado: julgamento conjunto
das ADI’s n° 3.105/DF e 3.128/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Red. p/ o acérdao, Min. Cezar
Peluso, Plenario, maioria, DJ 18.2.2005.

13. Considerada a atuacao da autarquia recorrente, aplica-se também o principio da preser-
vacao do equilibrio financeiro e atuarial (CF, art. 201, caput), o qual se demonstra em con-
sondncia com os principios norteadores da Administracio Pablica (CF, art. 37).

14. Salvo disposicdo legislativa expressa e que atenda a prévia indicagdo da fonte de custeio
total, o beneficio previdenciario deve ser calculado na forma prevista na legislagao vigen-
te a data da sua concessao. A Lei n° 9.032/1995 somente pode ser aplicada as concessoes
ocorridas a partir de sua entrada em vigor.

15. No caso em apreco, aplica-se o teor do art. 75 da Lei 8.213/1991 em sua redacao ao mo-
mento da concessdo do beneficio a recorrida.

16. Recurso conhecido e provido para reformar o acérdao recorrido.

(STF - Pleno, RE 416827/SC, Rel. Min. Gilmar Mendes, maioria, j. 08-02-2007, DJU 26-10-2007,
Ata 47/2007) (g.n.)

Anote-se que também o Superior Tribunal de Justica pronunciou-se acerca da matéria:

Stmula 340. A lei aplicavel a concessao de pensdo previdenciaria por morte é aquela vigente
na data do 6bito do segurado.
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A 32 Secao desta Casa igualmente ja teve oportunidade de se manifestar sobre o tema,
quando deliberou:

EMBARGOS INFRINGENTES. PREVIDENCIA SOCIAL. REVISAO. MAJORACAO DO COE-
FICIENTE DE CALCULO DE PENSAO POR MORTE MEDIANTE A INCIDENCIA IMEDIATA
DAS LEIS 8.213/91 E 9.032/95. ENTENDIMENTO DO STF NO SENTIDO DA IMPROCE-
DENCIA DO PEDIDO. EMBARGOS INFRINGENTES PROVIDOS.

- A divergéncia refere-se a majorac¢do do coeficiente de calculo dos beneficios percebidos pela
embargada.

- Nos termos da Lei 8.213/91, o coeficiente era de 80% (oitenta por cento) do valor da apo-
sentadoria mais tantas parcelas de 10% (dez por cento) do referido valor quantos fossem os
dependentes, até o maximo de 2 (dois) e 100% (cem por cento) do salario-de-beneficio ou do
salario-de-contribuigdo vigente no dia do falecimento.

- Posteriormente, a Lei 9.032/95 elevou o percentual, que passou a corresponder a 100% (cem
por cento) do salario-de-beneficio devido.

- Parte da jurisprudéncia entedia que a lei nova, mais benéfica aos segurados, deveria incidir
sobre os beneficios, de imediato, inclusive sobre aqueles adrede concedidos.

- No entanto, o Plenario do E. STF, em julgamento realizado em 08.02.2007, nos recursos
extraordinérios 415454 e 416827, interpostos pelo INSS, cujo Relator foi o Exmo. Min. Gil-
mar Mendes, decidiu de forma contréria, ao entender que as pensbes por morte concedidas
anteriormente a edi¢do da Lei 9.032/95 nao devem ser integrais, nao cabendo, portanto, a
revisao pleiteada.

- Embargos infringentes providos para o fim de ndo considerar devido o aumento do coeficiente
de calculo dos beneficios concedidos a parte autora. Prevaléncia do voto vencido.

(TRF - 32 Regido, 32 Secao, EI 583746, proc. 2000.03.99.020285-7, Rel. Des. Fed. Vera Ju-
covsky, v.u., DJU 23-08-2007, p. 938)

A reforma do julgado no topico atinente a majoracao das cotas de pensao por morte, em
decorréncia da aplicacdo do retrocitado diploma normativo (Lei n® 9.032/95), por meio da
atenuacao da rigidez do instituto da coisa julgada (art. 741, § inico, CPC), atende a necessaria
harmonizacao que ha de existir entre os textos legais e a norma constitucional. No que toca a
incidéncia do dispositivo legal referido, entendo correto o entendimento do decisum vergastado.

E de se aceitar a determinacio da r. sentenca, todavia, ndo para fulminar, in totum, o
titulo executivo judicial, dado o recalculo que é devido as pensoes, decorrente do Plano de
Beneficios (Lei n° 8.213/91).

E que o beneficio da parte autora foi concedido aos 10.08.90, isto é, no periodo deno-
minado “buraco negro”, de sorte que ha de ser mantida a revisao da pensao por morte com
base no artigo 144 da lei 8.213/91, com efeitos financeiros a partir de junho/92, consoante o
seu paragrafo inico, observada a prescricao quinquenal parcelar, retroativamente, a partir do
ajuizamento da agao.

Transcrevo o dispositivo legal em comento:

Art. 144. Até 1° de junho de 1.992, todos os beneficios de prestacdo continuada concedidos
pela Previdéncia Social, entre 5 de outubro de 1.988 e 5 de abril de 1.991, devem ter sua ren-
da mensal inicial recalculada e reajustada, de acordo com as regras estabelecidas nesta Lei.
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Seu paragrafo tinico é claro quanto a efetivacao de referido recalculo, bem como a res-
peito da vedacao dos respectivos pagamentos:

Paragrafo tinico. A renda mensal recalculada de acordo com o disposto no caput deste artigo,
substituird para todos os efeitos a que prevalecia até entdo, ndo sendo devido, entretanto, o
pagamento de quaisquer diferencas decorrentes da aplicagcao deste artigo referentes as com-
peténcias de outubro de 1988 a maio de 1992.

Nesse sentido, os julgados proferidos por esta Oitava Turma, de que fui Relatora, in verbis:

EMBARGOS A EXECUGAO. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. RENDA MENSAL
INICIAL. CRITERIO DE CALCULO.

- Na apuracao da renda mensal inicial devem ser considerados os salarios-de-contribuicao
constantes no Cadastro Nacional de Informacgoes Sociais - CNIS, informacgoes que gozam de
presuncio de veracidade.

- Tratando-se de beneficio concedido no periodo denominado de “buraco negro”, o calculo da
renda mensal deve ser feito segundo os parametros do Decreto n® 89.312/84 e, posteriormente,
da Lei n° 8.213/91, ndo sendo devidas quaisquer diferencas decorrentes do recalculo entre as
competéncias de outubro de 1988 a maio de 1992, nos termos do artigo 144, paragrafo tnico,
da Lei de Beneficios.

- O coeficiente da pensdo por morte, entre agosto de 1990 e maio de 1992, equivalia a 60%
do salario-de-beneficio, sendo majorado para 90% em virtude do novel legislativo.

- Apelagdo a que se da parcial provimento para determinar o prosseguimento da execucao
em quantia correspondente a R$ 24.461,36 (vinte e quatro mil, quatrocentos e sessenta e um
reais e trinta e seis centavos), para fevereiro de 1999.

(AC 2000.03.00.99.007082-5, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, 82 Turma, v.u., DJF3 CJ2
09.06.20009, p. 488)

EMBARGOS DE DECLARACAO. PENSAO POR MORTE. MAJORA(;AO DO COEFICIENTE.
ART. 75, LEI 8.213/91 E REDACAO DA LEI 9.032 /95. ART. 535, CPC. PREQUESTIONAMEN-
TO. STF, PLENO: REs 415454/SC e 416827/SC. SUMULA 340, STJ. EXCEPCIONALIDADE
DO CASO. EFEITOS INFRINGENTES. BENEFICIO CONCEDIDO NO DENOMINADO “BU-
RACO NEGRO”. MANTIDA A REVISAO PREVISTA NO ART. 144 E PARAGRAFO UNICO.
DESCONTADOS EVENTUAIS PAGAMENTOS EFETUADOS ADMINISTRATIVAMENTE.
- A LOPS (Lei 3.807/60) determinava que o beneficio de pensao por morte consistiria numa
renda mensal correspondente a cinqilienta por cento do salario-de-beneficio, denominado
cota-familia, acrescido de dez por cento a cada dependente, até o0 maximo de cem por cento.
O critério até entao fixado foi mantido no art. 41 do Decreto 83.080/79 e no art. 48 do Decre-
to 89.312/84. Com o advento da Lei 8.213/91, o sistema previdenciario teve sua sistematica
alterada, quanto ao percentual do salario-de-beneficio.

- Determinava o art. 75 da Lei 8.213/91 que o valor da pens@o por morte correspondia a
oitenta por cento do valor da aposentadoria que o segurado recebia ou a que teria direito,
se estivesse aposentado na data do seu falecimento, mais tantas parcelas de dez por cento
do valor da referida aposentadoria até quantos forem os seus dependentes, até o maximo de
dois e cem por cento do salario-de-beneficio ou do salario-de-contribuicdo vigente no dia do
acidente, o que fosse mais vantajoso, caso o falecimento decorresse de acidente do trabalho.
- A Lei 9.032/95 alterou as regras atinentes a pensdo por morte, inclusive a decorrente de
acidente de trabalho, mormente quanto ao percentual do beneficio, elevando o coeficiente de
aplicacdo a cem por cento do salario-de-beneficio do segurado, o que foi mantido pela Lei
9.528/97.
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- O Plenario do Supremo Tribunal Federal, em julgamento de 08-02-2007, REs 415454/SC e
416827/SC (Rel. Min. Gilmar Mendes), decidiu, todavia, que as pensoes por morte concedidas
anteriormente a edicao das Leis 8.213/91 e 9.032 /95 nao deviam ser revistas.

- Excepcionalidade do caso a permitir efeitos infringentes aos embargos declaratoérios. Pedido
de majoracao de coeficiente de pensao por morte julgado improcedente.

- O beneficio da parte autora foi concedido no periodo denominado “buraco negro”, de sorte
que é de ser mantida a revisdo da pensdo por morte com base no artigo 144 da lei 8.213/91,
com efeitos financeiros a partir de junho/92, consoante o seu paragrafo unico, observada a
prescricdo quinquenal parcelar.

- Nio se ha falar em reformatio in pejus pela aplicacao de referido dispositivo legal, visto que
ar. sentenca e o v. acorddo embargado haviam elevado o coeficiente da pensao por morte para
100% (cem por cento) sobre o salario de beneficio, sendo que a revisao ora tratada representa
um minus em relacdo a aplicacio das Leis 9.032 /95 e 9.528/97.

- Destaque-se que eventuais pagamentos efetuados no ambito administrativo deverdo ser
compensados na fase executoria, para nao configuragio de enriquecimento sem causa.

- Esclareco que havendo sucumbéncia reciproca, cada parte devera arcar com o pagamento
da verba honoraria de seus respectivos patronos, em 10% (dez por cento) sobre as parcelas
vencidas até a data da sentencga, nos termos da Simula 111 do STJ, atualizadas monetariamen-
te, além do rateamento, em igual proporcao, dos demais 6nus legais (art. 21, “caput”, CPC).
Entretanto, no caso em aprego, nada ha a ser distribuido e compensado entre as partes, tendo
em vista ser a parte autora beneficiaria da justica gratuita.

- Embargos de declaragao acolhidos.

(AC 2003.61.83.014141-0, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, 82 Turma, v.u., DJU 17.11.2010) (g.n.)

Esclareca-se que a majoracao do coeficiente da pensao pela aplicacao do referido dispo-
sitivo de lei (art. 144, Lei n® 8.213/91) nao importa em reformatio in pejus, visto que o julgado
proferido na acdo de conhecimento havia elevado o coeficiente da pensao por morte para 100%
(cem por cento) sobre o valor da aposentadoria a que teria direito o segurado falecido, sendo
que a revisao ora tratada representa um minus em relacao a aplicacdao das Leis n® 9.032/95
e 9.528/97.

Destaque-se que eventuais pagamentos efetuados no ambito administrativo deverao ser
compensados na fase executoria, para nao configuracao de enriquecimento sem causa.

DA CORRECAO MONETARIA E DOS JUROS DE MORA

Com respeito a correcao monetaria das parcelas devidas em atraso, encontra-se em
plena vigéncia o Provimento 64 da Corregedoria-Geral da Justica Federal da 32 Regido, de
28.04.2005, que impos obediéncia aos critérios previstos nos Manuais de Orientacao de Pro-
cedimentos para Célculos da Justica Federal (aprovados por forca das Resolugoes n°® 242, de
03.07.2001, 561, de 02.07.2007 e 134, de 21.12.2010 do Conselho da Justica Federal), discipli-
nadores dos procedimentos para elaboracao e conferéncia de calculos, no ambito da Justica
Federal da 32 Regiao.

Feitas tais consideracoes, a correcao monetaria far-se-a observados os termos do aludido
Provimento 64 da Corregedoria-Geral da Justica Federal da 32 Regido, incluidos os indices
expurgados pacificados no STJ, conforme percentagens nos meses apontados no Capitulo V,
item 1, afastada, porém, a SELIC, porquanto citada taxa acumula juros e indices de atualizacao
monetéaria, estes ja abrangidos pelo Provimento em testilha. A partir de 01.07.09, aplicar-se-a
o art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redacao dada pela Lei 11.960/09.
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No que pertine aos juros de mora, o art. 1.061 do Cddigo Civil anterior, de 1916, estabe-
lecia que a taxa dos juros moratoérios, quando nao convencionados era de 6% (seis por cento)
ao ano ou 0,5% (meio por cento) ao més. Os juros legais devidos ex lege, ou quando as partes
os convencionavam sem taxa convencionada, também observavam a taxa adrede indicada (art.
1.062 do CC).

Aos débitos da Unido e respectivas autarquias, e, assim, aos previdenciarios, a mingua
de determinacao legal expressa e contraria, aplicava-se o estatuto civil (art. 1° da Lei n° 4.414,
de 24.09.64), portanto, os juros moratorios eram de seis por cento ao ano.

Entretanto, o art. 406 do novo Codigo Civil, Lei n® 10.406, de 10.01.2002, em vigor a
partir de 11 de janeiro de 2003, alterou a sistematica sobre o assunto e passou a preceituar
que, na hipotese de nao haver convencao sobre os juros moratorios, ou se o forem sem taxa
estabelecida, ou quando oriundos de comando legal, devem os mesmos ser fixados conforme a
taxa que estiver em vigor relativamente a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional.

O art. 161 do Codigo Tributario Nacional reza que o crédito tributario nao pago no ven-
cimento € acrescido de juros moratorios, e o seu paragrafo primeiro explicita que, se a lei nao
estabelecer diversamente, os juros de mora devem ser calculados a taxa de 1% (um por cento)
ao meés, ou seja, 12% (doze por cento) ao ano.

Assim, a taxa de juros moratérios dos débitos previdenciarios é regulada pelo Cédigo
Civil a partir de sua entrada em vigor, que, de seu turno, se reporta a taxa incidente nos débitos
tributarios de 1% (um por cento) ao més, calculada de forma englobada até a citacao e, apos,
de forma decrescente. Tal percentual se aplica até 30.06.09.

A partir de 01.07.09, a Lei 11.960, que alterou a redacao do art. 1°-F da Lei 9.494/97,
estabeleceu, nas condenac6es impostas a Fazenda Ptublica, a incidéncia, de uma tnica vez, de
correcao monetaria e juros aplicados a caderneta de poupanca.

O tltimo diploma legal referido, constante do Manual de Célculos aprovado pela Re-
solucao n° 134, de 21.12.2010, do Conselho da Justica Federal, aplica-se a espécie, pelo qué
nao se ha falar em reformatio in pejus, tendo sido acolhido pela E. 32 Secao desta Corte (AR
2004.03.00.048824-3, DJUe 08. 04.2011) e pelo Colendo Supremo Tribunal Federal (AI
842063, Plenario Virtual, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 17.06.2011, m.v., DJE 02.09.2011).

DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Esclareco que havendo sucumbéncia reciproca, cada parte devera arcar com o pagamento
da verba honoraria de seus respectivos patronos, em 10% (dez por cento) sobre as parcelas ven-
cidas até a data da sentenca, nos termos da Simula 111 do STJ, atualizadas monetariamente,
além do rateamento, em igual proporcao, dos demais o6nus legais, nos termos do artigo 21,
“caput”, do Cédigo de Processo Civil. Entretanto, no caso em apreco, nada h4 a ser distribuido
e compensado entre as partes, tendo em vista ser a parte autora beneficiaria da justica gratuita.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, voto no sentido de DAR PARCIAL PROVIMENTO A APELACAO DA
PARTE EMBARGADA, A FIM DE RESSALVAR O TOPICO VERSADO NO TiTULO EXECU-
TIVO JUDICIAL QUE SE REFERE A REVISAO DO BENEFICIO COM BASE NO ART. 144
E PARAGRAFO UNICO, DA LEI 8.213/91, OBSERVADA A PRESCRICAO QUINQUENAL
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PARCELAR E DESCONTADOS EVENTUAIS PAGAMENTOS EFETUADOS NO AMBITO AD-
MINISTRATIVO. CORRECAO MONETARIA E JUROS DE MORA NOS TERMOS DO VOTO.
DETERMINADA A SUCUMBENCIA RECIPROCA.

E o voto.
Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY - Relatora
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ACAO RESCISORIA
0023447-17.2008.4.03.0000
(2008.03.00.023447-0)

Autora: GERALDA FERREIRA DOS SANTOS

Réu: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: J UIZO DE DIREITO DA 12 VARA DE BILAC - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL BAPTISTA PEREIRA
Revisor: DESEMBARGADOR FEDERAL ROBERTO HADDAD
Classe do Processo: AR 6278

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 06/08/2012

EMENTA

ACAO RESCISORIA. PREVIDENCIARIO. ART. 485, VII, DO CPC. ACAO AJUIZADA
NO TJ/SP E PROTOCOLIZADA NO TRF-3 APOS O PRAZO DECADENCIAL. PRELI-
MINAR DE DECADENCIA REJEITADA. PRECEDENTE DA 32 SECAO. PRELIMI-
NAR DE CARENCIA DE ACAO TAMBEM REJEITADA. DOCUMENTO NOVO NAO
APTO A DESCONSTITUIR O JULGADO. PEDIDO DE RESCISAO DO JULGADO
IMPROCEDENTE.

1. A acgao protocolizada em 06.11.2007, junto ao Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, incompetente para analisa-la, ja que o prolator da sentenca rescindenda, o Juizo
da Vara Unica da Comarca de Bilac/SP, atuou por forca da delegacdo prevista no Art.
109, §8§ 3° e 4°, da CR/88. Em 18.12.2007, o0 TJ/SP nao conheceu da acao rescisoria e
determinou sua remessa a este TRF. Posteriormente, em 06.03.2008, os autos foram
encaminhados a esta Corte, porém seu recebimento, na Subsecretaria de Registro e
InformacGes Processuais, ocorreu somente no dia 25.06.2008. Como o processo ori-
ginario transitou em julgado em 24.04.2006, é de se consignar que na data de envio
dos autos havia ainda um més e meio para o final do biénio legal.

2. Nao se desconhece que o prazo de decadéncia é peremptorio, e que, segundo a
posicao manifesta pelo C. STJ, a propositura da acao rescisoria perante Tribunal in-
competente nao tem o condao de suspender ou interromper o prazo decadencial (AgRg
na AR 3.115/PR, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA SECAO, julgado em
13/12/2004, DJ 14/03/2005, p. 183). Entretanto, como ja decidiu esta E. 32 Secao, a
demora de trés meses para chegada dos autos da Justica Estadual a este TRF, devida
a questoes afetas ao servigco publico, nao pode reverter em prejuizo da parte autora,
razao por que tenho que o ajuizamento da demanda foi tempestivo, considerando-se
a data de remessa dos autos a este Tribunal como a data em que o feito passou para
a esfera competente. Precedente. Preliminar de decadéncia rejeitada.

2. A despeito do processo judicial que concedeu o beneficio (NB 142.427.103-4) de
aposentadoria por idade a autora, entendo que remanesce seu interesse ao provimento
jurisdicional objetivado nestes autos, em vista da possibilidade de condenacao do INSS
ao pagamento de parcelas atrasadas e demais consectarios de sucumbéncia, motivo
por que rejeito a preliminar de caréncia de agao.

3. O documento novo apresentado, consubstanciado por copias dos autos judiciais em
que foi concedido o beneficio de aposentadoria rural ao marido da autora, embora
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possa robustecer o inicio de prova material ja aduzido, ndao possui a capacidade de,
por si so, alterar favoravelmente a conclusao do julgado, condicao imprescindivel para
o sucesso da acao rescisoria fundada no Art. 485, VII, do CPC.

4. Preliminares rejeitadas e pedido de rescisao do julgado, com fundamento no Art.
485, VII, do CPC, julgado improcedente. Sem condenacao nos 6nus da sucumbéncia,
por ser a autora beneficiaria da Justica gratuita.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Terceira Sec¢ao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por maioria, rejeitar a preliminar
de decadéncia e, no mérito, por unanimidade, julgar improcedente o pedido de rescisao do
julgado, com fundamento no Art. 485, VII, do CPC, nos termos do relatério e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 26 de julho de 2012.
Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA (Relator):

Trata-se de acdo rescisoria ajuizada em 06/11/07, por Geralda Ferreira dos Santos, com
fundamento no Art. 485, VII, do CPC, visando a rescisao de sentenca proferida pela Justica
de Bilac/SP, que julgou improcedente o pedido de concessao de aposentadoria por idade a
trabalhadora rural.

O v. acordao transitou em julgado em 05/04/06 para a autora e 20/04/06 para o INSS
(fl. 63).

Requer a parte autora a rescisao do julgado e o rejulgamento da causa subjacente, susten-
tando que a lide originéria foi instruida com certidao de casamento e certiddo de nascimento
do filho, documentos em que consta a condicao de lavrador do marido, mas que a decisao
rescindenda considerou precarias as provas materiais de seu labor rural. Acrescenta, todavia,
que antes da prolacao da r. sentenca, protocolizou peti¢cao, nos autos originarios, para juntada
de copias do processo judicial em que seu conjuge teve reconhecido o direito a aposentadoria
por idade ruricola. Argumenta que referidos documentos novos s6 foram juntados aqueles
autos 42 dias ap06s o protocolo, portanto, posteriormente a sentenca. Arrazoa, por fim, que o
reconhecimento do labor rural do conjuge deve ser extensivel a esposa, conforme interpretacao
adotada pela jurisprudéncia.

A acdo foi inicialmente proposta perante o Tribunal de Justica de Sao Paulo, que con-
siderou competente, em se tratando de rescisoria ajuizada com vistas a rescisao de sentenca
proferida em acdo previdenciaria contra o INSS, este Tribunal Regional Federal da 32 Regido,
para onde se determinou o encaminhamento dos autos, consoante acordao prolatado pela
Décima Sétima Camara de Direito Publico do TJ/SP (fls. 74-77).

Apos a distribuicao da demanda, perante esta Corte, foram concedidos os beneficios da
Justica gratuita a autora, a fl. 85.
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Devidamente citado, o INSS ofereceu contestagao (fls. 91-109), na qual argui, preliminar-
mente, a decadéncia do direito de acao da proponente, ja que o feito foi recebido neste Tribunal
somente em 25/06/08, ap6s mais de dois anos do transito em julgado, ocorrido em 26/04/06.
Argumenta que a propositura da acao junto ao TJ/SP nao tem o condao de interromper ou
suspender o prazo prescricional, visto que o enderecamento incorreto da causa implica em
descumprimento aos Arts. 488 e 282, do CPC, e que a tempestividade deve ser aferida com
base na data em que a acao rescisoria € protocolizada junto a Corte competente. Aduz que a
autora € carecedora de acao, em vista da auséncia do interesse de agir, pois ja vem recebendo,
desde 13/07/07, o beneficio de aposentadoria por idade n°® 142.427.103-4, deferido em face
de decisao judicial; acrescenta, ainda, que esta nao é a via adequada para rediscussao da lide
subjacente. No mérito, infere que os documentos ora colacionados nao sao realmente novos,
pois ja apresentados em Juizo antes da decisao rescindenda, e que caberia a autora se utilizar
de meio de impugnacao préprio, no momento oportuno, a fim de que fossem devidamente
considerados. Juntou extrato do CNIS.

Em réplica (fls. 114-118), a querelante sustenta que as alegacoes trazidas pela autarquia
sdao infundadas e se revestem de carater protelatorio. Reitera que os documentos que com-
provam a concessao de aposentadoria por idade rural a seu marido foram protocolizados em
03/02/06, todavia, somente foram juntados aos autos primitivos em 15/03/06, apds a prolagao
da decisao rescindenda, em 03/02/06, e que através dessa nova prova deve ter reconhecido
também o seu direito a aposentadoria, pois, como ja dito, a jurisprudéncia sobre a matéria tem
se manifestado no sentido de que a condicao de lavrador do marido deve ser estendida a esposa.

Decorreu “in albis” o prazo para que as partes especificassem outras provas a serem
produzidas (fls. 125).

Razoes finais da requerente a fls. 133-137, com reiteracao de todas as alegacoes ja apre-
sentadas.

Razdes finais do INSS a fls. 138-146, em que, preliminarmente, destaca que a autora nao
se manifestou acerca da prejudicial de mérito decorrente auséncia do interesse de agir, por ja
estar em gozo de aposentadoria por idade rural. No mais, faz repetir os termos ja aduzidos
em contestacao.

O MPF ofereceu parecer em favor da extin¢cao da acdo sem julgamento do mérito, em
face da decadéncia operada.

E o relatorio.

Retifique-se a relatoria do feito na autuacgao.

A revisdo, na forma regimental.

Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA (Relator):

A preliminar de decadéncia, arguida pela parte ré e encampada no parecer ofertado pelo
ilustre procurador do Ministério Publico Federal, nao merece prosperar.

Cumpre anotar que, em 06.11.2007, a presente acao foi, equivocadamente, protocolizada
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junto ao Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, incompetente para analisé-la ja que o
prolator da sentenca rescindenda, o Juizo da Vara Unica da Comarca de Bilac/SP, atuou por
forca da delegacao prevista no Art. 109, §§ 3° e 4°, da Constituicao da Republica.

Consta que, em 18.12.2007, a 172 Camara de Direito Ptblico do TJ/SP nao conheceu da
acao rescisoria e determinou sua remessa ao Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, consoante
o acordao de fls. 74-77, publicado em 28.02.2008 (fl. 78). Posteriormente, em 06.03.2008, os
autos foram encaminhados a esta Corte, porém seu recebimento na Subsecretaria de Regis-
tro e Informacoes Processuais do TRF-3 ocorreu somente no dia 25.06.2008 (fl. 82). Como
0 processo originario transitou em julgado em 24.04.2006, é de se consignar que, na data de
envio dos autos, havia ainda um més e meio para o final do biénio legal.

Nao se desconhece que o prazo de decadéncia é peremptorio, e que, segundo a posicao
manifesta pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, a propositura da acao rescisoria perante
Tribunal incompetente nao tem o condao de suspender ou interromper o prazo decadencial
(AgRg na AR 3.115/PR, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA SECAO, julgado em
13/12/2004, DJ 14/03/2005, p. 183). Entretanto, como ji decidiu esta E. 32 Secao, a demora
de trés meses para chegada dos autos da Justica Estadual a este TRF, devida a questoes afetas
ao servigo publico, ndo pode reverter em prejuizo da parte autora. In verbis:

PREVIDENCIARIO. ACAO RESCISORIA. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE. MATE-
RIA PRELIMINAR DECIDIDA COM O MERITO. DECADENCIA AFASTADA. INEXISTENCIA
DE DOCUMENTO NOVO. RESCISORIA IMPROCEDENTE - Imbrica-se com o julgamento de
mérito as preliminares arguidas pela parte ré, consistentes nas alegacoes do carater recursal da
acdo rescisoria e da inexisténcia de “documentos novos” e, com aquele, serdo apreciadas. - Nao
ha falar-se em decadéncia, pois a rescisoria, embora ajuizada perante Tribunal incompetente
dentro do prazo legal, mas com a protocolizagdo neste Tribunal além biénio decadencial, é
tempestiva por forca da decisdo que reconheceu a competéncia deste Tribunal ter se dado
dentro do prazo decadencial e porque a demora de trés meses para chegada dos autos da
Justica Estadual a este TRF ndo pode ser imputada a parte autora (...).

(AR 00296600520094030000, DESEMBARGADORA FEDERAL EVA REGINA, TRF3 - TER-
CEIRA SECAO, e-DJF3 Judicial 1 DATA: 08/04/2011 PAGINA: 48 FONTE REPUBLICACAO:.)

Portanto, tenho que o ajuizamento da demanda foi tempestivo, considerando-se a data de
remessa dos autos a este Tribunal como a data em que o feito passou para a esfera competente.

Superada essa questao, verifico que a acao foi proposta com fundamento no Art. 485,
VII, do CPC, e que a inicial preenche os requisitos do Art. 282 do CPC, expondo, com clareza,
a causa de pedir e o pedido, este decorrendo logicamente dos fatos narrados, de forma a nao
embaracar o exercicio do contraditoério pela parte adversa. Anoto, ainda, que a falha no ende-
recamento da demanda foi suprida pelo v. acérdao de fls. 74-77, que reconheceu a competéncia
deste Tribunal para julgamento da lide e para esta Corte a encaminhou.

Quanto a preliminar de caréncia de acdo, rejeito-a porque, a despeito do processo judi-
cial que concedeu o beneficio de aposentadoria por idade (NB 142.427.103-4) a autora, con-
forme relatado pelo INSS em contestacao, entendo que remanesce o interesse ao provimento
jurisdicional objetivado nestes autos, em vista da possibilidade de condenacgdo da autarquia
ao pagamento de parcelas atrasadas e demais consectarios de sucumbéncia, no caso de pro-
cedéncia do pedido.
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Passo ao exame do pleito de desconstituicao do julgado.

A acdo rescisoria, de natureza constitutivo-negativa, é a via adequada a desconstituir
a autoridade da coisa julgada atribuida a decisdes de mérito que alcancaram, por forca da
preclusao maxima advinda de seu transito em julgado, a qualidade da imutabilidade. Tendo
por causa de pedir uma das hipdteses arroladas no art. 485 do CPC, nulidades para as quais
o legislador pretendeu assegurar, por um biénio, a possibilidade de extirpa-las da relacao pro-
cessual originaria, a rescisoria deve ser admitida excepcionalmente, porquanto, ao contrario
dos recursos, ndo tem por objeto rediscutir a lide.

Por tal razao, o documento novo (art. 485, VII, do CPC) a autorizar o manejo da acao
limita-se aquele que, apesar de existente, no curso da acao originaria, era ignorado pela parte
ou que, sem culpa do interessado, nao pode ser utilizado no momento processual adequado,
seja porque, por exemplo, havia sido furtado ou se encontrava em lugar inacessivel. Outrossim,
deve o documento referir-se a fatos que tenham sido alegados no processo original e estar apto
a assegurar ao autor da resciséria um pronunciamento favoravel.

No tocante aos ruricolas, a jurisprudéncia flexibilizou a exigéncia de demonstracao de
que o autor da rescisoria ignorava a existéncia dos documentos novos ou de que deles nao
pode fazer uso no momento oportuno, considerando adequada a solugao pro misero aqueles
que, em situacao bastante desigual a de outros trabalhadores, ndo possuem nog¢des minimas
de seus direitos fundamentais, conforme precedente que ora colaciono:

ACAO RESCISORIA. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE. RURICOLA.
DOCUMENTO NOVO. BENEFICIO CONCEDIDO. I - A decisdo transitada em julgado pode-
ra ser desconstituida com base em documento novo que seja capaz, por si so, de assegurar
pronunciamento favoravel aquele que o apresenta. IT - No caso dos trabalhadores rurais,
a jurisprudéncia tem abrandado os rigores processuais do art. 485, VII, do Cédigo de
Processo Civil, admitindo o uso do documento novo ainda que o mesmo seja preexistente,
encontrando-se em poder do ruricola quando do ajuizamento da agdo originaria. Tem-se
entendido que, nestes casos, a situagdo de dificuldade do trabalhador rural, em geral pes-
soas simples, de baixo grau de instrugdo, com poucos recursos financeiros e com restrito
acesso a informagoes precisas sobre seus direitos, torna justa a aplicacdo da solugdo pro
misero, possibilitando o uso de documentos aos quais poderia ter acesso, mas que nao foram
oportunamente utilizados em razao de sua condi¢do desigual. (...).

(AR - ACAO RESCISORIA - 4567; Processo: 2005.03.00.069251-3; UF: SP; Orgdo Julgador:
TERCEIRA SECAO; Data do Julgamento: 28/04/2011; Fonte: DJF3 CJ1 DATA: 04/05/2011
PAGINA: 84; Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NEWTON DE LUCCA)

No caso especifico dos autos, foram juntados, a titulo de documento novo, copias da sen-
tenca que concedeu, ao conjuge da autora, o beneficio de aposentadoria por idade a trabalhador
rural, proferida em 15.12.2004, e do acordao prolatado pela Nona Turma deste TRF-3, que
confirmou a decisao de 1° grau e antecipou, de oficio, a tutela jurisdicional, em 15.08.2005.

Os seguintes elementos probatérios foram apresentados na acao subjacente: a) certidao de
casamento, lavrada em 05/1999, relativa a matriménio realizado em 04.10.1968 e b) certidao
de nascimento de filho, em 07.11.1984, lavrada em 02/2000. Em tais documentos, o conjuge
da autora figura na condicao de lavrador.

O inicio de prova material foi complementado pelos depoimentos colhidos em Juizo,
02.02.2006.
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Inquirida, a autora informou que completou a idade de 55 anos em 20 de abril de 2005;
que, ao nascer, morou em Santo Anténio do Monte/MG e depois se mudou com a familia para
Piacatu/SP; que comecou a trabalhar com a idade de 15 anos e que acompanhava os pais na
lavoura; que trabalhava em varios sitios; que se casou com a idade de 18 anos e, como o marido,
sempre exerceu o labor rural; que nunca saiu da cidade de Piacatu e que, j4 no ano de 2006,
esteve laborando para “o Garruti”, na colheita de tomates; que seu marido se aposentou havia
pouco tempo, pela via judicial, e que seus filhos todos eram trabalhadores rurais, boias-frias;
que ela e 0 marido nunca trabalharam na cidade. Ap6s a pergunta: “quanto que a senhora
estava ganhando esses dltimos dias?”, respondeu, “20 reais, 15”.

O outro depoente, Sr. Avelar Rodolfo Alves, ao ser inquirido, respondeu que nao € parente
da autora, a quem conheceu ha mais de 30 anos, ja depois de casada e morando em Piacatu;
que ela nunca morou em sitio e, naquela época, ja catava tomates, na condicao de boéia-fria,
assim como seu marido; que trabalhou e continua a trabalhar com a requerente, na lavoura,
e que ela sempre exerceu aquela atividade; que nos tltimos tempos a autora prestou servicos
“pro Garruti, Dorival, Cidinho, Tomé”. Que recentemente havia trabalhado com a autora para
o Sr. Garruti e que o conjuge daquela, apesar de aposentado, continuava trabalhando; que a
autora tinha sete filhos, cinco homens e duas mulheres, todos exercendo o mesmo oficio dos
pais; que jamais a autora, ou o marido, trabalharam na cidade; que a dltima vez que laborou

» « » «

com a autora foi “o més passado”, “no Garruti”. “catando tomate”; recebendo “18 conto” por
dia; que é vizinho da querelante e que ela possui uma “casa de gente pobre, pequena”.

Foi reperguntado pela advogada da requerente se “a casa é de madeira ou de tabua”, ao
que o depoente respondeu “de tabua”. Dada a palavra ao procurador do INSS, foi reperguntado:
“nesses ultimos tempos o senhor poderia dizer para quem o senhor trabalhou junto com ela”,
havendo como resposta “Garruti”, de 2005 a 2006.

Segundo a sentenca prolatada pelo MM. Juizo a quo, “(...) a prova documental é apenas
indiciaria do trabalho rural da Autora e se resume a certidoes em que consignada a profissao
do marido como lavrador ... A prova oral ndo corroborou a prova documental e as alegacoes
iniciais. A Unica testemunha ouvida descreveu genericamente o suposto trabalho rural da
Autora, sem determinar periodos especificos, e informou que o valor da diaria era R$ 18,00
fazia jaA um ano (fls. 36). A Autora, em depoimento pessoal, nao soube nem dizer o correto
valor da diaria de seu suposto trabalho rural, respondendo que era R$ 20,00, depois R$ 15,00
(fls. 35). Observo, ainda, que a versao da autora, em depoimento pessoal, diverge das alegacoes
iniciais, referindo-se, a primeira, a trabalho como diarista e, a segunda, a trabalho em regime
de economia familiar ... a prova, consistente em declaracGes de uma testemunha e em certidoes
em que consignada a profissdo do marido da Autora, é precéria e genérica, e ndo convence o
Juizo sobre o suposto trabalho rural da Autora no periodo alegado”.

Observa-se, portanto, que, malgrado o inicio de prova material apresentado, a improce-
déncia do pedido foi fundamentada, sobretudo, na fragilidade, contraditoriedade e desconfor-
midade da prova testemunhal produzida, considerada inapta para a comprovacao do alegado
tempo de labor rural da requerente.

O documento novo apresentado nesta demanda, consubstanciado por copias dos autos
judiciais em que foi concedido o beneficio de aposentadoria rural ao marido da autora, embora
possa robustecer o inicio de prova material ja aduzido, nao possui a capacidade de, por si so,
alterar favoravelmente a conclusao do julgado, condi¢ao imprescindivel para o sucesso da agao
rescisoria fundada no Art. 485, VII, do CPC.
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Ressalte-se que a decisao nestes autos nao enseja a cessacao do beneficio de aposentadoria
por idade que a parte autora ja vem recebendo, NB 142.427.103-4, concedido mediante decisao
judicial proferida em outros autos (conforme extratos do Sistema Plenus/CNIS juntados a fls.
103-105), cuja discussao, se o caso, devera ser feita por via propria.

Ante o exposto, rejeito as preliminares suscitadas e, no mérito, julgo improcedente o
pedido de rescisao do julgado.

Sem condenacao nos 6nus da sucumbéncia, por ser a autora beneficiaria da Justica
gratuita.

E como voto.

Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA - Relator
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AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO
0044816-33.2009.4.03.0000
(2009.03.00.044816-4)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravada: R. DECISAO DE FLS. 78/79

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravado: ANTONIO DE MARTINI

Representante: UNIAO FEDERAL

Origem: JUIZO DE DIREITO DA 12 VARA DE MIRANDOPOLIS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE
Classe do Processo: Al 394746

Disponibilizacio do Acérdido: DIARIO ELETRONICO 17/07/2012

EMENTA

PREVIDENCIARIO. AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE APELACAO. INTEMPESTIVO. PROCURADOR AUTARQUICO REGULARMENTE
INTIMADO PARA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. LEITURA DA
SENTENCA EM AUDIENCIA. TERMO INICIAL DO PRAZO PARA RECORRER.
DECISAO FUNDAMENTADA.

I - Nao merece reparos a decisdo recorrida que negou seguimento ao agravo de ins-
trumento, mantendo a decisao proferida no juizo de primeira instancia, que deixou de
receber recurso de apelacao interposto pela Autarquia fora do prazo legal e determinou
a certificacdo do transito em julgado da sentenca proferida em audiéncia.

IT - Os artigos 242, § 1° e 506, inc. I, ambos do CPC, dispoem que proferida decisao
ou sentenca em audiéncia de instrucao e julgamento, a partir de sua leitura inicia-se
a contagem do prazo para a interposicao de recurso.

III - Para tanto, o representante da parte deve ter sido regularmente intimado a com-
parecer ao ato, ainda que nao o faca.

IV - A regra geral prevista nos dispositivos citados, alcanca também os procuradores
federais, devendo ser assegurado contudo que a intimacao para o comparecimento
na audiéncia de instrucao e julgamento obedeca a forma prevista no art. 17, da Lei n°
10.910/2004, que resguarda a prerrogativa de intimacao pessoal.

V - A regular intimacao do procurador federal da realizacao da audiéncia de instrucao e
julgamento deu-se em 03/03/2009, conforme carta precatoria juntada em 24/03/2009.
VI - Consideram-se intimadas as partes no momento em que houve a leitura da decisao
em audiéncia, em 12/05/20009.

VII - H4 se reconhecer a intempestividade do recurso autarquico interposto somente
em 29/06/2009.

VIII - E pacifico o entendimento nesta E. Corte, segundo o qual no cabe alterar de-
cisOes monocraticas proferidas pelo relator, desde que bem fundamentadas e quando
ndo se verificar qualquer ilegalidade ou abuso de poder que possa gerar dano irrepa-
ravel ou de dificil reparacao.

IX - Diante de tais elementos, nao merece reparos a decisao recorrida, posto que
calcada em precedentes desta E. Corte e do C. STJ.

X - Agravo nao provido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia Oi-
tava Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento ao
agravo, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Sao Paulo, 02 de julho de 2012.
Desembargadora Federal MARIANINA GALANTE - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARIANINA GALANTE (Relatora): O Institu-
to Nacional do Seguro Social interpoe agravo, com fundamento no art. 557, § 1° do CPC, da
decisao proferida a fls. 78/79, que negou seguimento ao agravo de instrumento, mantendo a
decisao proferida no juizo de primeira instancia, que deixou de receber o recurso de apelacao
interposto pela Autarquia fora do prazo legal.

Alega o recorrente, em sintese, que embora nao tenha comparecido a audiéncia de ins-
trucao e julgamento, o prazo para recorrer deve ser contado a partir da ciéncia do procurador
autarquico da sentenca, vez que goza da prerrogativa da intimacao pessoal.

Requer a retratacao da decisao monocratica agravada ou a apresentacao dos autos em
mesa para julgamento.

E o relatorio.
Desembargadora Federal MARIANINA GALANTE - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARIANINA GALANTE (Relatora): Nao procede
a insurgéncia do recorrente.

A decisao recorrida negou seguimento ao agravo de instrumento, mantendo a decisao
proferida no juizo de primeira instancia, que deixou de receber recurso de apelacao interpos-
to pela Autarquia fora do prazo legal e determinou a certificacdo do transito em julgado da
sentenca proferida em audiéncia.

Consoante o disposto no § 19, do art. 242 e art. 506, inc. I, ambos do CPC, proferida
decisao ou sentenca em audiéncia de instrucao e julgamento, a partir de sua leitura inicia-se
a contagem do prazo para a interposicao de recurso.

Para tanto, o representante da parte deve ter sido regularmente intimado a comparecer
ao ato, ainda que nao o faca.

Por oportuno trago a colacao verbete extraido da obra “Cédigo de Processo Civil Comen-
tado e Legislacao Processual Civil Extravagante em Vigor” - Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery - Editora Revista dos Tribunais - 102 edi¢ao - 2007 - p. 488, em comentario
ao art. 242:

2. Audiéncia. Do ato proferido em audiéncia, considera-se intimada a parte que fora regular-
mente intimada para a audiéncia, sendo irrelevante o seu comparecimento ou nao aquele ato.
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O dies a quo do prazo é a data da audiéncia onde foi proferida a decisao (Nery, Recursos, n.
3.4.1.4, p. 343/344). No mesmo sentido: Barbosa Moreira, Coment., n. 197, p. 358/359)

No mesmo sentido, o entendimento jurisprudencial pacifico no E. STJ:

Apelacao. Inicio do prazo. Sentenca proferida em audiéncia.

1. Se a parte interessada nao esteve presente na audiéncia, mesmo devidamente intimada, e
nela foi proferida a sentenca, incide o art. 242, § 19, do Cédigo de Processo Civil, ndo colhendo
fruto a argumentacio de nao ser possivel publicar a sentenca em audiéncia de conciliacao,
matéria que ndo estid sendo questionada e que poderia sé-lo no recurso de apelagao, que
quedou intempestivo.

2. Recurso especial nao conhecido.

(STJ - REsp 164891/RS RECURSO ESPECIAL - 1998/0012240-0 Orgdo Julgador - T3 - TER-
CEIRA TURMA Data do Julgamento 04/03/1999 Data da Publicacdo/Fonte DJ 26.04.1999 p.
94 RCJ vol. 96 p. 47 - Relator(a) Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO)

A regra geral prevista nos dispositivos citados, alcan¢a também os procuradores federais,
devendo ser assegurado contudo que a intimacao para o comparecimento na audiéncia de ins-
trucao e julgamento obedeca a forma prevista no art. 17, da Lei n® 10.910/2004, que resguarda
a prerrogativa de intimacao pessoal.

Neste sentido, trago a colacao:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. VIOLAGCAO
DO ART. 535 DO CPC NAO CARACTERIZADA. PROCURADOR DO INSS INTIMADO PES-
SOALMENTE DA REALIZAGCAO DA AUDIENCIA. NAO COMPARECIMENTO. SENTENCA
CONDENATORIA. DESNECESSIDADE DE NOVA INTIMAGAO.

1. Nao incorre em violagao ao art. 535 do CPC o acérdao que nao apresenta qualquer vicio
consistente em omissao, contradi¢do ou obscuridade, ndo servindo os Embargos de Declaracao
para a mera reapreciacdo de matéria ja decidida.

2. Reputam-se intimados na audiéncia, quando nesta é publicada a decisdo ou a sentenca (art.
242, § 1° do CPC).

3. Mesmo nao tendo o Procurador do INSS comparecido a audiéncia de que foi pessoalmente
intimado, presume-se intimado da sentenca proferida nessa oportunidade, uma vez que é
dever do patrono zelar pela causa que defende, cabendo a ele acompanhar o andamento do
feito, a fim de tomar as providéncias necessarias ao seu regular processamento.

4. Recurso Especial do INSS improvido.

(STJ - RESP 200701952254 RESP - RECURSO ESPECIAL - 981313 Orgao julgador QUINTA
TURMA Fonte DJ DATA: 03/12/2007 PG: 00362 Data da Decisao 09/10/2007 Data da Pu-
blicacdo 03/12/2007 Relator(a) NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO)

No caso dos autos, verifico a regular intimacao do procurador federal da realizacao da
audiéncia de instrucao e julgamento, em 03/03/2009, conforme carta precatoéria juntada em
24/03/2009 (fls. 26v./28v.).

Assim, considerando-se intimadas as partes no momento em que houve a leitura da de-
cisao em audiéncia, em 12/05/2009, considera-se intempestivo o recurso autarquico interposto
somente em 29/06/20009.

Por essa razao, nao merece reparos a decisao agravada.

E pacifico o entendimento nesta E. Corte, segundo o qual néio cabe alterar decisdes mo-
nocraticas proferidas pelo relator, desde que bem fundamentadas e quando nao se verificar
qualquer ilegalidade ou abuso de poder que possa gerar dano irreparavel ou de dificil reparacao.
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Nesse sentido, cabe colacionar o julgado que porta a seguinte ementa:

PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1° CPC - AGRAVO DE INSTRU-
MENTO INTERPOSTO FORA DO PRAZO LEGAL - SUSPENSAO DOS PRAZOS NA J USTICA
ESTADUAL DE 12 INSTANCIA EM VIRTUDE DE GREVE DOS SERVIDORES - INDISPO-
NIBILIDADE DO PROCESSO NAO COMPROVADA - DECISAO QUE NEGA SEGUIMENTO
AO RECURSO - DECISAO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO.

1. A Portaria n° 5.914/2001 do Conselho da Magistratura, que suspendeu os prazos na Justi-
¢a Estadual em virtude da greve de seus servidores, ndo interferiu nos prazos processuais a
serem observados perante a Justica Federal.

2. O agravante nao trouxe aos autos qualquer prova no sentido de que os autos estavam in-
disponiveis devido a greve dos servidores da justica estadual, a demonstrar a ocorréncia de
evento de forca maior, a justificar a interposicao do agravo fora do prazo legal.

3. Consoante entendimento jurisprudencial do STJ a comprovacao da justa causa deve ser
realizada durante a vigéncia do prazo ou até cinco dias apds cessado o impedimento, sob pena
de preclusdo, o que ndo ocorreu nos autos.

4. Na atual sistematica do agravo, introduzido pela Lei 9.139/95, cumpre a parte instruir o
recurso com as pecas obrigatorias e as necessarias ao conhecimento do recurso, nao dispondo
o 6rgao julgador da faculdade ou disponibilidade de determinar a sua regularizacao.

5. Consoante entendimento consolidado nesta E. Corte de Justica, em sede de agravo previsto
no art. 557 paragrafo 1° do CPC, nao deve o 6rgao colegiado modificar a decisao do relator
quando bem fundamentada, e ausentes qualquer ilegalidade ou abuso de poder.

6. A auséncia de possibilidade de prejuizo irreparéavel ou de dificil reparacio a parte, é de ser
mantida a decisao agravada.

7. Agravo improvido.

(TRF 32 Regido - 52 Turma - AG 145.845 - autos n°® 2002.03.00.000931-9-SP - Relatora
Desembargadora Federal Ramza Tartuce - DJU 18.03.2003 - p. 388) - grifei.

Diante de tais elementos, ndo merece reparos a decisao recorrida, posto que calcada em

precedentes desta E.Corte e do C. STJ.

Ante 0 exposto, nego provimento ao agravo.
E o voto.
Desembargadora Federal MARIANINA GALANTE - Relatora

Sobre a contagem do prazo para recurso em caso de sentenca publicada em audiéncia, estando ausente o procurador
autarquico, veja também o seguinte julgado: Ag Ag 2005.03.00.063030-1/SP, Relator Desembargador Federal Jediael
Galvao, publicado na RTRF3R 91/73.
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APELACAO CIVEL
0006099-88.2010.4.03.6119
(2010.61.19.006099-8)

Apelante: VALDOMIRO FRAGA (= ou > de 60 anos)

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: J UiZO FEDERAL DA 62 VARA DE GUARULHOS - SP
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO FONTES

Classe do Processo: AC 1561104

Disponibilizacdo do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 10/08/2012

EMENTA

DIREITO PREVIDENCIARIO. PERMANENCIA EM ATIVIDADE APOS A APO-
SENTADORIA. “DESAPOSENTAQAO”: RENUNCIA A BENEFICIO ORIGINARIO
EM PROL DE NOVA APOSENTADORIA, PECUNIARIAMENTE MAIS BENEFICA.
INADMISSIBILIDADE.

1. O fato de o trabalhador, ja aposentado, voltar a contribuir com o sistema, sem dele
auferir novos beneficios, nao pode ser considerado enriquecimento ilicito por parte
da Previdéncia Social. A permanéncia ou o retorno ao mercado do trabalho é opcao
do aposentado. Por outro lado, o sistema é de filiacao e contribuices obrigatorias e,
apesar do seu carater contributivo, as contribui¢oes nao implicam necessariamente em
contraprestacoes, tendo em vista o carater publico da Previdéncia e os seus principios
inspiradores, entre os quais o da solidariedade.

2. O art. 18, § 2°, da Lei 8.213/91 obsta ao aposentado que tornar a ativa a concessao
de beneficios diversos daqueles expressamente previstos. E legitima, do ponto de vista
constitucional, a politica legislativa que pretende limitar a concessao de beneficios para
trabalhadores e familias ja assistidos pela Previdéncia Social, como forma de manter
o equilibrio atuarial e propiciar a universalidade da cobertura e do atendimento.

3. A alteracao da sistematica atual, visando ao aproveitamento de contribuicoes pos-
teriores a aposentacao para revisao e majoracao dos beneficios, somente pode partir
do Poder Legislativo, no uso de sua competéncia normativa.

4. Apelacao desprovida.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento
a apelacao da parte autora, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante
do presente julgado.

Sao Paulo, 30 de julho de 2012.
Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator

RELATORIO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO FONTES (Relator): Cuida-se de apelagao
interposta pela parte autora, em face de sentenca prolatada em autos de demanda previden-
ciaria ajuizada com o objetivo de ver reconhecido o direito a “desaposentagdo”, consistente
na substituicao da aposentadoria percebida pela recorrente, por outra mais vantajosa, com o
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computo de contribuicoes previdenciarias correspondentes ao exercicio laboral posterior ao
primeiro afastamento, sem que se veja obrigada a proceder a restituicao dos valores percebidos
a titulo do beneficio originario.

A 1. sentenca recorrida, proferida nos moldes do art. 285-A do CPC, inclusive com indi-
cacao e reproducao do paradigma, julgou improcedente o pedido formulado, vindo a condenar
a parte autora ao pagamento de verba honoraria, suspenso em razao de ser a demandante
beneficiaria da justica gratuita.

Inconformada, sustenta a apelante, em apertada sintese, possuir o direito a “desaposen-
tacao”, pelo que requer a reforma da r. sentenca recorrida, com a consequente condenacao do
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS nos consectarios derivados do acolhimento de seu
pedido.

Regularmente processados, subiram os autos a este Egrégio Tribunal.

E o relatério.

Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator

VOTO

O Exmo. Sr. Desembargador Federal PAULO FONTES (Relator): A questao da “desapo-
sentagdo”, como vem sendo chamada, nao implica, em verdade, em desfazimento ou rentincia
a aposentadoria. O que se quer, para além da nomenclatura utilizada, é a majoracao do bene-
ficio de aposentadoria ja concedido, quando o aposentado permanece ou volta ao mercado de
trabalho e passa a contribuir novamente com a Previdéncia Social.

Portanto, a verdadeira questao juridica sub examine nao versa sobre a possibilidade de
rentncia a aposentadoria, nem mesmo sobre o ato juridico perfeito em que consistiria a apo-
sentadoria concedida.

Perquire-se, sim, se € licito e constitucional que o trabalhador ja aposentado, que volte
ao mercado de trabalho, passe a contribuir para a Previdéncia Social sem que as contribui-
coOes posteriores a aposentadoria resultem em novas prestacées em seu favor, além daquelas
nominadas no art. 18, § 29, da Lei 8.213/91, in verbis:

Art. 18. O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes prestacgoes, devidas
inclusive em razao de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em beneficios
e servicos:

(..

§ 2° O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que permanecer em ativi-
dade sujeita a este Regime, ou a ele retornar, ndo fard jus a prestagdo alguma da Previdéncia
Social em decorréncia do exercicio dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitacao
profissional, quando empregado. (Redacao dada pela Lei 9.528, de 1997). (grifei)

E sabido que, anteriormente, a Lei 8.213/91, nos seus arts. 81 a 85, previa o pecilio, isto
é, a devolucao das contribuicoes pagas pelo trabalhador ja aposentado que tivesse permane-
cido ou retornado ao mercado de trabalho. O pectlio restou extinto em 1994 e a questao foi
disciplinada pelo art. 18, § 2°, acima transcrito.

Inicialmente, entendo que, para se conceder o que se pede nas agoes ditas de “desa-
posentacao”, seria necessario declarar-se a inconstitucionalidade do ja citado art. 18, § 29,
submetida a reserva de Plenario, uma vez que a questao nao foi ainda decidida pelo Supremo
Tribunal Federal.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIII - n. 114 - Jul./Set. 2012

Nao me parece, com efeito, que haja outra interpretacao para o artigo em questao, que
nao o de impedir quaisquer efeitos previdenciarios para as novas contribuicoes, recolhidas,
depois da aposentadoria, pelo beneficiario que permaneca ou volte ao mercado de trabalho.
A lei é explicita em permitir apenas o salario-familia e a reabilitacao profissional, afastando,
pois, o auxilio-doenca e outros beneficios; decorre logicamente dai, da mesma forma, a ve-
dacdo do aproveitamento das novas contribuicoes para a majoracao dos valores do beneficio
concedido anteriormente.

Sob o prisma de sua constitucionalidade, tenho que a norma em questao nao fere a Carta
Magna e o seu alcance esta no ambito de discricionariedade do legislador. A amplitude das
coberturas da Previdéncia Social no Brasil e o nimero de cidaddos atendidos por esse sistema,
um dos maiores do mundo, exigem circunspec¢ao nas despesas, sendo viavel ao legislador
limitar a concessdao de novas prestacoes ao trabalhador que foi aposentado e cuja familia ja
se acha assistida.

Observe-se que nao se limita em nada a liberdade individual de permanecer trabalhando
ou de voltar a trabalhar, afastando-se, contudo, a concessao de beneficios que decorreriam
das novas contribuicoes pagas.

Temos, ainda, que a permanéncia dos aposentados no mercado de trabalho é fator que
contribui para o desemprego, havendo também esse aspecto a respaldar a razoabilidade da
escolha legislativa, ao nao estimular tal pratica, vedando-lhes a concessao de novos beneficios
previdenciarios.

Com efeito, cabe ao legislador definir os critérios de protecao previdenciaria:

Mediante a seletividade, o legislador é chamado a estimar aquele tipo de prestacdo que, em
conjunto, concretize as finalidades da Ordem Social, a fim de fixar-lhes o rol na norma juridica.
Realizada a estimativa, a distributividade faculta a escolha, pelo legislador, de prestacoes
que - sendo direito comum a todas as pessoas - contemplam de modo mais abrangente os
que se encontram em maior estado de necessidade. (BALERA, Wagner. Introdugdo ao Direito
Previdenciario. Sao Paulo: RT, 1999, p. 20-21)

E clara, pois, a escolha politica feita pelo legislador brasileiro, representada pelo fim do
peculio em 1994 e pela diccao, constante acima, do art. 18, § 29, da Lei 8.213/91.

A opcao legislativa, realizada pelos Poderes que detém a maior parcela da legitimidade
propriamente politica, resta evidente também quando se evoca o veto presidencial ao Projeto
de Lei n° 7.154/2002, que alterava o art. 96 da lei 8.213/91 com o objetivo de permitir a re-
nuncia a aposentadoria.

Dessa forma, qualquer alteracdo na sistemética atual, visando ao aproveitamento das
contribuicoes posteriores a aposentacao, deve partir dos Poderes Legislativo e Executivo. As
medidas referentes a chamada desaposentacao extrapolariam a funcao do Poder Judiciario,
representando ofensa ao principio da separacao dos Poderes.

Por fim, o fato de o trabalhador, ja aposentado, voltar a contribuir com o sistema, sem
dele auferir novos beneficios, ndo pode ser considerado enriquecimento ilicito por parte da
Previdéncia Social. A permanéncia ou o retorno ao mercado do trabalho é opcao do aposenta-
do. Por outro lado, o sistema é de filiacao e contribuicoes obrigatérias e, apesar do seu carater
contributivo, as contribuicoes nao implicam necessariamente em contraprestacoes, tendo em
vista o carater publico da Previdéncia e os seus principios inspiradores, como o da solidariedade.

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da contribuicao social dos servidores
publicos inativos (ADI 3105/RS, Rel. Min. Cezar Peluso), ressaltou:
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a contribuigao social é um tributo fundado na solidariedade social de todos para financiar
uma atividade estatal complexa e universal, como é a Seguridade.

A mencionada decisao da Corte Suprema, 6rgao investido na funcao de intérprete maior
da Constituicao, ainda que referente ao regime proprio dos servidores, é suficiente para afastar
a suposta vinculacao de toda e qualquer contribuicao previdenciaria a uma contraprestacao
direta em favor do segurado, uma vez que os servidores publicos inativos continuam contri-
buindo, sem fazer jus a novos beneficios que nao aqueles ja usufruidos.

Seguindo esse entendimento, a E. Oitava Turma desta C. Corte vem se posicionando pela
inviabilidade da “desaposentacao” nos moldes perquiridos pela parte autora, tal como definido
pelos arestos que, por serem esclarecedores, passo a transcrever:

PREVIDENCIARIO. PERMANENCIA EM ATIVIDADE POS APOSENTADORIA. PEDIDO
DE “DESAPOSENTACAO”. INVIABILIDADE.

- A sentenca do Juizo a quo respeitou as normas do art. 285-A do Cédigo de Processo Civil,
mencionando decisdo anteriormente prolatada, com dados que a identificassem, além de
comportar a devida formacao de lide, permitida por referido artigo. A alegacao de nulidade
trazida pela parte autora nao merece acolhimento.

- Nao se ha falar em nulidade da sentenca por cerceamento de defesa, uma vez que, no pre-
sente caso, ndo € necessaria oportunidade para producao de provas.

- A parte autora ndo deseja meramente desfazer-se de seu beneficio, sem implicacio decor-
rente (“desaposentacdo”). Sua postulacdo é condicional e consubstancia pseudo abandono de
beneplacito, ja que pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primigena
aposentacao, os quais serao suportados pela Administracao Publica.

- O art. 18, § 2°, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar a ativa,
a concessao de outros favores que nao a reabilitacdo profissional e o salario-familia (Lei
9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99, incluido pelo Decreto 3.265/99).

- Ad argumentandum, ainda que admitida a viabilidade da desaposentacao, condi¢cdo sine
qua non para validade da proposta seria a devolucao de tudo que se recebeu enquanto durou
a aposentadoria.

- Preliminar rejeitada. Apelacao desprovida.

(TRF - 32 Regiao - AC 2011.61.12.003149-7/SP - Oitava Turma - rel. Des. Fed. Vera Jucovsky
— v.u. - julg. 06.02.2012 - DJe: 06.02.2012).

PREVIDENCIARIO. DESAPOSENTACAO. RENUNCIA A APOSENTADORIA PARA SUA
SUBSTITUICAO POR OUTRA MAIS VANTAJOSA. COMPUTO DE LABOR POSTERIOR A
APOSENTAQAO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. INADMISSIBILIDADE.

I - Pedido de desaposentacao, consistente na substituicao da aposentadoria percebida pelo(a)
autor(a) por outra mais vantajosa, com o computo de periodo laboral posterior ao afastamento,
sem restituicdo dos proventos percebidos, além de indenizacao por dano moral.

IT - Aposentadoria é beneficio previdenciario previsto no artigo 18, inciso I, letra “c”, na re-
dacao original da Lei n°® 8.213/91, cujos requisitos de concessao vém insertos no art. 52 do
mesmo diploma. Possibilidade de aposentacdo com proventos proporcionais, nos termos do
art. 53 da Lei n° 8.213/91.

IIT - Com as alteracbes da Emenda Constitucional n° 20, de 15.12.1998, beneficio passa a ser
disciplinado como aposentadoria por tempo de contribuicao (art. 201, § 79, inciso I, da Cons-
tituicao Federal). Regras de transicdo mantém a possibilidade de aposentadoria proporcional,
observados o requisito etario e o periodo adicional de contribui¢do (denominado pedéagio).

IV - Aposentadoria por tempo de servicgo é irreversivel e irrenunciavel, conforme artigo 181-B do
Regulamento da Previdéncia Social, incluido pelo Decreto n° 3.265/99. Afastada possibilidade
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de substituigdo do beneficio, sem amparo normativo.

V - Regulamento da Previdéncia nao veda a rentncia a aposentadoria de forma absoluta. Dispo-
sitivo interpretado a luz do principio da dignidade humana. Garantia do minimo existencial ao
segurado. Aposentadoria é direito disponivel, dado seu carater patrimonial, e pode ser renuncia-
da pelo titular. Ato (ou seus efeitos) é retirado do mundo juridico, sem onerar a Administracao.
VI - Desaposentacdo nao constitui rentncia a beneficio previdenciario. Segurado nao pretende
recusar a aposentadoria, com a desoneragdo do ente autarquico, mas sim, substituir o seu
beneficio por outro mais vantajoso.

VII - Restituigdo dos proventos a Autarquia € insuficiente para deferimento da desaposentacao
e ndo integra o pedido inicial.

VIII - Substituicao das aposentadorias denota prejuizo aos segurados que continuaram a
laborar, para auferir o beneficio mais vantajoso.

IX - Nao prosperam os argumentos da necessaria protecao do hipossuficiente e incidéncia do
principio in dubio pro misero. Aposentadoria concedida nao é lesiva ao beneficiario.

X - Inobservancia da disciplina legal de calculo do beneficio. Lei ndo prevé futuras revisées
do coeficiente, atreladas a atividade posterior a aposentadoria.

XI - Contribuigoes previdenciarias pelo aposentado decorrem da natureza do regime, ca-
racterizado pela reparticao simples. Labor posterior a aposentadoria é considerado, apenas,
para concessao de salario-familia e reabilitacao profissional, nos termos do art. 18, § 2°, da
Lei n° 8.213/91 (redacdo dada pela Lei n® 9.528/97). Aposentado nao faz jus ao abono de per-
manéncia, extinto pelas Leis n°s 8.213/91 e 8.870/94. Desconhecimento da lei é inescusavel.
XII - Auséncia de similitude com a reversdo de servidores piblicos aposentados. Afastada
aplicagdo analbgica da Lei n° 8.112/90.

XIII - Requerente ndo faz jus a indenizacio por dano moral.

X1V - Apelo da parte autora desprovido.

XV - Sentenga mantida.

(TRF - 32 Regido - AC 2011.61.06.000368-5/SP - Oitava Turma - rel. Des. Fed. Marianina
Galante - v.u. - julg. 05.11.2011 - DJe: 16.12.2011).

Dessa forma, reafirmo a vedagao legal da chamada desaposentagdo, bem como a com-
patibilidade da proibicao com os principios e regras constitucionais.

Ante o exposto, presentes as condi¢des da agdo e respeitado o principio do devido pro-
cesso legal, nego provimento a apelacdo da parte autora, para manter a r. sentenca recorrida
por seus proprios e juridicos fundamentos.

E o voto.
Desembargador Federal PAULO FONTES - Relator

»  Sobre a possibilidade ou ndo da desaposentagao para substituicio da aposentadoria por outra mais vantajosa, veja também
o artigo doutrinario “Desaposentac¢do. Uma reflexdo necessaria.”, de autoria do Desembargador Federal Fausto De Sanc-
tis, publicado na RTRF3R 109/9; e os seguintes julgados: AC 1999.61.00.017620-2/SP, Relator Desembargador Federal
Jediael Galvao, publicada na RTRF3R 91/274; Ag AC 0012638-43.2008.4.03.6183/SP, Relator Desembargador Federal
Sérgio Nascimento, publicado na RTRF3R 100/166; AC 0005152-13.2009.4.03.6105/SP, Relatora Desembargadora Fede-
ral Lucia Ursaia, publicada na RTRF3R 104/429; AC 0042535-80.2009.4.03.9999/SP, Relatora Desembargadora Federal
Marianina Galante, publicada na RTRF3R 106/564; ApelReex 0016209-85.2009.4.03.6183/SP, Relatora Desembarga-
dora Federal Marisa Santos, publicada na RTRF3R 110/229; AC 0000176-47.2011.4.03.6119/SP, Relator Desembargador
Federal Baptista Pereira, publicada na RTRF3R 112/156; AC 0001844-55.2011.4.03.6183/SP, Relatora Desembargadora
Federal Marisa Santos, publicada na RTRF3R 112/166; AC 0010909-45.2009.4.03.6183/SP, Relatora Desembargadora
Federal Marisa Santos, publicada na RTRF3R 113/230; AC 0015765-18.2010.4.03.6183/SP, Relator Desembargador Fe-
deral Paulo Fontes, publicada na RTRF3R 113/259 e AC 0006873-86.2011.4.03.6183/SP, Relator Juiz Federal Convocado
Silvio Gemaque, publicada na RTRF3R 113/267.
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AGRAVO LEGAL EM APELACAO CIVEL
0007775-92.2010.4.03.6112
(2010.61.12.007775-4)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravada: R. DECISAO DE FLS. 68/69

Apelada: LOTINI ROSA FAMA CREPALDI (= ou > de 60 anos)

Origem: J UiZO FEDERAL DA 12 VARA DE PRESIDENTE PRUDENTE - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS

Classe do Processo: AC 1730363

Disponibilizacio do Acérddo: DIARIO ELETRONICO 26/07/2012

EMENTA

AGRAVO DO ART. 557, § 1°, CPC. PREVIDENCIARIO. REVISAO DE BENEFICIO.
DECADENCIA DO DIREITO.

I - O art. 103 da ao segurado o prazo decadencial de dez anos para a revisao do ato
de concessao do beneficio. A referéncia a “ato de concessao do beneficio” indica que
a decadéncia atinge tao somente a decisao administrativa que concedeu ou negou o
beneficio, isto é, que se manifestou sobre o direito do segurado ou beneficiario a co-
bertura previdenciaria requerida. Os valores fixados para o salario de beneficio e para
a renda mensal inicial ultrapassam o ato de concessao, ou seja, a avaliacao do direito
a cobertura previdenciaria, e dele sdo apenas consectarios.A renda mensal inicial é o
valor da cobertura previdenciaria que resulta do ato de concessao, mero consectario
que € alcancado pela prescricao e nao pela decadéncia.

IT - No agravo do art. 557, § 1°, do CPC, a controvérsia limita-se ao exame da ocor-
réncia, ou nao, de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparavel
ou de dificil reparacao para a parte, vicios inexistentes na decisao agravada.

III - Razdbes recursais que nao contrapéem tal fundamento a ponto de demonstrar o
desacerto do decisum, limitando-se a reproduzir argumento visando a rediscussao
da matéria nele decidida.

IV - Agravo legal improvido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Nona Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, negar provimento
ao agravo legal, nos termos do relatorio e voto que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado. O Juiz Federal Convocado Souza Ribeiro acompanhou a relatora ressalvando enten-
dimento pessoal.

Sao Paulo, 16 de julho de 2012.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS (Relatora): O Instituto
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Nacional do Seguro Social - INSS interpoe agravo legal, com fundamento no art. 557, § 1°, do
CPC.

O agravante sustenta que no caso dos autos operou-se a decadéncia do direito. Pede a
retratacao da decisao para que seja julgado improcedente o pedido. Caso contrario, requer que
o recurso seja levado em mesa para julgamento pela Turma.

E o relatério.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal MARISA SANTOS (Relatora): O Instituto Nacio-
nal do Seguro Social - INSS interpoe o agravo do art. 557, § 1°, do CPC, contra a decisao que
negou provimento ao seu recurso de apelacao.

DA DECADENCIA DO DIREITO

O art. 103 da ao segurado o prazo decadencial de 10 (dez) anos para a revisao do ato de
concessao do beneficio. A referéncia a “ato de concessao do beneficio” indica que a decadéncia
atinge tdo somente a decisdo administrativa que concedeu ou negou o beneficio, isto é, que se
manifestou sobre o direito do segurado ou beneficiario a cobertura previdenciaria requerida.
Os valores fixados para o salario de beneficio e para a renda mensal inicial ultrapassam o
ato de concessao, ou seja, a avaliacao do direito a cobertura previdenciaria, e dele sao apenas
consectarios.

A renda mensal inicial é o valor da cobertura previdenciaria que resulta do ato de con-
cessao, mero consectario que ¢é alcancado pela prescricao e nao pela decadéncia.

A matéria foi objeto de recurso repetitivo que aponta a referéncia a ato de concessao:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALINEA A DA CF. DIREITO PREVIDEN-
CIARIO. REVISAO DA RENDA MENSAL INICIAL DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS
CONCEDIDOS EM DATA ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI 9.787/99. PRAZO DECADEN-
CIAL DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DA VIGENCIA DA LEI 9.784/99. RESSALVA DO
PONTO DE VISTA DO RELATOR. ART. 103-A DA LEI 8.213/91, ACRESCENTADO PELA MP
19.11.2003, CONVERTIDA NA LEI 10.839/2004. AUMENTO DO PRAZO DECADENCIAL
PARA 10 ANOS. PARECER DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PELO DESPROVIMENTO
DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NO ENTANTO.

1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que os atos administrativos
praticados antes da Lei 9.784/99 podem ser revistos pela Administracdo a qualquer tempo,
por inexistir norma legal expressa prevendo prazo para tal iniciativa. Somente apds a Lei
9.784/99 incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, tendo como termo inicial a data
de sua vigéncia (01.02.99). Ressalva do ponto de vista do Relator.

2. Antes de decorridos 5 anos da Lei 9.784/99, a matéria passou a ser tratada no ambito
previdenciario pela MP 138, de 19.11.2003, convertida na Lei 10.839/2004, que acrescentou
o art. 103-A a Lei 8.213/91 (LBPS) e fixou em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever
os seus atos de que decorram efeitos favoraveis a seus beneficiarios.

3. Tendo o beneficio do autor sido concedido em 30.7.1997 e o procedimento de revisdo ad-
ministrativa sido iniciado em janeiro de 2006, ndo se consumou o prazo decadencial de 10



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIII - n. 114 - Jul./Set. 2012

anos para a Autarquia Previdenciaria rever o seu ato.

4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a incidéncia da decadéncia declarada e
determinar o retorno dos autos ao TRF da 5a. Regiao, para analise da alegada inobservancia
do contraditério e da ampla defesa do procedimento que culminou com a suspensio do be-
neficio previdenciario do autor.

Quanto ao mais, ndao tem razao o agravante.

A decisao agravada analisou a matéria nos seguintes termos:

Trata-se de agdo de revisdo de beneficio proposta por LOTINI ROSA FAMA CREPALD], espécie
42, DIB 07/03/1994, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) a aplicacdo das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/2003, que fixaram novo teto aos
beneficios previdenciarios;

b-) o pagamento das diferengas a serem apuradas, com corre¢ido monetéria, juros de mora e
demais verbas de sucumbéncia.

A sentenca julgou procedente o pedido e determinou o pagamento das diferencas a serem
apuradas, observada a prescrigao qiiinqiienal, com corre¢do monetaria, pelo Manual de
Calculos da Justica Federal, acrescidas de juros de mora de 1% ao més até a Lei 11.960/09.
Apbs, a correcao monetaria deve ser pelo indice de remuneracao basica e os juros de mora
pelo indice aplicado a Caderneta de Poupanca, nos termos do art. 1° F da Lei 9.494/97, com
a redacdo dada pela Lei 11.960/09. Face a sucumbéncia, fixou a verba honoraria em 10% do
valor da condenacao até a data da sentenca.

O INSS apelou e requereu a reforma da sentenga, ao fundamento de que ao reajustar o valor
do beneficio obedeceu a legislagio vigente.

Com contrarrazoes, subiram os autos.

E o relatério.

DECIDO.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria
pacificada na jurisprudéncia do STJ e dos demais Tribunais.

DA PRESCRICAO QUINQUENAL

Tratando-se de beneficio previdenciario que tem carater continuado, firmou-se a jurisprudén-
cia no sentido de que inocorre a prescri¢ao da acdo. Prescrevem apenas as quantias abrangidas
pelo qiiingiiénio anterior ao que antecede o ajuizamento da a¢do (Stimula 163 do TFR).

DO MERITO

A questio foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal, em julgamento proferido em 08-9-2010,
em relacao aos beneficios concedidos entre 05-4-1991 (inicio da vigéncia da Lei 8.213/91) e
1°-1-2004 (inicio da vigéncia da Emenda Constitucional 41/2003.

O STF decidiu pela possibilidade de “aplicagcdo imediata do art. 14 da EC 20/1998 e do art.
5° da EC 41/2003” aqueles que percebem seus beneficios com base em limitador anterior,
levando-se em conta os salarios de contribuicio que foram utilizados para os calculos iniciais:
“EMENTA: DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. REVISAO DE BENEFICIO.
ALTERACAO NO TETO DOS BENEFICIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA. REFLE-
XOS NOS BENEFICIOS CONCEDIDOS ANTES DA ALTERACAO. EMENDAS CONSTITU-
CIONAIS N° 20/1998 E 41/2003. DIREITO INTERTEMPORAL. ATO J URIDICO PERFEITO.
NECESSIDADE DE INTERPRETACAO DA LEI INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE
OFENSA AO PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS. RECURSO EXTRAORDINARIO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Ha pelo menos duas situagoes juridicas em que a atuacao do Supremo Tribunal Federal como
guardido da Constitui¢do da Republica demanda interpretacio da legislagao constitucional:
a primeira respeita ao exercicio do controle de constitucionalidade das normas, pois nao se



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Revista do TRF3 - Ano XXIII - n. 114 - Jul./Set. 2012

declara a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendé-la; a
segunda, que se da na espécie, decorre da garantia constitucional da protecao ao ato juridico
perfeito contra lei superveniente, pois a solugdo da controvérsia sob essa perspectiva pressupoe
sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se dizer
da existéncia ou auséncia de retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Nio ofende o ato juridico perfeito a aplicagdo imediata do art. 14 da Emenda Constitucional
n° 20/1998 e do art. 5° da Emenda Constitucional n® 41/2003 aos beneficios previdenciarios
limitados a teto do regime geral de previdéncia estabelecido antes da vigéncia dessas normas,
de modo a que passem a observar o novo teto constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinario”.

(RE 564.354-Sergipe, Rel. Min. Carmem Licia, DJe 15-2-2011).

A decisio foi proferida em Repercussio Geral, com for¢a vinculante para as instancias infe-
riores.

Examinando o documento de fls. 15/16, verifico que o salario de beneficio foi fixado em R$
669,84 e o respectivo teto em R$ 582,86, portanto, o beneficio foi limitado ao teto e deve ser
recalculado.

Isto posto, NEGO PROVIMENTO a apelagao.

Int.

Afastada a prejudicial de decadéncia do direito e tendo em vista que a decisao se pro-
nunciou sobre as demais questdes suscitadas, ndo ha que se falar em sua alteragao.

Nesse sentido, o julgamento do Agravo Regimental em Mandado de Seguranca n°
2000.03.00.000520-2, Relatora Desembargadora Federal Ramza Tartuce, in RTRF 49/112:

Esta Corte Regional ja firmou entendimento no sentido de nao alterar decisdo do Relator,
quando solidamente fundamentada (...) e quando nela nio se vislumbrar ilegalidade ou abuso
de poder, a gerar dano irreparavel ou de dificil reparacdo para a parte.

A decisao agravada esta de acordo com o disposto no § 1° - A do art. 557 do CPC, uma
vez que segue jurisprudéncia dominante. Inexiste qualquer vicio no decisum a justificar a sua
reforma.

Isto posto, NEGO PROVIMENTO ao agravo legal.
E o voto.
Desembargadora Federal MARISA SANTOS - Relatora

. razo decadencial decenal, estabelecido pelo artigo 103 da Lei n° 8.213/91, para revisao administrativa de ato de conces-
sdo de beneficio previdenciario, veja também o seguinte julgado: AC 0001306-74.2008.4.03.6120/SP, Relatora Desem-
bargadora Federa Eva Regina, publicada na RTRF3R 105/762.
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AGRAVO LEGAL EM APELACAO CIVEL
0018268-10.2010.4.03.9999
(2010.03.99.018268-2)

Agravante: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Agravado: V. ACORDAO DE FLS. 140/150v

Apelante: CONCEICAO DAS DORES DA SILVA

Apelado: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Origem: J UIZO DE DIREITO DA 22 VARA DE BATATAIS - SP
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA
Classe do Processo: AC 1512379

Disponibilizacio do Acérdido: DIARIO ELETRONICO 08/08/2012

EMENTA

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. RECURSO REPETITIVO. JUIZO DE RE-
TRATACAO DO ACORDAO. RESP N°© 1.205.946/SP. APLICABILIDADE. JUROS DE
MORA. CORRECAO MONETARIA. LEI N°© 11.960/20009.

1. Hipotese de juizo de retratacao de acérdao, nos termos do art. 543-C, § 79, II, do
CPC.

2. Orientacao do E. STJ, ja consolidado no ambito do procedimento dos recursos
repetitivos (REsp 1.205.946/SP; Min. Benedito Gongalves; julgado em 20/10/2011;
DJe 02.02.2012, sob o regime do art. 543-C do CPC).

3. Os juros sao consectarios legais da obrigacao principal, motivo pelo qual devem
ser regulados pela lei vigente a época de sua incidéncia.

4. Agravo legal parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Egrégia
Décima Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao, por unanimidade, dar parcial
provimento ao agravo, nos termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Sao Paulo, 31 de julho de 2012.
Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

RELATORIO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora): Trata-se de agravo
legal interposto pela autarquia previdenciaria em face de decisao que deu provimento ao re-
curso da parte autora, para julgar procedente o pedido de concessao de beneficio assistencial.

Esta Décima Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo, conforme ementa
transcrita:
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PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. AGRAVO LEGAL.
ART. 557, § 1°, CPC. DECISAO EM CONSONANCIA COM JURISPRUDENCIA CONSOLIDA-
DA DOS C. STF E STJ E DESTA CORTE. REQUISITOS LEGAIS PRESENTES. CONCESSAO.
AGRAVO DESPROVIDO.

- A decisdo agravada estd em consonancia com o disposto no artigo 557 do Cédigo de Processo
Civil, visto que supedaneada em jurisprudéncia consolidada dos Colendos Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica e desta Corte.

- Ademais, a decisio recorrida apreciou o conjunto probatério dos autos, sopesando as provas
segundo o principio do livre convencimento motivado, tendo concluido pela caracterizacao
da deficiéncia e da hipossuficiéncia da parte autora e, por conseguinte, reconhecendo-lhe o
direito ao beneficio assistencial.

- O termo inicial do beneficio, ante a auséncia de requerimento administrativo, foi fixado a
partir da data da citacdo, momento em que a autarquia previdenciaria restou constituida em
mora, consoante o art. 219 do Coédigo de Processo Civil.

- A apresentacdo do laudo pericial, in casu, marca somente o livre convencimento do juiz
quanto aos fatos alegados pelas partes, ndo tendo o condao de fixar termo inicial da aquisicao
do direito a percepg¢ao do beneficio, cuja incapacidade (pressuposto fatico e pré-existente) é
requisito legal essencial ao exercicio do préprio direito.

- A corregdo monetaria das prestacoes pagas em atraso deve obedecer aos critérios dos ver-
betes da Stimula n° 08, desta Corte e n°® 148 do Superior Tribunal de Justica, combinadas
com o artigo 454 do Provimento n° 64, da E. Corregedoria Geral da Justica Federal, a contar
da data de cada vencimento.

- Os juros de mora, consoante assinalado na decisao agravada, incidem a razio de 1% (um por
cento) a0 més, nos termos do artigo 406 do Codigo Civil c/c artigo 161 do Codigo Tributario
Nacional, contados da citacao, de forma global para as parcelas anteriores a tal ato processual
e de forma decrescente para as parcelas posteriores, até a data da conta de liquidagio que der
origem ao precatorio ou a requisicdo de pequeno valor - RPV.

- As razoes recursais ndo contrapdem tal fundamento a ponto de demonstrar o desacerto do
decisum, limitando-se a reproduzir argumento visando a rediscussdo da matéria nele contida.
- Agravo desprovido.

Contra referido acérdao (fls. 140/150v°), o INSS interp0s recursos especial e extraordi-
nario (fls. 154/181).

Com contrarrazoes (fls. 185/188), a vice-presidéncia desta Corte, em juizo de admissibi-
lidade, por forca da sistematica dos recursos repetitivos (art. 543-C, § 79, II, do CPC), remeteu
os autos para eventual juizo de retratacao por este 6rgao julgador.

Desembargadora Federal LUCIA URSAIA - Relatora

VOTO

A Exma. Sra. Desembargadora Federal LUCIA URSAIA (Relatora): Neste juizo de re-
tratacao de acérdao, com fundamento nos termos do art. 543-C, § 79, II, do CPC, in verbis:

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questao
de direito, o recurso especial sera processado nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n°
11.672, de 2008).
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§ 7° Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justiga, os recursos especiais sobrestados
na origem: (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

I - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acérdao recorrido
divergir da orientagao do Superior Tribunal de Justica. (Incluido pela Lei n°® 11.672, de 2008).

A questao posta para exame, em sede de juizo de retratacao, limita-se a aplicacao ime-
diata da Lei n° 11.960/2009 aos juros e corre¢cao monetaria, tendo em vista que o C. Superior
Tribunal de Justica assentou que o art. 5° da citada lei, modificou a sistematica dos juros
moratorios e da correcdo monetaria incidentes nas condenacoes impostas a Fazenda Publica
e, diante de seu carater instrumental, deve ser aplicada de imediato aos processos em curso,
a partir de sua vigéncia, sobre os calculos dos consectérios da condenacao, ou seja, tanto para
os juros de mora quanto para a correcdo monetaria. Nesse sentido é a orientacao do E. STJ,
ja consolidado no ambito do procedimento dos recursos repetitivos (REsp 1.205.946/SP; Min.
Benedito Gongalves; julgado em 20/10/2011; DJe 02.02.2012, sob o regime do art. 543-C do
CPC).

Nesse passo, conforme julgados, que a seguir transcrevo, os juros e a correcao monetaria
sao consectarios legais da obrigacao principal, razao pela qual, devem ser regulados pela lei
vigente a época de sua incidéncia. Por tal razao, havendo superveniéncia de outra norma, o
titulo a esta se adequa, sem que para tanto implique em violacao a coisa julgada:

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. JUROS DE MORA. CORRE(;‘AO MONETARIA. EM-
BARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. INOCORRENCIA. ARGUMENTOS JA APRECIADOS
QUANDO DA APRECIACAO DO AGRAVO (ART. 557, § 1° DO C.P.C.).

I - O objetivo dos embargos de declaracao, de acordo com o art. 535 do Codigo de Processo
Civil, é sanar eventual obscuridade, contradicao ou omissao e, ainda, conforme o entendimento
jurisprudencial, a ocorréncia de erro material no julgado.

IT - Em face do julgamento proferido pelo E. STJ nos Embargos de Divergéncia em RESP n°
1.207.197-RS, firmou-se entendimento de que a partir de 30.06.2009, aplicam-se os critérios
de juros de mora na forma fixada da Lei 11.960/09.

III - Relembre-se que a correcdo monetaria incide sobre as prestacdes em atraso, desde as
respectivas competéncias, na forma da legislacdo de regéncia, observando-se que a partir de
11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como indice de atualizacdo dos débitos previden-
ciarios, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o INPC em vez do
IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei n® 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei n°® 8.213/91, com a
redacao que lhe foi dada pela Medida Provisoria n® 316, de 11 de agosto de 2006, posterior-
mente convertida na Lei n° 11.430, de 26.12.2006.

IV - No que tange a incidéncia dos juros de mora até a conta da liquidacao, a decisdo foi no
mesmo sentido do pedido da Autarquia.

V - Embargos de declaracao do INSS parcialmente acolhidos, com efeito infringente.

(EDcl em AC n° 2006.61.04.005815-6/SP, Relator Desembargador Federal Sergio Nascimento,
102 T, j. 16/08/2011, DJe 24.08.2011)

PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO. JURISPRUDENCIA DOMINANTE. JUROS DE
MORA. APLICACAO IMEDIATA DA LEI N° 11.960/2009. INCIDENCIA NOS PROCESSOS
EM CURSO. - Aplicavel a autorizacdo legal de julgamento monocratico, prevista no artigo
557, § 1°-A, do Cbdigo de Processo Civil, diante de jurisprudéncia dominante do STJ. - A Lei
n° 11.960/2009, que deu nova redacdo ao artigo 1°-F da Lei n°® 9.494/97, tem aplicacdo
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imediata, alcancando os processos em curso, porque é matéria processual, segundo o STF.
- Agravo 